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PI::¿ESENTACIÓN 

Dedicamos este volumen ele nuestra Revista a la, memoria del pro
fesor Samuel W, iJIedrano, D'I:reetor interino del Institnto desde 1l{)

~,iembre de 1966 hasta marzo de 1970, durante 1ma pl'olongacla all

senc1:a de Slt titular. Rendimos así el merecido homenaje de reconoci

miento y de amistad (b quien se desta~ó con sl~ngnla.1' rcl1:eve, en 1wa 

larga carrera universitaria., por su, intel:igencia., su. dedicación y su. 
notable aptitud pa·m la, enseñanza. 

El (loctor 111 edran o, nacido en Bnenos Aires el 28 de septiemb1'e 
de 189.9, descendí([ de mz.a, famil,ia que había prestado grandes servi

cios a la Patria y a la, Iglesia. Antepasado directo SlleyO fue d<Jn Pedro 

Medrana, recibido en Chuqnisaca, 'uno ele los d'l:putados que en Tn

cumán proclamó nuestrain<:lependencia., y cl/.ya actlULc1~ón ZJolítica. 1tlr 

terior se cllmplió en el grnpo dú'eeto¡,ütl y lllego entre los federales. 

Su. hermano mayor, 1110nseiior JIal'1:ano iJIecl'¡'ano, tllro el honor de 

ser el primer Obüpo ele Buenos ",1ires después de lct emancipación, 
destacá1ldose siempre como defenso/' de una, ortodoxia que no era co
mún profesar en su. época. 

Esa ilnstl'e prosapia. de 1'asgos ta·n clef'¡:nidos orientó e tmpllso su 
impronta. en l<:t personalidad de Sa.llwcl 1L 3Iedmno, siempre fiel, a 
S1I accndrado catol1'cismo y poseedor a la l'ez de 1(n esp¡/'I~t¡¡. patriático 

hondamente arraigado ell el culto (( la nacionalidad. En ambos cal/! pos 

coinci<:lcntes qúerfa hacer /'el'iv1~r -dar n1le1'a l'1~talú7ad- a. 7as mo

dalidades tradicionales, para asegurar el dcsarrollo éspil'?~tllal de la 

Repúbl1'ca, CI/yOS problemas sentía· C0/l10 zjropios. Por eso publicÓ en 

1.940 "Construcción de 7a Cristiandad en la Argentina.". POI' eso, tielll
po antes, fue .Scerctario de redacción de la.rel'ista Criterio en sn 

primera época (1928-30), y contem]Jorríncamente 1/110 ele los funda

dores y más asíduos cOllcurrentes a 70S Cursos de Cultura Católica., 
que crearon 7as condiciones necesarias ])(/r(/nl1 renacimiento intdec
tI/al ele signo religioso. prepu}'(Indo ((sí la fund(/ción de la [-ni1'er,Q,(1acl 
Católica. Al'gcnh'na. 

En 1.'147 se iI/COi'PO/'á Jlcr7rano (/ /luestm Facultad C()/I10 profesor 

de H'istoria. Argelltina e/1 los cursos de Ingreso. Posteriormente fue 

designado adjunto de Introducó!Ín al Derecho (1.'1;')4), U en esta asig-
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1WtUJ'a continuó desempefíándose hastcb sn }/werte. Desde nOV7'cmbre 

de 1966 estuvo a· cargo ele la cátedra, y en 1968 -ya. ·vencido el Umüe 

de eela.el que f¡:jan los Estatntos- la. r:niversidael lo nombró profesor 

consulto, reconoc'iendo así los mé.ritos adquiridos en sn larga tl'ayec

toria docente. Entre tines de 1966 y mayo de 1968 tl/L'O también a 

su cargo la cátedra. de Historia del Derecho Argentino. 1\'0' se l'imita

'l'on sus actividades al desempe110 de las funciones mencionadas, pues 

dictó asimismo dura.nteva.rios años cursos especiales de historia cons

titucional y otros correspondientes al doctorado. 

Tan asidua labor en la enseñanza. -q11e había comenzado en 1936 

en establecimientos secundarios, contúmando en ell{)s hastcb 1965- lo 

impuso na.turalmente como 1tnO de los primeros profesores de la recién 

creada Universidad Ca.tólica Argentina (1958), en la. cual fue titula.r 

de H¡:storia del Derecho Argentino, y también profesor de Ciencia 

PoUt¡:ca en el doctomdo de/, mismo nombre. 

Esta· enumeración de {unciones vincnladas eon la. enseñanza del 

derecho y de la historia 1)one en e vide11ci.a. la. continuidad ele llllCl au

téntica.vocación, que perdw¡:ó durante más de tres décadas sin desfa

llecimientos y sin rehuir nuevas responsabilidades que le eran reqnc

ridas por su notoria. capacidad JI porque se conocía. sn sentido del 

deber. Era 1/·¡z. expositor claro y didáctico, empeñado enillcnlcar ·ideaR 

generales más que nociones de detalle, impulsado en esto 1)01' sns pro

pias tendencias arraigadas en profwlldas creencias Ji pensamientos na

cionales y jusnaturalistas. Era afable con los estnd¡{¡ntes, y el diálogo 

con ellos prolongaba. la ensefíanza. imlwrtida. En los exámenes surgía 

siempre sn ·innata bonda(l para. facilitar la exposl'ción del alumno y 

suplir clr algún modo las deficiencias o lagu.nas de sus conocimientos. 

J[cdrano era len lector perseverante 'Y '1('n estucl'ioso clisciplillado 

y ernclito. De otra· manera no hubiera podido cumplir efieazmente 

-como lo hizo- con sus tareas en Ta. docencia. Pero aclemás fue 1111 

escritor de estilo clásico, qne sabia captar y exponCl' eon agudeza los 

problemas que abordaba .. Sus temas preferidos fueron los relativos al 

catolicismo en la. Argentina y los de llucstm histo¡'ia política., combl:

nada frecuentemente con el análisis de lasinstitllciones. En lUlO y 

otro aspecto su-s tmb'ajos eran la continuación natural de la. cátedra, 

?J a través de ellos se advierte el contenido ele sns orientacl:oncs filo

sóriws, religiosas y poUNcas que daban caracteristicas definiclas a su 

ZJe·rsonalii1ad. No ocu.ltaba sus ideas. Las exponía. en las clases, en sus 

ZJu.blicaciones o en el diál.ogo ameno 'Y agradable, con profnnda con-
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vlCcwn y con cnlo/' h1llnano, seguro C01ll0 estaba, de encontrarse en 
posesión de la verdnd. 

Sin abnndonar nq1teUas actividades infelectunles, Medra/lO ocupó 
varios cargos públicos que le valieron 1wa, gran experiencia, de los 7wm

bres y 1aB cosas. Ejerció siempre esas f1lnciones co-n 1Jlena, dcd1'cación 

y con singulnr espirit'l~ de servicio. Fue Subsecretario de Gobierno y 
luego Intf'l"uentor Federal interino en la provinda de Corrientes (1931-

32), en dOll.cZe contrajo matrimonio con Sil digna, compMlera cloiia 
Ni1.cla Goytía. Más tarde cumplió 1lna prolongada. carrera adminz:s. 

trativa, en la JI-unic1:palidad ele la cilldad de Buenos .litres, hasta 

llegar a. Secreta,1'i{) de Salud Pública y Abastecimientos (1944-46). 

y en 1967 fue Secretario ele Estado de Seg1t.rid;ad Social en el Jli
nÚiterio ele Bienestar Social de la. Nación. 

Tmnb¡:én deben I'eeordarse sus inclinaciones editoriales. 1" a, (UJi
mas que fue Secretario de 'redacción de Criterio. Tiempo después cli

rigió la, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (1953-
55), junto con otras tareas conexas; fnndó la Revista .ATgentilla de 
Política (19:58), q/te solo pudo editar s¡~ primer 'Volumen,' y hlt'O a Sil 

cargo la Revista de nuestro Instituto en la, élJOCa en que estuvo a. s1f. 

frente. También colaboró en otras pnblicaciones, como Nueva Repú
blica, Nueva Política, Sol y Luna y Presencia, destinad~[s toelas ell~[s 
a. difnndir los ideales que él sustentaba. 

Desde que se ·incorpo¡,ó a, la docencia en esta Facl~lta¡¡, J[eclrano 

fue un activo cola.borador del Institnto. Ya en el número :2 de esta 

Revista aparece 1/11 artículo suyo. y en los sucesivos hay otros trabaJos 

importnntes, casi todos de historia constitllcional argentina" SÚI, con
tar algnnas notas bibliográficas. En 1.966 contribuyó a 1([ fu.ndación 

del Instl:tuto Internac1:onal de Historia. dcl Derecho Indiaílo, a cuyos 

dos primeros Congresos asisNó (cl de Buenos Aires en 1.966 ]J el ele 

Santiago ele Chile en 1969). Como Director del Ins#f1do ele Historia 

del Derecho Ricm'do Levene le tocó organizar y presidir las Prúne

ras J ol'1w.das ele Historia. del Derecho Argenttno, que se celebraron 

en esta ciudad en octnb¡'e ele 1967. De esta manera, clurante los {¿[_ 

t'imos años ele sn V1'cl(~, antes de acogerse a, un bien merechlo elesca,nso, 

Medrano parh"ópó acHvamente en la expansión na61:011a1 e úderna. 

cional ele nuestro Instit1do, en nn esfuerzo elestúw.do a lJ¡'ofundizal' 

y clif/ln(Hr el conocimiento ele la, 7listorla. ;iu/'íclica.. El relatú'o reposo 

que se únpuso después de su. deúgnación como profesor consulto no 

le imp'icl1'Ó d'ictar en el mismo Instihdouna conferencia sobre "La 
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condición hu-nwJ1la en l.as Partidas", q1lG fue su -última colaboració11 

en las com1mes tareas. 
El doctor Medrana falleció el 28 de marzo de 1972. Las dos Fa

cdtades de Derecho en Zas cuales había desempeñado tan asiduas e 
importantes tarcas adhirieron al duelo. En otra secc-ión de esta Re
vista publicamos los dtscursos que se pronunciaron en el cementen:o 
de la Recoleta, así como la bibliografía del destacado profesor. 

RICARDO ZoRRAQUÍN BECÚ 
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INVESTIGACIONES 

LA PENA DE :lltlUER'l'E EN EL DERECHO 
ARGENTINO PRECODIFICADO. 

UN OAPITULO DE LA HISTORIA DE LAS IDEAS PENALES 

Por ABELA.RDO LEV AGGI 

SCMA1UO: r. Introducción. II. El marco doctrinal de la Ilustra
ción y el Liberalismo. III. Estado d:e la cuestión en 
Buenos Aires, desde la Revolución de Mayo hasta la 
sanción de la Constitución Nacional. IV. Primeras 
reacciones positivas contra la pena de muerte. El ejer
cicio de la facultad de perdonar. V. El proceso contra 
Clorinda Sarracán de Fiorini. Se suspende la aplica
ción de la pena capital. V""l. Sucesión de leyes restricti
vas de la pena de muerte. VII. El proyecto de Cóiligo 
Penal d:e Carlos Tejedor. ·VIII. Triunfo de los crite
rios limitativos de la pena capital. IX. Epílogo pre
cursor. El primer proyecto abolicionista. 

1. IKTRODFCCIÓK. 

Nos proponemos en este trabajo estudiar la pena de muerte en 
el Derecho patrio precoc1ificado, especialmente en una etapa que con
sideramos flmc1amel1tal dentro de la evolución de las ideas penales 
argentinas, como fue la comprendida entre los años 1855 ~- 1870. Du
rante su transcurso se desarrolló, en efecto, en Buenos .t'l..il'es, un 
yigoroso movimiento de opinión, que alcanzó desde la población anó
nima hasta los más altos niveles elel Gobierno y de la Judicatura, y 

que se caracterizó por su general oposición al sistema penal vigente 
y su particular rechazo de la pena de muerte, destinada a ser reem
plazada -en plazo más o menos breve- por un moderno l'égimen pe

nitenciario que fuera acorde con las más recientes doctrinas, que 
hacían de la refol'lna del delincuente uno de los fines principales, si 
no el más importante, del castigo. 

Circunscribimos el campo ele nuestra imoestigación a Buenos 
Aires donde, por obra de factores tanto universales como locales, tomó 

forma e impulso esa corriente de pensamiento y de acción que deja-
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mos señalada, y que representó a la postre -dicho sea con la perspec

tiva del tiempo- la primera etapa de un proceso irreversible que cul

minaría años más tarde con la abolición leg'al de la última pena. 

Si en otros centros culturales del país surgieron contempOl'állea

mente iniciath'as similares, no lo sabemos. Suponemos que sí. La inves

tigación pertinente no se ha hecho todavía. Pero, cualquiera haya sido 

la realidad del interior, estamos en condiciones de afirmar, y preten

demos denlOstrarlo con las páginas que siguen, que tanta fue la fuerza 

de los estímulos locales que actuaron en la génesis y desem-olvimiento 

de este proceso, que su solo estudio viene a resultar bastante para expli

car los cambios operados durante medio siglo en nuestro Derecho penaL 

Como, por otra parte, no fue ésta una floración vernácula sino la 

manifestación local de un fenómeno universal, producto del cultivo del 

pensamiento penal clásico, será indispensable partir -como lo hare

mos- de las fuentes genuinas de ese pensamiento para estar en condi

ciones de apreciar su eco y recepción en nuestro medio. 

11. EL ~IARCO DOCTRI~AL DE LA ILUSTHACIÓ~ y EL LIBERALISl\lO. 

La prédica de los filósofos y juristas de la segunda mitad del 

siglo XVIII y primeras décadas del XIX, iluministas y liberales, cons

tituyó el marco ideológico de las reformas penales emprendidas en el 

Río de la Plata, tal como lo revelan las continuas y profusas citas 

que de los más difundidos autores, desde l\rontesquieu hasta Rossi, 

adornaron los escritos y las disertaciones de nuestros juristas :." 

hombres de Estado abocados a esa empresa. Es por ello que, para esta

blecer la debida fil'iación del pensamiento argentino 'd\" la época, 

vamos a repasar las ideas de los autores europeos que mayor influjo 

ejercieron sobre él a través de sus obras. 

La jurisprudencia de la Ilustración :'T la del Derecho penal libe

ral, más tarde denominada Escuela Clásica, marcaron la reacción 

contra el sistema penal de raigambre romana vigente en el occidente 

europeo desde la Baja Edad :Media, y que con exagerados trazos dibujó 

Luis Jiménez de Asúa "cubierto de sangre y que amadriga en su re

cóndito seno tanto sadismo" 1. Sin ser aSÍ, ese sistema resultaba de 

todos modos incompatible -por la connotación religiosa ele su con

cepto del delito, la severidad y desproporción de las penas, ;V el em

pleo de métodos procesales como el tOl'mento- con el raciocinio y la 

1 Tratado de Derecl¡o pena.l, I, 241, Buenos Aires 1956. 
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sensibilidad de los nuevos tiempos, pl'oclhes a la seculal'ización del 
Derecho, a la dulcificación de los castigos ;y a la ampliación de las 
garantías individuales. 

De allí que los escritos de los filósofos y juristas alistados en esas 
escuelas hayan servido de fuente doctrinal, tanto en España como en 
.América, para los proyectos reformistas referidos tanto al sistema 
penal en general, como al uso de ]a pena de muerte, en particular, 
como piedra de toque que fue de las críticas formuladas contra el 
régimen romano !l. 

Dado que, entre toda la literatura penal de la época, se destacó, 
por ]a notable difusión alcanzada, el folleto de Beccaria Dei delitti e 
delle pene, para una más ordenada exposición del punto separaremos 
a los autores en dos grupos: anteriores unos y posteriores otros a 
la publicación del fo!lt'to. hecho que ocurrió en 1764. 

Los preeursores de Beccaria más citados entre nosotros fueron 
l\Iontesquieu y Rousseau, y muy poco Gianbattista Vico. l\lontesquieu 
se ocupó de las penas en el Libro VI de Elespfritn ele l{/s leyes (1748) 

y, con la moderación y equilibrio que caracterizan a toda. su obra, sin 
haber sido UlI penalista, produjo honda impresión entre los filó80fos y 
juristas de su tiempo -incluso en Cesare Bonesalla, único autor al 
que menciona- y de tiempos posteriores, siendo en tal sentido remar
cable su inf1uencia sobre nuestro Carlos Tejedor, que expresamente 
adheriría a sus opiniones, como lo comprobaremos oportunamente. 

l\lontesquieu condenaba la sewl'idad de los castigos, como "más 
propia del gobierno despótico, cuyo principio es el terror, que de la 
monarquía o de la república, las cuales tienen por i"esorte, respectiva
mente, el honor y la virtud". Recomendaba abstenerse ele conducir a 
Jos hombres por las vías extremas y valerse, en cambio, de los medios 
brindados por la naturaleza, con la COllYiccióll de que "]a eausa ele 
todos los relajamientos" estaba siempre en ]a impmüelad y no en la 

:1 A prop<Ísito de España, -escribe FRA...1\CISCO TOMAs y VALIEXTE que « si el 
conocimiento de autores como Mont-esquieu y BecearÍa fue en España tan tem
prano, tan intenso y duradero como ~mos de comprobar; ú un penalista 
español como 1,ardizábal menciona conS"t'ii'i'ttemente no sólo a aquellos dos escri
tores, sino también a Rousseau y a Brissot de Warville entre otros; si ~Ieléndez 
Valdés poseía en lí8~ obras de I1Iontesquieu, Puffendorf, Brissot de Warville, 
Dagge (Considerations 011 the criminal Lmvs, 1,ono:o11, 17í4), en su biblioteca 
particular, demostrando estar al día de lo que se publicaba en Europa, y si aná
logos conocimientos poseían hombres como Scmpere, J ovellanos o Foronda, es 
lógico conduir que desde 1770 aproximadamente hubo entre nosotros un grupo 
de pensadores identificados con las reformas {le la legislación penal propuestas 
por aquellos autores extranjeros que ellos conocían directamente" (El Derecho 
penal de la 11l0narquía absoluta. Siglos X VI-X VII-XVIII, pp. 103·4, I1fadrid', 1969). 
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moderación de las penas. Sin embargo estas considel'aciones, J1fontes
quieu, como muchos otros escritores, no se opuso totalmente a la apli
cación de la pena de muerte 3. 

También Rousseau, sin ser penalista, trató Del derecho de v'ida, y 
muede en uno de los capítulos de El contrato social (1762). El gran 
éxito político alcanzado por el libro del ginebrino, favoreció, sin duda, 
la divulgación de sus ideas penales, recogidas asimismo por nuestro~ 
juristas. Rousseau justificaba la pena de muerte en base al mismo 
pacto social. "Quien quiere conservar su yida a expensas de otros, debe 
darla también por ellos cuando es necesario [ ... ] es para no ser YÍc
tima de un asesino, 1)01' lo que se consiente en morir si se llega a ser 
asesino [ ... ] todo malhechor, al atacar al derecho social, resulta por 
sus fechorías rebelde y traidor a la patria, deja de ser miembro de la 
misma al violar sus leyes y hasta le hace la guerra. Entonces, la con
servación del Estado es incompatible con la suya, es preciso que uno 
de los dos perezca, y cuando se ejecuta al culpable es más como ene
migo que como ciudadano". Hasta aquí sostenía la legitimidad de la 
pena capital, pero a renglón seguido, y tal como lVIontesquieu, agre
gaba que" la frecuencia de los suplicios es siempre un signo de debi· 
lidad o de pereza en el gobierno. No hay hombre malo del que no se 
puaiera hacer 1m hombre bueno para algo. No hay derecho a hacer 
morir, ni siquiera por ejemplaridad, más que a aquél al que no se 
puede conseryar sin peligro" 4. 

Las ideas atemperadas de J'rlontesquieu y de Rouseau fueron desbor
dadas por Cesa l'e Bonesana, el l\Iarqués de Becca 'ia, en su ~'a recor
daelo alegato, De los delitos y de las pellas )764:), que, al decir de 
Francisco P. Laplaza, fue "la primera obra aca lada dande las ideas 
renovadoras alcanzaron plena unidad temática y se dieron las bases 
necesarias para lenmtar un estado ele clcreellO contrapuesto al estado 
de arbitrariedad" 5. 

El fin de las penas, seglm Beccaría, "no es otro que el de impedir 
aIreo que ocasione nuevos daños a sus conciudadanos, y el de disuadir 
a los demás de hacer como hizo aquéL En consecuencia, las penas y el 
método de infligirlas debe ser escogido ele modo qUé, al conservarse 
la proporción, produzca una impresión más eficaz y más duradera 

3 r. pp. l1i-S y 122, ed. Gamier. 
·1 90-2, e el:. Aguijar, BUl'IlOS AÍl'cs HHi5. 
5 EstgrUo preliminar, p. 53, n la edición crítica bilíngiie Amyú, Buenos 

"\ires 1955. 
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en el ánimo de los hombres y menos atormentadora en el cuerpo del 
reo" (p. 209). 

Partiendo de esta premisa, negó a proponer la sustitución de 
la pena de muerte por la de penitenciaría, fijando un criterio que 
pasaría a ser vertebral dentro de los modernos proyectos de reforma 
criminal. "No es el espectáculo terrible, pero pasajero, de la muerte 
de un malvado, sino el prolongado y doloroso ejemplo de un hombre 
prÍ\'ado de su libertad, que se ha convertido en bestia de carga para 
resarcir con sus fatigas a la sociedad que ofendió -escribe Becca
ria-, lo que constituye el freno más potente contra los delitos [ ... ] 
La pena de muerte se convierte en espectáculo para la mayoría, y 

para otros en objeto de compasión mezclada de desdén, Bentimientos 
ambos que en el ánimo de los espectadores ocupan más lugar que el 
saludable temor que la ley pretende inspirar. En las penas moderadas 
y continuas, por el contrario, el sentimiento dominante es este último, 
ya que es el {mico". 

El :1íarqués no descartó sin embargo, en forma absoluta, el uso 
de la pena capital, antes bieu la reseryó para quien "aun encontrán
dose privado ele la libertad, tenga todavía I~elaciones y poderes tales 
que comprometan la seguridad de la nación, es decir, cuando por su 
existencia pueda producirse una revolución peligrosa en la forma. de 
gobierno establecida" y "cuando su muerte fuese el único y verdadero 
freno para impedir que los demás cometan delitos" (pp. 253-55). 

De todas maneras, no fueron las excepciones contempladas por 
Beccaria, sino sm; rOÍlmdas y lapidarias afirmaciones contra el sistema 
penal imperante las que hicieron impacto en sus lectores y desataron 
la corriente reformista que ya no tendría fin. Valga comp exponente 
una frase como ésta: "Paréceme absurdo que las leyes, expresión 
de la 'l"oluntad pública, que abominan ;" castigan el homicidio, cometan 
uno también ellas y ordenen, para apartar a los ciudac1anos del ase
sinato, el asesinato público" (pp. ::2:37-8). 

De los delitos y de las penas tUYO tal éxito que enseguida se mul
tiplicaron sus ediciones, circulando sus ejemplares, cual voraz in
cendio, por todo el mundo occidental, ilustrados generalmente con 
otros escritos del mismo autor o de comentaristas de la obra. A Buenos 
Aires llegó en 18:23 la edición mach-ileíia elel año anterior -que no fue 
la primera-, con las notas de Voltaíre, Hautefort, Bl'issot de War
ville, etc. G, habiendo sido saluc1ada su presencia por El Argos en 

G Tratado de los delitos y (7e las penas. Por BECCAlUA. Nueva. traducción. 
Con el Comentario de VOLTATr..E, la. Respuesta de BECCARIA. a las Notas y Obser-
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relación con los proyectos, acariciados entonces, de reforma de la jus
ticia criminal 7. 

Entre los comentaristas del libro, destacamos dos que swnando su 
prédica a la del lVlarqués contribuyeron a propagar entre nosotros las 
ideas abolicionistas; Voltaire y Carlos Augusto Hautefort. En su ex
tenso Comenta-rio sobre el libro De Zos delitos y ele las penas (1766) 
'V oltaire dedicó el capítulo X a la pena de muerte y 

erectos del resonado caso que le había tocado "i"ir, 
ceso notorio de error judicial, que sil'"ió para desa' 
extremo al sistema penal entonces yigente s.Con su estilo sagaz y pe
netrante, apuntó como "evidente que veinte ladrones vigorosos, conde
nados a trabajar en las obras lyúblicas todo el curso de SUE vidas, son 
útiles al estado por sus suplicios, en igual que su muerte es lUlicamente 
útil para el "el'dugo, que se paga para que mate a los hombres en 
público"; para concluir exhortando a que "en este siglo (que] quere
mos perfeccionarlo todo i tratemos pues, de perfeccionar las leyes, de 
que dependen nuestras vidas y fortunas 1" 9. Por su parte Hauterort, 
en sus Observaciones aparecidas en Amsterdmn, en 1767, insistió en el 
concepto del uso limitado de la: pena capital para que causara el erecto 

,aciones ue FACCIIIXEI, las Obsen-acioncs ele HA1.:'TEFor"T, las Cartas relatinLs a 
la obra, las Consielernciones ele ~:L ROEDETIER sobre la pena c1B muerte, las Notas 
(entre 'las cuales algunas inéelitas) de DIDEr:OT, de IIfOr:ELLET, de BRISSOT DE 

W.\RVILI.,E, de lIIrRc\BEAL', de SERV",--"", de RIZZI, ele jl,I. BEP.EXGEll, etc, precedida 
de una noticia sobre BECCARIA, 1Iaelrid. En la imprenta ele Alban, 1822. La an· 
terior edición madrileñ[L era {le 18~0. Ambos ejemplarps se encuentran en h. Bi
blioteca 1\aciollal. 

7 "Descle que las luces empezaron a difundirse -c1ecíB.-, nada se üescó 
más, llÍ debió desearse con más justicia, que una reforma :le los códigos pena· 
les ,.. Ocupados los estaclos de esta idea, sucesi,amente se han ido apresurando 
en suayizar las .leyes con que la justicia criminal sacrifica sus yíctimas, A menos 
de tener un corazón 'lle bronce, no POOP11l0S excusarnos de clesear esta misma 
reforma en las leyes que nos rigen" (1\Q 35. Miérco;es 30 de abril ele. 18~3. Tomo 
:20). La colección de El Argos ele Buenos A.ircs se halla en el salón hemeroteca 
de la Biblioteca Kacional. 

8 Refiere To~Lí.s " VAT,IEXTE que el suceso "tu,o comienzo en Toulouse el 
13 de octubre de lí61, con la muerte sospechosa de un tal Pierre Calas, hijo de 
una familia protestante, olliaüa por ello en la ciudad y eomarca., claramente ca
tólicas, El proceso penal acabó con la cOIlCLena a muerte del padl'e del fallecido, 
al cual se ejecutó el 10 de marzo de 1 í6~. Hasta aquÍ el proceso no parecía. sus· 
ceptible ele prOYOCal' ninguna alteración considerable en el sist.ema procesal-penal 
de entonces. Pero enterado casualmente Yoltaire de las irregularidades que se 
habían producido en la instrucción, al conducirla lo~ jueces de modo pal'cia] hacia 
la condena (al parecer injusta.) del ya ejecutado Calas, se l1ecil1ió a illteryenÍ1' 
y a utilizar como pie¿tra de escándalo el asunto, hasta log-rar la casación de In. 
sentencia" (op. cit" p, 99). 

1) En TratacZo de los delitos y ele la~ penas, edición citad::t en la nota 6, pp" 
2i8 Y 355. 
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deseado de inspirar horror y apartar del cl'Ímen, pues de 110 ser así 
yenÍa, a, resultar "un mal de más" 10, 

Después de Beccaria, la moderna doctrina recorrió toda la gama 
de opiniones posibles en torno de la, cuestión de la pena de muerte, 
pero sin caer, ni en el extremo de su aplicación indiscriminada, ni tam
poco en el de la, abolición total e inmediata, de modo que las diferen
cias ele matiz oscilaron entre su más o menos temprana sustitución por 
otras penas y el número más o menos reducido de delitos que debían 
ser castigados capitalmente, 

Los más avanzados -caso de Pastoret y de Bentham, para no 
citar sino a dos autores bien conocidos en el Río de la Plata- aboga
ron por el reemplazo de la pena de muerte por la prisión prolongada 
o perpetua, y por la aplicación de aquélla a los autores sólo de delitos 
atroces. Otros en cambio, los más, cautelosos en sus juicios y en sus 
proposiciones, propulsores de la reforma, de las costumbres antes que 
de las leyes, generalmente escépticos de las bondades del sistema peni
tenciario, fueron venero intelectual para, la mayoría de nuestros ju
ristas y hombres de Estado hasta las últimas décadas del siglo XIX, 
pudiendo recordarse, de ese calificado conjrulto, a los nombres de 
Filangieri, Romagnosi, de :i\Iably y Lardizábal. 

Gaetano Filangieri (1752-1788), napolitano, expuso en La ciencia. 
de la legislación sus ideas moderadas acerca de la pena eapital, comen
zando por refutar a quienes habían puesto en duda el derecho a su uso 
argumentando que el derecho de quitar la ,ida al transgresor de las 
leyes naturales, que en el estado de naturaleza tienen todos los hom
bres, en el contrato social se había transferido a la sociedad y deposi
tado en las manos del soberano. Pero una vez afirmado el derecho de 
castigar, aun con la última pena, advertía Filangieri que "quitar la 
vida a un hombre; inmolar a la pública tranquilidad la existencia de 
un indh'iduo; emplear la misma fuerza que defiende nuestra vida, 
para priyar de ella a quienes con sus atentados han perdido el derecho 
a conservarla: remedio \-iolento es éste que no puede ser útil, sino 
cuando es empleado con la mayor economía, porque a poco que se abuse 
ele él, degenera en un veneno mortífero, que puede conducir insensi
blemente al cuerpo político, a la disolución y a la muerte". En con
secuencia proponía reservar la pena de muerte para el homicida feroz 
y para el traidor a la patria; y que su ejecución fuese con todo el 
aparato necesario. para yolverla más imponente ante los ojos del pue-

10 En id., p. 3G4. 
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blo, pero a la vez lo menos dolorosa posible para el delincuente, y que 
se proscribieran todos los suplicios crueles 11. 

Gian Domenico Romagnosi (1761-1835), figura prominente de la 
Escuela Clásica italiana, abordó el asunto no tanto en su famosa Gé
nesis del Derecho penal (Pa-da, 1791), como en su lIIemoria sobre las 
penas capitales, publicada en los Annali Vniversali cZi8tatistica, Eco
nomía Pubblica, ecc., en 1830, donde, si bien se pronunció por la re
forma del sistema penal, dejó a salvo la subsistencip. de aquéllas. 

"Aborrecéis la sangre --escribe Romagnosi--; también yo la 
aborrezco. Pero si aborrecéis la sangre derramada por la justicia, yo 
aborrezco mucho más la sangre derramada por el asesino; y me horro
rizo de los estragos, de las angustias, de las violencias y de los terrores 
causados por los malvados. El sentido moral común, que huye de la 
atrocidad de una pena no merecida, se rebela también contra una in
dulgencia farisaica". Y también: "para la defensa, ya sea individual 
o social, necesa-ricL a la incolunlidad y a la seguridad más completa de 
los derechos, el delincuente no suele contraponer ningún derecho; 
ele otra suerte, deberíamos decir que el hombre probo y pacífico puede 
ser despoj aelo, maltratado y asesinado con derecho por un criminal. 
Por consiguiente, el mal' irrogado al criminal por defensa necesaria, 
es un hecho de derecho .Por lo mismo, si este mal hubiese de ser lle
vado hasta la muerte del criminal, esta muerte le sería dada con dere
cho. Y aquí vuelvo a repetir que la fuerza elel principio es tal, que o 
hay que quitar el derecho hasta de arrancarle un cabello al criminaL 
o hay que entregarlo al verdugo, si es preciso" 1::. 

Otra personalidad destacada de la ciencia jurídica europea, Pelle
grino Rossi (1787-1848), toscano, de proficua labor en Suiza ." en 
Fl;iu1cia, publicó en 1829 su Tratado ele Detecho penal, difundido el; 
Hispanoamérica a través de la versión castellana de Cayetano Cortés_o 
editada en 1839. Rossi coincidió con sus coterráneos en desechar la idea 
de la ilegitimidad de la pena de muerte, la que, seglm sus palabras, "no 
ha conmovido todavía a la conciencia hunlana y provocado sus remor· 
dimientos; porque no sería lógico alegar contra este hecho de la hu· 
manidad la indignación y el horror que puede haber ocasionado el 
abuso". De todas maneras hacía votos para que el cadalso llegara a ser 
"un acontecimiento tan raro, tan lúgubre :>- l1asta tal punto solemne" 
que su conveniencia. no fuera ya motivo de disputa 13. 

11 La saienza della legislazione, t. TI, Fircnzc 18i2, pp. 21~, 219, 220 Y 22?, 
12 Génesis del Derecho penal, ed. Themis, Bogotá 1956, PP. 594 Y 598. 
13 Tratado de Derecho penal. Escrito en francés por 1fr. p. RoSsJ, profeso] 

.... ~~_h ________________________________ _ 
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Pasando de los autores italianos a los franceses, encontramos en 
primer lugar al abate Gabriel l\Iably (1709.1785), autor de los Prin
cipios de las Leyes. Con argumentos iguales a los esgrimidos por Fi
langieri, atribuyó a los magistrados el mismo derecho de muerte que a 
los particulares en el estado de naturaleza, contra quienes amenazaban 
su ,ida, pero aclarando que "no hay sino dos reos que merecen la 
muerte; el asesino, y el que traiciona a su patria, sea para establecer 
un poder arbitrario, sea para someterla a una potencia extranjera" 14. 

El renombrado jurista Charles Pastoret (1756-1840) trató ex
tensamente esta cuestión en su libro De Las leyes lJenales, publicado en 
1790. Sólo en caso de necesidad absoluta, cuando la sociedad no podía 
conser,ar sin peligro al culpable, justificaba el uso de la pena capital, 
negando en cambio el derecho de aplicarla por otros crímenes que no 
fuesen la conjuración o la traición a la patria. La efusión de sangre 
-sostenÍa- no espanta a los hombres ni disminuye los delitos, y la 
rechazan tanto la naturaleza y la humanidad como la utilidad pública 15. 

Jean-Louis EugEme Lerminier (1803·1857) dedicó a su vez parte de 
su Filosofía del Derecho -que tanta influencia ejerciera sobre el joven 
pensamiento de Alberdi, al revelarle a Savigny y a su Escuela IIistó· 
rica- al tema que nos ocupa, para fijar una posición equilibrada, que 
reconocía los inconyenientes de la pena -"el más grande es el de 
asestar un golpe irrepurable"- pero también aspectos positivos, con
cluyendo con que "la pena de muerte debe seguir los progresos de la 
civilización y que según todas las probabilidades morales e históricas. 
desaparecerá naturalmente, como un último homenaje tributado a la 
caridad del género humano" 16. 

El mejicano Manuel de Lardizábal y Uribe (1739-1820), el jurista 

de Derecho Político y Constitucional en la Universidad ele París, y de Economía 
Política en el Colegio ,ele Francia. Traducido al idioma. español por clon CAYETA .. 'O 
CORTÉS, t. II, ~Iadrid 1839, pp, 237-8 Y 245. La o,Jra de R'OSSI, estudiarla en la 
segunda mitad del siglo en la Unh-ersidacl ete Buenos Ahes, fue objeto de la tesis 
doctoral de TEóFILo EeGE~¡'IO DiAz, presentada en 1876 bajo el título La doctrina 
de Rossi. La pena de muerte. El proponente aceptaba en algunos aspectos la doc
trina, pero la refutaba en otros -como ser la restricción ele la jnsticia moral 
por el principio de conservación social-, para concluir rechazando a la. pena 
capital y a las costumbres ele la época. La tesis pnede consultarse en la Biblio
teca de la Facnltad de Derecho (NQ 10.00934). 

14 No habiendo podido hallar la obra original, la citamos a través de C:rr. 
PASTORET, Des loia; péilales, t. I, París li90, pp. 18-24. 

15 Op. cit., pp, 50 ,52 Y 58. 
16 Philosophie dn Droit, par E. LER::,fD\IER. Ancien pr(lfessur au Callege de 

France. Troisieme édition. París l\IDCCLIII, pp. 113 Y 114. Por no haber podido 
hallar en bibliotecas la obra de CHARLES LeCA s, no la incluimos en esta reseña, 
a pesar de su importancia en nuestro medio, durante el siglo pasado. 
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más importante de la Ilustración española, y el penalista más autori

zado entre los de habla castellana, aproximándose el l\Iontesquieu en 

la misma medida en que se apartaba ele Beccaria, analizó en su DisCltr

so sobre Zas pe?ws (1782) el problema de la pena de muerte. Su uso 

constante, prueba cierta para él de su utilidad y necesidad, elio paso 

en todos los tiempos y naciones al abuso, y con ello él modernas tentél

tiyas para su proscripción . 

• , ¿ Qué diremos pues -se intel'l'ogaba Lal'dizábal- :l yista de dic

támenes tan opuestos? :l\egar a las Potestades supremas la facultad 

de imponer la pena de muerte, sería arrancar temerariamente a la 

justicia y a la soberanía uno de sus más principales atributos. ImllO

nerIa sin discernimiento y con pl'ofusión. sería crueldad y tiranía .. 

Abolirla enteramente en un Estado, sería acaso abrir la puerta a cier

tos delitos más atroces :.' peligrosos, que casi no pueden expiarse sino 

con sangre [ ... ] Entre estos extremos hay un medio que dicta la 

razón misma y el conocimiento ele los hombres, y es usar de mucha cir

cunspección y prudencia eu imponer la pena Cal)ital, reservándola pre. 

cisamente y con toda escrupulosidad pm'a solos aquellos casos en que 

sea útil y absolutamente necesaria" li. 

Jeremías Ben tham (174:8-1832), célebre filósofo y legista inglés, 

muy difundido entre nosotros a partir de la década elel 20, sostmo sus 

ideas abolicionistas en los Tl"atados de lcgislación ciuil. y penaL. y en 

]a Teoría de /as penas, obras ambas traducidas al castellano. en tl~l'mi-

110S coinciclentes con la opinión de Beccaria, al extremo de decil' que 

"este punto está tan bien tratado en su obra. que c1e:Sjmés de 6sta. 

ya se puede omitir el tratar de él" 18. 

Por su parte Juan Anselmo '\;on Feuerhach (1775-18:33), Butor elel 

Código Penal bávaro ele 1813, fuente l}l'incipal del ln'o~'ecto de Carlos 

Tejedor y paradigma de su generación, escribió en la Intl"od Ilcció n al 

mismo, a propósito de la relación que dehe existir entre la pena -;.- el 

delito, que toda legislación penal hahía de ser de una ,. seYeric1ad me

surada, sin clureza ni crueldad inútiles. )Jada de torturas en nuestro 

código; nada de refinamientos, aunque sean aparentes, en el modo de 

17 DisCllTSO soD¡'e las penas éontraiJo a las leyes crD/llina!cs üe ES!H7iia, pm'a 

facilitar sn reforma, por Don r.IAxl'EL DE LARlllZ"tBAL y URIBE, eTel Consejo rle 

S. N. su Alcalde <lel Crimen y üe Hijosdalgo de la Real Cl1ancillerín do Granada. 

1bclricl 1IDCCLL\:XII, pp. 165 ~, 166. 

18 Tratados ele legislación civil y penal, ohra extraétacla de los manuscrito:; 

del Señor JERE?J:ÍAS BE~l'HXM) jurisconsulto inglés, por ES,[EP.X~; D"L)lO::\'l', miem

bro del Consejo RepresentatÍ".-o de Ginebra, 'Y traducida al castellano, con comen

tarios por RA)[ÓN SALAS, eiuil:aclal10 cspafiol, y doctor de Salamanra. Tomo TII, 

11hdrid 1822, p. 66. 
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LA PENA DE ~rUERTE EN EL DERECHO ARGE);TI;SO 27 

aplicar el último suplicio; nada de mutilaciones"; sólo la muerte 
simple Y "limitada a esos crímenes atroces para los cuales la concien
cia de todo hombre razonable" la reclama: para el que asesina a sangre 
fría a su padre, su esposo o su amigo, y para el reo ele alta traición. 
Así circunscripta, debía mantenerse en su opinión. "La experiencia de 
todos los tiempos y de todos los lugares, y los ensayos mÍsmos efectua
dos paTa reemplazar la pena de muerte, han demostrado que, en el 
estado de imperfección de. las instituciones humanas, estE castigo es 
necesario" 19. El mismo argumento lo oiremos repetido innúmeras veces 
en Buenos l\..ires por boca de sucesivos oponentes a los p!'oyectos abo
licionistas varias veces intentados. 

Cerramos este panorama de la ciencia penal europea de fines del 
siglo XVIII y primera mitad del XIX, que -lo reiteramos- fue mo
delo y guía para nuestros propios jurisconsultos y estadistas, con el 
célebre catedrático francés Lonis Eleazar Ortolan (1802-1873), cuyo 
curso de Derecho penal de 1839-1840, editado en 1841, permitió la cir
culación de sus ideas profundamente reformistas. Para el Derecho del 
siglo XVIII las penas fueron, según sus palabras, "unos instrumentos 
de venganza y de terror" cuyo grado más alto no era la privación de 
la vida, porque, por distintos medios de ejecución, se había buscado la 
intensificación del suplicio; no satisfecha la wnganza pública con 
la muerte, debía prolongarse la pena sobre el cadáver, expuesto en la 
picota, o arrastrado hasta un basural, o incinerado ~- dispersas sus 
cenizas a los vientos. 

Si bien iniciada antes, la reforma se concretó con Beccaria. que 
abrió el camino posteriormente transitado por otros. "Los escritos de 
los filósofos prepararon la reforma; los de los filósofos penalistas la 
reclamaron especialmente, y a ellos se unió la voz de los magistrados 
ganados a su causa ". Cuatro nombres destaca Ortolan entre los cri
minalistas de fines del siglo XVIII: Pastoret, Rcntham, Homagnosi 
y Feuerbach 20. 

l() Cacle pénal dn Rallaume ele Ba,vitre. Tra,nuit de 1 'alleruancl, avee eles ex
plications tirees du commentaire officiel (Exposé ,des lliotifs), et un appendíce 
renfermullt. 1 Q Des Notes historíques; :20 la traduction d 'appréclutions critiques 
du Code de Ba,íere, par Jl,L7\L ROSSHIRT et :MITTER~rAIER; 3" et les Prolégomenes 
(lu Traité (1'u Droit p611al, de FE'C'ERBAcH; par CH. VATEL, Dr. en D., _·\.\'oeat pres 
le Tribunal de Versailles. Paris. Auguste Durand, Libraire :Eclítcur. 1852, p. 21. 

20 Caul's de légis/atian pénale comparée. In1racluction h1storic¡ue. JIistaire 
dn Droit Crim;inel en El/rape cZepnis le XVIIIe siccle :il1sqll'a ce jal/)'. Par Jl,1. 
ORTOLA"-", professur a la Faculté de Droit de París. Analyses du Cours de 1839-
1840. Recueillies et publiées par ::'11. G. NARJCYr. París. J oubert, Libraire :Editeur. 
1841, pp. 109·150. 
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Todos ellos contribuyeron a sembrar la simiente que germinaría 

en tierras del Plata para impulsar también aquí el proceso renovador 

del Derecho penal. 

IU. ESTADO DE LA CUESTIÓN EN BUENOS AIRES, DESDE LA REVOLrClóN 

DE :MAYO HASTA LA SANCIÓN DE LA CONSTITUÓIÓN NACIONAL. 

Desde los primeros años de la Revolución de 1810 aparecieron 

entre nosotros síntomas reveladores de que nuevas orie!1taciones libe

rales iban adueñándose del campo de las ideas penales, tanto en sus 

aspectos procesales como sustantivos. Las leyes hispano-indianas, que 

continuaron vigentes, sancionaban con la pena capital especialmente 

al homicidio y al robo calificado, además del delito ele lesa Majestad. 
--.. ---------. .----- ." 

Asso y Manuel enumeran los siguientes delitos castigados enton-

ces con la pena de muerte: asonadas y levantamientos, tratándose de 

la tercera vez (Recopilac1:ón, VIII, 15, 6) ; alcahuetes, también por ter

cera vez (id., VIII, 11, 4) ; defraudadores de rentas reales (ibicl., IX, 

8, 1) ; duelista (1:bicl., VIII, 8, auto 1) ; desflorador de monja (PartüZa 

VII, 19, 2); falsarios de sellos reales y moneda (id. VIL 7, 6, y 

Recop. V, 21, 11 y 67, Y VIII, 17, 3 Y 5) ; homicidas (Part. I, 6, 25, Y 

8, 13, Y VII, 8, 8, 10 Y 15, Y Recop. VIII, 23, 2 Y 3); incendiario 

(Recop. III, 12, 6); ladrón de hurto calificado, por haber sido co

metido en camino, iglesia, casa, en la Corte, etc. (Part. VII, 14, 8); 

pecador nefanc10 (Recoj). VIII, 21, 1) ; el que resiste con armas a la 

Justicia Ud., VIII, 22 ,1 a 4) ; ladrones ele ganados (Part. VII, 14, 7) ; 

quebrantador de sepultura, con armas y maltratando el cadáver Ud. 

VII, 9, 12), Y traidor (Recop. VIII, 18, 2) :!1. Sin embargo, los casos 

usuales de imposición de la última pena, eran los que citamos antes, 

debiendo considerarse a los demás como excepcionales 21 ois. Para sufrir-

21 Instituciones c7el Derecho civil ele Castilla, que escribieron los Doctores 

Asso y f.'Lü.uEL, enmen¿l'ac1as, ilustradas, y añaelidas conforme a la Real Orden 

c1e 5 ,de octubre de lS0~. Por el Doctor Don JOAQL"Í:;.i MARÍA PALACIOS., col€gial 

huésped en el Imperial y Mayor c1e Santiago, y catec1rático c1e prima de Leyes 

del Reyno c1e la Universic1ac1 ele Huesca. Tomo segunc1o. Séptima edición. Primera 

ilustrada. Mac1riel. Año ele 1806, pp. 165-190. 

21 bis Por ejemplo, la inaplicabilidad c1el castigo capita1. previsto por las 

leyes, contra los falsificadores de monec1a, está testimonia.¡la en el eficio pasac10 

por el Gobernac1or de }lenc1oza, PEDRO MOLIXA, a. la Legislatura, ello c1e (1Íciem

breo de lS~3, al consignar: "V. R. en su respetable sanción de 25 del que ha con

clmdo ,me ordena ponga en riguroso €jereicio toc1as las leyes vigentes contra los 

monederos falsos y qu.e a fin ele c1escubriTlos y castif!;ar el crimen donc1e se halle, 

ponga igualmente en acción tOllas las provic1encias que crea mús conducentes. 

Pueu? asegurar ~ V.H. sin engañarme, que la publicación c1e las prnas con la 

sevenc1ad que deSIgnan las leyes, ,a a ser la salvaguarc1ia c1e los delincuentes, por 

• 
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la, el reo debía tener iecisiete años cumplidos (Recop. VIII, 11, auto 
19). No había en cam . xima; las Partidas se limitaban a 
decir que "más crudamente deben escarmentar al mancebo que al hom
bre viejo" (VII, 31, 8). 

La pena solía administrarse por medio de la !horca, el garrote y el 
arcabuceo. La ejecución, escribió Carlos Tejedor, debía te~el' lugar pú
blicamerrt8, con excepción de los días festivos, en el paraje designado 
por la sentencia o por el Poder Ejecutivo, prefiriéndose el lugar de] 
delito para que la impresión fuese más profunda en las personas que 
habían conocido al culpable y oído los detalles del hecho. Si la que 
había de ser fusilada era una mujer encinta, se suspendía la ejecución 
hasta el parto, porque "si el hijo que es nacido no debe recibir pena 
por el yerro elel padre, mucho menos la merece el que está en el vien
tre por el yerro ele su madre" (Part. VII, 31, 11). Opinaban asimismo 
los autores que debía suspenderse la ejecución cuanelo el reo que iba 
a ser ahorcado caía fortuitamente en tierra, "por el milagro que en 
ello había",y también en caso de sobrevenirle demencia. Intervenían 
en la ejecución el verdugo, a quien correspondían las ropas del ajus
ticiado (Recop. IV, 23, 2) ; el escribano, encargado de redactar el acta 
de la ejecución y elar cuenta al tribunal, y la tropa, para que no 
hubiese resistencia. Para dar sepultura al cadáver, lo que debía ha
cerse sin aparato alguno, se entregaba a los deudos, si lo reclamaban, ~7 
en su defecto a las cofradías destinadas a este objeto piadoso (Part. 
1, 13, 7):22. 

Después ele la Revolución, sucesivas leyes patrias ratificaron o 
ampliaron el uso ele la pena capital para la represión de la delil1cuen
cia, coincidiendo, las más de las Yeces. con situaciones de emergencia 

que jalllús pueden lHesunúrse éstos, ni relllotalllfnte, que en lJl/estros (1ías se 
castigue a los acufiadores falsos con la pena. ele muerte de fuego, que entre otras 
señala la Ley 9, t. 7. Parto 7 ... Estas pequeñas obser,acion'2S qne €levo a la 
consideración de V. H. fuera de las q l/e no se esconden a su alta penetración, deben 
1ll0wr su celo, para dietar otra clase ,de penas, que siendo m(ls llloeleraclas lJlledan 
llevarse hasta el fin su cumplimiento. De este modo cree el Gobierno poder cortar 
si no en el tocIo al menos en su ma;'or parte los rú,pidos progresos de 'la falsa 
alllonedación. y si por las graves atenciones ql/e hoy ocupan a V.H. lo fuese 
embarazoso cutral' en la reforma de aquellas L. L. Y hacer nuevo establecimIento 
de penas, pueele muy bien facultar al Gobierno para quc tome las medidas que 
crea conducentes para atrujar este mal qu-e se aumenta por momentos, C011 escán
dalo ele toda la Kación; entre tanto V.H. sanciona los arbitrios de su tot.'tl 
prohibición" (ARCHIVO HISTÓRICO DE JI.1EN"DOZA, Carpeta 401, Oficios, 1823 . .1824). 
La fotocopia de este documento nos fue enviada gentilmente por el PraL CAl~LOS 
SEGRE'fI. 

22 Curso de Derecho criminal, Parte primem, Leyes ele fondo, Bucnos Aires 
1860, pp. 99.101, 
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derivadas de la guerra contra los enemigos exteriores o de las luchas 

intestina,.;. A esa serie de leyes penales pertenecen: el oficio elel Presi

dente de la Primem Junta al Comandante de las fuerz"s británicas 

en el Río de la Plata, elel ± de julio de 1810, recordatoril) de que las 

leyes del país prohibían los desafíos, castig'ados -como se ha dicho

hasta con la última pena z.q; el bando de la misma Junta, del 31 de julio 

de 1810, que sancionaba con dicha pena a quienes fomentaban divi

siones contra' el nuevo régimen 2-1; el bando elel Gobierno Ejecutivo. 

del ± de octubre ele 1811, castigando de] mismo modo a los reos ele 

robo califi(~ado y roho simple ha"ta la cantidad de cien pesos 25; el 

2.1 "Dos comerciantes ingleses resÍl1entes en esta ciudad han so:'tcnitl0 ayer 

nn desafío público a tiros de pistola, en desagra'\"io de resentimientos privado,; 

que mediaron entre ambos. El pueblo se ha escandalizado justamente a vista de 

un duelo que proscriben nuestra religión, nuestras leyes y nuestras costumbres: 

y si semejantes excesos se repitiesen con impunidad, In fuerza del mal ejemplo 

arrastraría [1 muchos jóvenes incautos, y veríamos introducido un uso que ataca 

el oreten público de estas proYincias./ En precaución de tan funestas eomecuen

cías ha acordado la .• Tunta se pase oficio a V. S. para. que se sirva intimar a los 

oficiales y comerciantes ingleses residentes en esta ciudad, que las 10~-(,s del país 

proscrilJen los desafíos, y que ni puede quedar impune la persona que los cometa, 

ni es eompatihle con el honor de los extranjeros que residen en estos países, co

meter un acto prohibido por las leyes ~- que horroriza a sus hahitantes./ Dios 

guarde a V. S. muchos años'; Buenos Aires, J de .Tuliode 1810./ COTIXF.LIO DE 

SAAVEDRA./ Sr. Comandante {le las fuerzas de S.)J.B. en el Rí,) de la Plata" 

(ALRELlO P¡:ADO í: ROJAS, Leyes 11 decretos promu/gaelos fil la Provincia, ¡]r 

Buenos Aires desde 1810 a 1876, t. 1, pp. 38-9, Buenos Aires lSi 7). 

24 ,. La Junta Provisional Gubernati-m de las Provincias 'lel Río de la Plata, 

por el Sr. D. Fernando VII./ Por cuanto la moderación ~- la tcmplr.nza no pro

ducen fruto alguno, y SOIl repetidos los desen'5años de esta Junta GubErnatiya 

que ve convertidas en ·desprecio de las leyes las medidas suaves, con que ha pro

curael'o reducir a los ,líscolos a su deber. y que algunos hombres que deberían 

avergonzarse de su origen y sus prindpios han huído asombrados do sus mismos 

delitos, y para hallar protección en nuestros llermanos de la banda oriEntal: fingen 

saqueos ;: desastres, que aunque quedan desmentidos a los dos días, logran inti

mi.daren el momento, ;.- arrancan un favor a que no son acreedores: Por tanto, 

pam contener estos males ha resuelto esta Superioriclad hacer las siguientes pre

venciones, en c\l~-a ejecución será inexorable: [ ... ] / Tercera: Toda persona a 

quien se encuentre arma de Rey contra los bandos en que se ha ordenado su 

eI~trega, será castigada con todo género de penas, sin exceptl¡a,~' el último sup1icio 

según las circunstancias./ Cuarta: Todo el que vierta especies contra Europeos 

o contra Patric.ios, fomentando división, será castigado con las pellas que esta

blecenlas leyes contra los selliciosos./ Quinta: Todo aquel, a quien se sorpren

diera correspondencia con indidduos ele otros pueblos, scn:brando divisiones, des

confianzas, o partidos contra el a<:tual Gobierno, será arcabuccad'o sin otro proceso 

que el esclarecimiento sumario del hecho. '" / Buenos Aires treinta y UIlO dé' 

.Tulio de mil ochocientos y (liez años. 1fAXl:Er, BEI'GRAXÚ. 1íICl'EL A7.ccf;XAGA. Dr. 

MANrEL ALBERT!. Do,nxGo MATEL JUAN LARREA. Dr MARIAXO MOREXO. Secre

tario" (La Revo/udóll e1.e Jla!/o a. trat'és de los imp¡:esos ele la t¡lOca. Primera 

Serie 1809-181.5. t. 1, 1809,1811, pp. 401,3, Buenos Aires 1965), 

25 "El Gobierno Ejecutiyo de las provincias del Río de la Plata a. nombre 

de S. 2\1. el Señor Don Fernando VII [ ... ] se ordena y manda, que por todo el 

tiempo que este GobiNno tenga por necesario, que ser{t en proporeióll üe la en-

r/ 
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LA PEXA DE ~It;ERTE EX El, DERECHO ARGEXTIXO :31 

decreto del referido Gobierno Ejecutivo, del 3 de abril de 1812, impo
niendo la pena de fusilamiento a los corsarios enemigos que cometían 
depredaciones en nuestras costas 2G; el reglamento del 19 de abril de 
1812, de la Comisión de Justicia establecida por aquel Gobierno pal'a 
juzgar las causas de robos y asesinatos, y que preveía la inmediata eje
cución de las sentencias, aun las de muerte 27; el bando del 5 de oc-

mienda, y mientras no se publique orden contraria; tO(!'o el que perpetrase algún 
robo calificado, esto es, violentando una persona, horadando, o escalando alguna 
casa, frangiendo o falseando puerta, sea de la cantidad que fuese en moneda 
o especie, será con,denado a muerte de horca; todo el que cometiese un robo 
simple, esto es, que no conviene cualquiera de las circunstancias expresadas, De
gand'o a la cantidad de cien pesos en moneda o especie, será efecto a la misma 
pena; y no llegando a dicha cantidad, se le aplicará la de diez años de presidio, 
eh el trabajo de las obras públicas. Debiéndose entender. que esta sanción tendrá 
un cabal y pronto efecto, con -derogación de todo fuero, privilegio, clase o ex. 
cepción, que comprende todo el distrito de d'oce leguas en contol'110 de esta capital: 
que la observancia de esta disposición en todas sus partes se la reservará este 
Gobierno por caso especial, con exclusión de toda otra. justicia o autoridad: ~. 
que todos los reos que en ella se comprenden serán juzgados militarmente, J' sen
tenciados por este Gobierno, o por especial comisión suya; y se previene, que 
toda causa referente a la naturaleza expresada, deberá concluirse }' fenecerse en 
el perentorio e improrrogable término de diez días, entregándose para la, ejecu. 
c.ión a la ,justicia ordinaria todo el que resulte condenado [ ... j Btlénos Aires, 4 
de Octubre de 1811./ FELIOIA .. '\;'O AxroxIO CmcL.\NA. MAXC'E:L DE S.\Rr~\TEA • .JrAX 
.JOSÉ PASSO" ~PRADO y ROJAS, op. cit., t. I. pp. 100.1). . 

26 "El Gobierno Superior Provisorio de las Pl'o\'incias Unidas l1el Río de la 
Plata a nombre del Seüor D. Fernando YII r ... j ordena -;." manda: que todo 
corsario armado que se aprehenda haeien<1o ei robo sobre nuestras costas, sea 
tratad'o como pirata, que los individuos de tripulaciones de los buques apresados 
que se hallen a su bordo, }' los que de las mismas, o "as de cualqmera otro barco 
armado, se encuentren robando en tierra, o ha-;."an saltado con armas al propio 
objeto, sin otra justificación que el hecho de ser aprehendidos, sean fusilados 
dentro de dos horas perentorias por las justicias o comandantes más inmediatos 
del lugar de la aprehensión, quedando solamente exeIuid'os de la referida pena, 
los que se desembarquen con el fin de pasarse a nosotros toda \'C7. que las dI" 
eunstanCÍas de su aprehensión no acrediten lo contrario. [ ... j Buenos Aires, 3 de 
Abril ·de lBl:?/ 1DL.""C'EL DESAJ:I:ATEA. FELICIANO A. CHrCLAxA. BERXAJ:DL,\;,O Rr
VADA ,-lA" (I el., pp. 1:?9·30). 

27 "69 La Comisión debe conocer en todas las causas pendientes sobrE robos, 
muertes}' asesinatos, ayocáncloselas exclusivamente y de las que en adelante ocu
rran sobre los referidos d'elitos./ 7° Los delincuentes toclos que resulten quedan 
sujetos a su jurisdicción sin excepción ni privilegio de fuero, por reunirse en 
ella ambas juriscliceiones ordinaria y militar para los casos eA~resados y decla
rarse a mús desafoJ'Uorlo~ -;, privados de tocla distinción a los que incurran en tales 
crímenes. [ ... j/ 13 Las causas deberán juzgarse y sentencÍarsc sobre el solo su
mario eselareeimiento del hecho y sin mús audiencia que la que tiene -;.' que se da 
al reo en el acto de formarle culpa y cargo en su confesión, con cuyas excepcÍO
nes y defensas se el'a por salvada la citación y audiencia que por derecho natural 
se compete en ,10 general, a. reserva únicamente ele las audiendas, cargos y recon
':-endones personales que tenga a bien conceder la comisión si lo Estimare nec"
sario y conveniente en el acto de pronunciar, para la ma-;,'or seguridad de sus 
fallos./ 14 Las sentencias serán ejecutadas inmediatamente sin apelación, súplica, 
ni otro algún recurso o instancia más que la primera; excepto uno u otro caso ex
traordinario en que por sus circunstancias exija el asunto una revista en la que 
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.;.:...;i t~?te' de 1812, del Gobierno Superior, firmado por Pueyrredón, Chi . 

. ;:"";-,,,~ ',dana y Rivadavia, amenazando -en vísperas de la apertma. de una 

A.samblea- "que serán castigados irremisiblemente en el acto, con el 

último suplicio, loS que despreciando esta determinación y encargo 

del gobierno, se atrevan a perturbar el orden promoviendo la sedición, 

o el tumulto'" 28; el decreto de la Asamblea General, del 23 de marzo 

de 1813, ordenando que fuese pasado por las armas todo soldado de-

se procederá. también por un término abreviado. [ ... J/ 20 Las ejecuciones hasta 

la pena capital inclusive se harán sin más término que el de doce horas desde 

su pronunciamiento,e intimación hasta las diez del d"la siguiente./ 2.1 El Señor 

alguacil mayor de la ciudad o su teniente se recibirán de los reos, como es de 

derecho y práctica, luego de intimados .de la. pena y disponiendo su ejecución en 

los términos prevenidos darán cuenta de ella a la. noche siguiente" (lbid., pp. 

125-9). La Comisión de Justicia fue disuelta. por d'ecreto del 1& de agosto de 

1812, sin embargo los arts. 7, 12, 13, 14 Y 20 del Reglamento fueron restahlecidos 

por decreto del Director Posadas, del 17 .de noviembre de 1814, y confiada su 

aplicación a la Cámara de Apelación (lb id., pp, 294-5), hasta que el Reglamento 

Provisorio de 1817 declaró "abolido en todas sus partes .el reglamento de la 

Comisión de Justicia. d'e 20 de Abril de 1812, y restablecido el orden de derecho 

para la prosecución de las causas crinúnales" (Secc. IV, Cap. IlI, arto VI). 

Las Memorias enriosas de JUAN MANUEL BER"G'TI registran al respecto: 

"El ~6 de enero de 1813. Para escarmiento de otros, se ahorcaron por ladrones 

ocho hombres que con uno que días anteriores se ahorcó por 10 misJ!lO, son nueve: 

Jos tres fueron fusilados en esta ciudad y .después colgados y les seis restantes, 

dos en los de Quilmes, dos en la cañada de :l!:oI'ón, los cuales a una. misma hora 

salieron al cadalso -de la capilla; los de aquí, a la plaza Mayor y los demás a su 

destino, los que fueron conducidos en coches, dos en cada uno y sus confesores 

dentro, escoltados ·de elragones penquist.as, que en el punto itonde hahían de morir 

los habían de fusilar, y en unos palos altos los habían d.espués de colgar a la 

e"lledación pública; para lo que iban en carretillas unos n¡;gros de prevención. 

siendo de advertir que ya no se les pone asiento o banquillo pam morir, sino 

arrodillados en tierra son fusilados. 

"Terrible ejemplar, para terror y enmienda ele los mah-acTos, nunca visto en 

esta capital quitar la. vida a ladrones, si no castigo ete azotes por las calles, y 

destierro, scgún las leyes (le estos rlominios; pero ha sido preciso adoptar este 

TÍgor. por no bastar a sujetar a eSÜt gente, el anterior cast.igo cle manera, que 

son tantos los laelrOlles que han abundado que no estié seguro ningún hombre 

llOurado en su casa, no estando eximidos ele ellos, ni los transitalltes de la cam

paña, porque salen a los caminos y roban las tropas -de carretas y pasajeros. 

"También hoy, 28 ele enero de 1813. Fueron ahorcados cinco laelrones, dos 

aquí -:-- tres afuera ... " en SEKADO DE LA ~"\CIÓK, Biblioteca de Jlayo. Colección. 

de obras y documentos lJara. la Historia Argentina., t. IV, Buenos Aire,; 19liO, 

p. 3840). 

__ 28 E1IILIO .RAVIG~A~I, Asambleas Constituyentes Argentinas, t. VI, l' pte" p. 

I ~n, Buenos Aues 1939. 

Ante un pe<lido elel defensor, ele reforma <le este Banelo -:' <lel Reglamento 

<lel 19 de abril ele 1812 (aprobado el 20), la Asamblea resolvió lo siguiente: 

"Buenos Aires, ~Iarzo 12 de 1813./ L¡t Asamblea g'elleral O!'clena no haber lucrar 

a la solicitud del elefensor, aumentand'o a veinte '}. euatro horas de capilla las 

doce que al presente se les concede a los reos, que por esta clase ele delitos se 

hiciesen acreedores a seme.jante castigo'; Dl'. TO:ll.-Í.s VALI,E,¡ Prcs 1c1enfe./ Hrr'ó

LITO YIEYTES,/ Secretario" (PRADO y RoJAS, 0l'. cit" t. I, p. 179). 
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LA PEX A DE )IUERTE E);" EL DERECHO ARGE)¡TINO ."""",,~""t,i\ 
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\v:. ~ ·T¡'~9~~>~:.~~l.:::;':'i/ ?) 
ser,tor' ~9. el decreto del Director Posadas. del 30 de diciembre de \~4tr~:;:iJ.1!.~'::,! ,'1.",1 , . ,,, ;;,;;.. /') 

renoyando las leyes sobre aplicación de la pena de muerte a los e '"' '~~ 
listas y sus padrinos 30; el decreto del Director Alveal', del 28 de a 
marzo de 1815, amenazando con pasar por las armas a todos los in
dividuos que atacaban al Gobierno, los que diyulgaban o inyenta ban 
noticias falsas, los que promoYÍan la deserción o seducían a los solda-
dos, los que formaban conspiraciones y los que conociendo su exis
tencia no la delataban 31; d decreto del Congreso de Tucumán, del 3 

29 "Buenos Aires, }Iarzo ~3 de 181::\./ La Asamblea General oruena, que touo 
soldado de la patria que desertase de sus banderas, en cualquier punto que se 
halle, perteneciente al territorio de <las Provincias Unid'as del Río de la Plata, 
desde el día de Irr publicación de este decreto, aun siendo por la. primera vez, 
será pasado por las armas. [ ... JI Dr. To~rÁs V,ILLE,/ Presidente./ IIIPÓLITO VIEY
TES,/ Sec.retario" (Id., p. 183). 

30 "Departamento de Gobierno./ Buenos Aires, Diciembre 30 de 1814.; Aun· 
que para contener los odios y enemistades particulares, y que las vidas de los 
ciudadanos que sólo il:eben exponerse por el bien de la Patria no queden pen
dientes ,de los caprichos de la ,"engaIlZa, están por repetidas disposiciones prohi
bidos los duelos bajo las penas más se,eras, a cuyo efecto se han aplicado 
a los duelistas el rigor de lrrs leyes, que los consideran como a verdaderos ase
sinos, no obstante que un falso criminal punto de honor se esfuerce en discul
parlos, habiéndose recientemente experimentado en esta Capital un funesto suceso 
(fe esta clrrse; "engo en renovar para. contener tales excesos y adoptando la prác· 
tiea que está establecida por las naciones civilizadrrs, todas las penas que están 
fulminadas contra los desrrfíos, declarando que en adelante serán trrrtados con 
todo rigor, los que salgan a ellos y se les aplicará irremisiblemente la pena de 
muerte, .::omo igualmente a los que concurran a ellos en clase de padrinos. [ ... JI 
GERV.\Sro Al\"TOKIO DE POSADAS'¡ Por ausencia del Señor Secretario,/ .:\L\Kl.'EL 
~fOREKO" (lbid., p. 294). 

31 "El Director Supremo del Estallo ~e ha sen'ido e:\:p\,dir el d'ecreto si
guiente: [ .. . ]1 ~\.rt. 1 Q Los Españoles sin excepc.ión alguna que de palabra o por 
escrito directa o indirectamente rrtrrquen el sistema de libertad e independencia 
que han adoptado estas Provincias serún pasados por las armas centro de 24 
horas; y si algún americano, (lo que no es de esperar) incurriese en semejante 
delito, sufrirá la misma pena./ ~\rt. 20 Todo individuo sin excepción alguna, 
que invent.e o divulgue maliciosamente especies alarmantes contra el Gobierno 
constituido, y capaces de prodncir la desconfianza pública, el odio o la insubor· 
dinación de los ciudadanos, será castigado con las penas que fulminan las LL. 
l' Y 20, Tít. 18, Libro 8 de la Recopilación de Castilla, y en el caso de que de 
resultas de dicllfls especies a"aeciese algún movimiento que comprometa el ordlan 
público sufrirá la pena de muerte.1 Art. 3° Todo individuo sin excepción alguna 
que directa o indirectamente trate de seducir a los soldados o promueva la deser
ción de los ejércitos ele la patria será pasado por ]¡¡s armas, ·dentro de veinte y 
cuatro horas./ Art. 40 Todos los que sepan que se prepara una conspiración contra 
la autoridad constituida de un modo indudable, están obligados a denunciarla 
l¡¡¡jo la pena de ser reputados como consentidores y cómplices del mismo crimen; 
llera en caso de que sólo sean sospechas graves las que se tengan de semejante 
atentado, al honor y &1 celo de todo buen ciudadano corresponde dar avisos opor
tunos a la comisión para que tome las medidas precaucionales que juzgue con
venir'; Art. 50 Una comisión especial juzgará de estos delitos privativa y mi
litarmente conforme al Reglamento que se le dará en oportunidad [ .. . JI Dado en 
Buenos Aires, a 28 de Marzo de 1815./ CARLOS DE AI,VEAR./ NICOLÁS DE HERR.E
IL\,/ Secretario" (lb id., pp. 302-3). 

J 
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de agosto de 1816, similar al anterior 3!?; las leyes penales para el 

personal militar, que imponían la última pena a quienes arriaban 

la bandera y promovian motín, al capitán maliciosamente l'esponsable 

de la pérdida de un buque, al oficial que agredía con armas a otro, a 

la tropa y marinería que se insubordinaba o desobedecía las órdenes 

de sus superiores y a sus cómplices :¡a; el acuerdo del Cong'l'eso Xacio-

a2 "Fin a, la, revolución, princIpIO al orden, reconocimíen:o, obediencia, y 

respeto a la autoridad soberana, de las pro"ducias y pueblos representados en el 

Congreso T a, sus determinaciones. Los que promovieren la, insurrección, o aten

taren contra. esta, autorid::vd y las demás constituidas o que se constituyeren 

en los pueblos, los que de igual lllodo promovieren u obrasen la, discordia de unos 

pueblos a otros, los que auxiliaren o dieren cooperación o fav()r, serán reputados 

enemigos del Estado, y perturba,dores del orden y tranquilidael pública, ~. casti

gados con todo el rigor de las penas hasta, la. de muerte y expa.triación, conforme 

a la, gran"dad ele su crimen, y parte de acción o influjo que tomaren. No hay 

clase ni persona residente en el territorio del Estado exenta ele la, observancia, y 

comprensión de este elecreto y ninguna causa podrá exculpar su infracción [ ... ]1 

Congreso en Tucumán a 3 de Agosto de 1816.; Dr. JoSÉ IG::ncIO TILDlES.; Pre

sidente./ JüAN JosÉ PASSO,; Secretario" (lbid., p. 341). 

33 "Leyes penales extensivas a Ofioiales etc Gl/erra.! Art. 1" El que arriare 

la bandera sin orelen e:-'llresa, elel comandante, elada, personal y directam.~nte, o 

disimulare e Íllclujere a, que así se verifique, sufrirá la pena, .:le muerte, como 

también todo aquel que violentare' al capitán a rendirse, o promovi!'re 1a reunión 

de otros para concurrir a este atentado, que justificado por el comandante, como 

el haber sielo inút.iles sus esfuerzos de toelas clases para mantener el orden y su

bordinae,ión. queelará exento de cargoJ Art. 20 Por cualquier pérdida marinera 

de un buque se pondrá en consejo de guerra a su comandante. que resultará libre 

de cargo si se justificare l1aber sino irremeeliable a, pesar de los medios regulares 

pam evitar el fracaso; pero probándose malicia en el hecho, será sentenciado a 

muerte: si ignorancia, perelerá el empleo; y si omisión :;. fa1ta de cuidado. se le 

imponelr{i además el tiempo ele presidio que el consejo de guerra le señalase, [ ... ]1 

Arr. 60 ~-\.SilllislllO se prohibe a todos los oficiales tomar las armas unos contra 

otros 11 bordo o eu tierra, pena ele ser prÍ"m,dos ele sus empleos, y de muerte 

contra el que se justificare agresor./ Art. 70 Cuando la inconsidEración de al

gunos comandántes de los bajeles, de cuerpos o destacamentos, elier¿ marg"cn pam 

que alguno de ellos anime a sus súbdit.os a que obren ofensimmcnte contra los 

del otro bajel o cuerpo, se prohibe a los oficiales, soldados ~' marineros que obe

dezcan, bajo pena de ser diezmados para per,der la ;¡ida; y el comanclante del 

hajel, cuerpo o clestacamento sufrirá el mismo castigo, .si con su gente obrare 

ofensivamente contra la de otro, conocidos por tales." 

"Penas por delitos comunes a Tropa y .iJIar~llería embarcada.f Art. 1 Q Todo 

oficial de mar, sargento, cabo o soldado de marina y elel ejército, tropa de arti

llería y gente de mar, debe obedecer los oficiales ,de guerra de la armada y del 

ejército con quienes estén empleados, en todo lo que les malld~n perteneciente al 

servicio, sienelo de su profesión, pena de la "Vida./ 29 El oficial de mar o ma

rinero de cualquier clase, el solelado, cabo o Sal'gellto que maltratare ele obra a 

cualquier oficial ele guerra a bordo o en tierra, o lo amenazase poniendo mano 

a la espada u otra. arma contra él, o levantare la mano para herirle, aun ejecutáu

dolo por haber sino maltratado por el oficial, será castigado con pena ele la 

lllano cortada, y enseguida con la de horca./ 39 Cuando los soldados o marineros 

a, bordo o en tierra, tuvieren las armas en las manos para reñir, y que algún 

oficial de guerra les diga que se separen, estarán obligados a ejecutarlo inme

cliatan1ente, pena de ser puestos en consejo de guerra, el cu:!l podrá según la,; 

circunstancias extender la séntencia hasta la de muerte, y si a bordo se dispusiese 
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LA PEKA DE MUERTE EN EL DERECHO ARGENTINO 35 

nal, del 28 de junio de 1817, autorizando al Director Supremo la for
mación de una comisión militar encargada de reprimir sumariamente 
los hurtos y aun de aplicar la pena capital "en los cas(\s dE'terIllinados 
por las leyes" 34; el acuerdo del mismo Congreso, del 4: de marzo de 
1819, autorizando la creación de otra comisión militar para las causas 
de conspiración y traición, con facultad para imponer asimismo la úl
tima pena 35; el bando del Gobernador Sarratea, del 14 de marzo de 

algún llOmbre de tropa o ,ile mar a hacer resistencia contra el sargento o cabo 
de escuadra de guardia, se condenará a iliez años de presidio, y a muerte si 
lúciere armas contra ellos, igualmente que todos los cómplices de cualquiera 
jurisdicción que sean: como también todo aquel que incitase a quimera o pen
dencia suscitada a bordo entre las tripulaciones o guarniciones, llamase a otro 
para que acudan a sostenerla. diese yoces o ejecutase acción in'1uctiva a s0flición 
o a motín, será sentenciado a muerte, y asimismo el que en cualquiera ocasión 
amotinase In. gent.e de un buque, ocasionanilo desobeiliencia, o excitando a resistir 
a los oficiales, será ahorcado, y si alguno echare mano a las armas a llordo o en 
tierra para favorecer el motín, se le cortará ;¡a mano./ 4° Tod'o súbdito de cual
quiera ealidad qne fuese, que faltare al debido respeto a sus superiores. bicn sea 
eon razones descompuestas, o con insulto, amenaza u obra, se pondrá irremisible
mente en consdjo de guerra, aun siendo en caso no señalado expresamente en este 
reglamento, en el cual jnzgará ese tribunal la pena que corr2s110nda a las cir
cunstancias de la culpa, y calidad del superior y del inferior, pudiendo gravarla 
hasta la de muerte, y en precaución de estos lances illesapasibles se encarga a 
los superiores que cuando reprendan y reconvengan a sus súbditos, no se excedan 
en términos que yerifiquen mal trato, pues, todo abuso de autoridad será. cas
tigado severamente", etc etc. (Ibid., pp. 388-96). El Reglamento no 1Iem fecha 
de sanción. 

34 ":E.xmo . .señor:/ Yista en sesión de 21 del corriente la nota ele V. E. de 
14 del mismo, relativa a crear una comisión militar que entienda en las causas 
il!e hurtos que se cometen en el invierno, acordó el 80bc1'ano Congreso los artículos 
signientes para la direéción de V. E.:/ 1? Que V. E. forme la, comisión a su 
arbitrio con calidad de nombrar dos letrados, al menos, fuera del ,defensor de 
los reos./ 20 Q.ue las sentencias pronunciailas por la comisión, pasen en consulta 
a V. E. para su confirmación asesorada./ 3° Que en estos juicios se proceda breve 
y sumariamente, anunciándose 1as sentencias por un suplemento a la gaceta./ 40 
Que la comisión esté autorizada para imponer penas arbitrarias./ ;')0 Que esta 
facultad no se extienda a aplicar la pena capital, sino en los caS03 determinados 
por las le¿-es.! 6° Que la facultad', expresada en el artículo cuarto, se entienda 
con los que delinquiesen .¡lespués ele la promulgación ilel decreto./. 7° Que la ilu
ración (le la comisión, sea hasta el mes de Koviemllre próximQ./ Se comunica 
a V. E. ile orden soberana, para su inteligencia.! Sala del Congr2so :;.' Junio 28 
do 181 i./ JosÉ MARÍA SERRA:\O./ Presidente./ Dr. JosÉ EUGE:\IO DE EIJAS,/ 
SeC'retario" (Ibid., pp. 403-4). 

35 "Buenos Aires, Marzo 4 de 1819./ Tomada en consider:¡ción la nota del 
Sr. Director relatim a los reos de conspiración, exponiendo las clilataciones que 
sufren esta clase de procesos, y los peligros a que está expuesta, la trallquiliilacl 
pública por la morosidad que resulta de las formas y trámites ordinarios;/ El 
Congreso Nacional resolyió:/ Autorizar al Supremo Director del Estado para la 
creación de una comisión militar, por el término de seis meses, qne conozca pri
vativamente ile las causas de conspiración y traición./ La comisión se compondrá 
ele cinco inilividuos, debiendo intervenir en ella al menos un letrado de probidad 
en calidad de vocal y otro ,de Asesor con voto consultivo. Queda a cargo del poder 
Ejecutivo la designación de las personas./ Sustanciará las causas conforme al 
Reglamento militar de i de Mayo de 1814; mas las penas serán reglaclas con-
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1820, castigando con pena de muerte a todo el que l'obaba, hería, ma

taba o deserta15a 36; el decreto de la Junta de Representantes, del 26 

de setiembre de 1820, previendo la imposición de penas hasta la de 

muerte, para los que· perturbaban la tranquilidad pública 37; el decre

to de la misma Junta, del 30 de octubre de 1821, estableciendo la pena 

de muerte para los autores y cómplices del delito de falsificación de 

billetes 3S; el decreto del Presidente Rivadavia, del 5 de abril de 1826, 

ordenando se fijaran en lugares públicos las sentencias contra reos de 

delitos graves 39; el decreto del Gobernador Rosas, del 5 de enero 

forme al .soberano Decreto de l Q ele Agosto ele 1&16 y ejecutadas sin más trámite 

ni recurso./ Las penas últimas ele muerte y expatriación perpetua, no se ejecu

tarún sino en virtud ele sentencia pronunciada por tres votos conformes" (Ibz:a., 

t. II, pp. 7-&) . 
36 "D. :Manuel üe 8arratea Gobernador üe la ProYincia, etc. etc. [ ... ] / 7' 

Toelo 'el que fuere aprehcnelielo robando o con prenc1a robaela ae cualquiera valor 

que fuere, será fusilaelo en el instante, y colgado./ &" Todo el que hiriere o ma

tare, por embriaguez o deliberadamente, será fusilac10 en la hora. y aborcaelo 

preYio un corto sumario verbal .del mismo J uz.gaelo. [ ... ] / B El soldado que ele

~ertare después de publicado este banelo, si fuere aprehelHlido, ser{L pasarlo por 

las armas, sin más formalielael que la justificación e:-,:presada en el anterior ar

tículo simple informe que el Jefe del Estaelo mayor general peelirú :11 cuerpo [ ... ] I 

Buenos Aires, :Marzo 14 ele 1&20./ MANCEL DE SARRATEA" (lb id., PP. 53-5). 

~7 [ .•. ] Los que promovieren la insurrección, perturbasen la trallquilielael pú

blica, o atentaren contra ·esta autoridad, y las elemás constituidas, o que se 

constituyeren en la provincia, los qne de igual modo promovieren, u obrasen In 

<1iscordia entre los puehlos üe lh misma, los que auxiliaren, o dieren cooperación 

o favor directa. o indirectamente, serán reputados enemigos ¿te he lJl'ovillCia, y 

pcrturhaclores del orden y trallquilielael pública, -y casü'!;¡¡,clos con tOllo el rigor 

de las penas, hasta la de llluerte, y expatriación, confol'mc a la gra,·eelac1 de su 

crimen, y parte ele acción, o influjo que tomaren. Ko hay clase ni. pe:rsona resi

úentc en el territorio de la provincia, exenta ele la observancia, y comprension 

de este elecreto, ninguna causa podrá excusar su infracción. [ ... ) / Sala de Sesio

nes, Buenos Aires, a 26 üe Setiemhre de 1&20./ FRANCISCO A:\1'O:\1O DE ESCALADA, 

Presidente, etc. etc." (Ibia., p. 77). 

38 "La Honrable Junta ele Representantes de la Provincia ele Buenos Aires, 

usanc10 ele la Soberanía orüiuaria y extraorelinada que reviste, ha acoTdado y 

elecreta los artículos ·del tenor siguiente, C·Oil todo el yalor y fuerza dl' ley./ [ ... ] 

Capítulo II [ ... ]1 5Q Sufrirá la pena de muerte el que falsifique o altere cualquier 

billete; la misma pena sufrirán los cómplices en la falsificación o alteración frau

dulenta "!- los que con mala fe circulen billetes falsos'". El artículo siguiente, 

que se refiere a la forma e1:e los billetes, incluye en su texto la ::tdvertcncia: "La 

ley castiga con pena de muerte al falsificador y cómplice" (lb id., pp. 17&-84). 

Ver nota 21 bis. 
3!l "Buenos Aires, Abril 5 de 1&26./ El Presidente ele la República ha acor

daüo y decreta: / 1 Q Las sentencias criminales contra reos ele llelitos graves, y 

especialmente las de muerte, se fijarán impresas, al ser ejecutaelas, en todos los 

lugares públicos, y en particular en aquellos en que se cometi~ron los ele.jitos.! 

2" El Tribunal ele Justicia ordenará la impresión de las expresa,das sentencias, 

cubriénl1:ose esta erogación de los fondos elestinados a gastos ele justicia.! 3" El 

Tribunal de Justicia pasará en su caso al Departamento ele Policía, el ejemplar 

o ejemplares respectivos, para el cumplimiento de lo pTevenielo en. el artículo 

primero'; 4Q C{)muníuese a quienes corresponde, y elése al Registro JS"aeional./ 

RIVADAvlA./ JTJLIÁN S. DE AGlJERO" (Ibia., t. TII, pp. 14,1-2). 
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de 1.830, reprimiendo el abuso del cuchillo hasta con pena de fusila
miento, si de las heridas resultaba muerte 40; el decreto del mismo Go
bernador, del 20 de febrero de 1830, autorizando a su hermano Gel'
vasio proceder en forma sumaria y castigar hasta con la última pena a 
los asesinos, ladrones y salteadores de la campaña 41, Y el decreto. 
también de Rosas, del 31 de octubre de 1840, sancionando con pena 
de muerte toda forma de ataque contra la persona o propiedad de a 1'

gen tinos y extranjeros 42 '. 

Simultáneamente con esta legislación represiya se dictaron otras 
medidas, de cuño liberal, que al decir de Lenue "revelan la ülspira-

40 "Buenos Aires, Enero 5 de 1830./ Para reprimir el abuso del cuchillo. que 
a pesar de las medidas de Policía ha causado últimamente desgracia,) deplorables; 
y eOIl el objeto (le aumentar las mejores garantías a la seguridael dje los habitan
tes de esta Capital 3- su Campaña, el Gobierno ha acordado y Decreta:; Art. 1 Q 

Cualquier indh-iduo acusado de haber herido a otro con instrumento llUnzal!tl', 
o con bala, de que no resulte muerte, será sllIuariamente juzgado, y con la 
confesión del reo, acusación elel agente del crimen, ~. defensa elel reo Sé' pronull
ciará el juez, si el reo no alegare excepción alguna de hecho que le faTorezcf, [ ... ]/ 
0'1 Si e1'e las heridas resultase muerte con circunstancias que llamen la expectación 
pública, )'a por ale\'osía o premeditación. el orclen de los juicios para los reos 
será el mismo que se prescribe para los que infiriesen heridas, y el autor)' cóm
plices serán pasados por las armas. [ ... ]; ROSAS.! 'l'O}ÜS GnDO" (Ibiel., pp. 
HO-15. 

41 "Buenos Aires, 20 de Febrero de 1830. [ .. . ]1 Art. 1" El coronel D. Ger\'asio 
Rosas, comisionado especial para la organización cle la sección cíel sud tle la cam
paña. es autorizado con las facultades que ltl ordenanza genenl elel ejército acuer
ela pam obrar en casos extraordinarios con tO(1':1 la plenitUll ele días, contra los 
asesinos, ladrones :y salteaelores'; 2" Aprehendidos que sean, se les formará un 
breve sumario, y con audiencia yerbal elel l'CO, 3' demás forma1iélacles preveni
das, será castigado hasta con la última pena, según la naturaleza del delito. dando 
cuenta con el sumario :y diligencia de ejecución. [ ... ]/ ROSAS.; TO}IAs GnDo" 
(Ibiel., p ..:tolO). 

42 "Buenos _'Ures, Octubre 31 de 18olO./ Consideran(b: [ ... ] ¡ Que en esta 
tierra de orden, de libertad 3- de honor, no hay para los ciuclad;:¡llo~ garantía más 
sólida que el respeto al clogma sacrosanto de la opinión públic'L que ha procla
mado IR Federación de la República, a comIJletR sumisión :1 ias leY'es y b 
obediencia a las autorj,c1ades constituidas'; Pero que si es laudable llna expresión 
tan ardorosa y whemente de patriotismo, justo es también que un pueblo ya
liente, J siempre dispuesto a todo lo que es grancle ~. generoso, j'Ul\Il<10 acaha ele 
afianzar sus derechos por una Com-ención honorífica con la l'\ación Francesa. 
c~sanelo con ella las diferencias que sirvieron de apoyo a los sal,ajes traidore;; 
nnitarios, vuelva a gozar del sosiego y seguridad en que el Gobierno le había 
conservado a costa d:e fatigas inmensas, para que la autoridail pueda contraerse 
exclusivamente a exterminar para siempre el bando salyaje de inmorales avcntu
reros que infestan la República, y afianzarle su poder y ventura.; Por tales con
sideraciones el Go biemo ha acorda.¡lo J decreta:; A.rt. 10 CualquÍGra individuo, 
sea de la condición o calidad que fuese, que atacare la persona o propiedad de 
Ar&,entino o extranjero sin e;"'llresa orden escrita de autorid'ilel eompetente, será 
tellldo por pertmbador del sosiego y castigado como ta.!.; 20 La simple compro
bación del crimen bastará para que el delincuente sufra la pena ,discrecional que 
la Suprema ~-\utoridael le imponga.; 3° El robo y las heridas, aunque SEan leves, 
serán castigados con la pena de lllUi:rte. [ ... ]1 Ros.\s" (Ibid., t. IV, pp. 3il-2). 
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ClOn del sentimiento cristiano y una penetración ideológica en favor 
de la benignidad de las penas, la supresión de los tormentos y la re
forma elel régimen criminal y carcelario, elebido principalmente al pen
samiento renovador elel Marqués Oésar de Beccaria" 43. 

De esta tendencia reformista participaron, además de disposicio
nes generales como el decreto ele seguridad individual del 23 de no· 
viembre ele 1811, el reglamento de institución y administración ele jus
ticia del 23 ele enero ele 1812 y algunas leyes ele la Asam bIen de 1813, 
como la del 21 de mayo sobre abolición del tormento ~- que fueron 
renejo ele la obra reformadora emprendida por las Oortes de Oadiz, 
estas otras, directamente vinculadas con nuestro tema, a saber: el Re
glamento Provisorio del 3 de diciembre de 1817 que, en su capítulo 
sobre administración de justicia, a la vez que sujetó la yalidez de las 
sentencias en causas criminales a que fuesen pronunciadas "por el 
texto expreso de la ley", dejó a salvo la práctica de no observar las 
penas atroces e inhumanas -H; el auto acordado de la Oámara ele Ape
laciones, del 2 de abril de 1821, reiterando la necesidad de consultar, 
previo a su ejecución, las sentencias de primera insÍ<mcia que esta
blecían penas corporales -15, ~' el decreto del Director Provisorio Ur
quiza, del 7 de agosto de 1852, proscribiendo la pena de muerte por 
elelitos políticos 4(;. 

43 RrC\RDO LE\"EXE, El 'Plan Genera/. de organización judi,:ia¡·.,', de Gllret 
Bellemare. Contribuci6n a la historia de las 'icleas pena,les en la A rgcntina, 'PP. 
::\.-v:II-XVIII. ?\oticia preliminar del libro: GCRET BELLE)L\rrE, plan general de 
orgmúzación Judicial para Buenos .J i'res, re edición facsímil () 829), ed. Instituto 
Historia del Derecho. Buenos Aires 1949. 

H "Sec(·ión IV./ Del Poder Judicial. [ .. . JI Capítulo III/ De h .Administra
t"Íón de .Justicia [ .. . JI )","1. Queda prohibida toda licencia para ejecutarse las sen
tencias dl' presidio, azotes, o destierro sin consultarse antes con las Cámaras, bajo 
la penH de dos mil pesos, e inhabilitación perpetua al Juez que se excetliere en 
('S te gravísimo punto.} XII. Se exceptúa el extremo caso en que por conmoción 
IJollUlar u otro inminente peli,':?,To de la salud pública no pueda eliferirse la eje
eución de lo sentenciado, dándose siempre cuenta ~on autos a las C:ímaras.j XIII. 
Toda sentencia en causas criminales, para que se repute váli{la, debe ser pro
nunciada por el texto expreso de la ,ley y la infracción ele ésta es un crimen en 
el Magistrado, que será corregido con el pago de costas, diaños y perjuicios cau
sRdoS.1 ::\.'TV. No se entienden por esto derogaelas las leyes que permiten la im
posición de las penas al arbitrio pruclente de los Jueces, según la naturaleza y 
circunstancia de los delitos, ni restablecida la observancia de aquellas otras, que 
por atroces e inhuman11s ha proscripto o moderado la práctica éle los Tribunales 
superiores" (PRA1l0 y ROJAS, op. cit., t. I, p. 420). 

45 Citado por el auto confirmatorio del 29 ele agosto de 1854. Ver nota 68-. 
46 "Buenos Aires, Agosto 7 de 1852./ El Director Provisorio de la Confe

u€ración Argentina./ Simpatizando vivamente con el sentimiento humanitario. 
que 1m inspirado al Consejo de Estaelo, al proponerle la necesidad y conveniencia. 
de proscribir .]a pena de muerte por delitos políticos; y deseanelo que toda la 
R.epública se ponga en este punto a la altura {le los principios de civilizaci6n y 

-

--
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La década de 1820 en Buenos Aires fue surcada por vientos reno
vadores también en materia penal. Una serie de circunstancias, en par
ticular la presencia del distinguido jurista francés Guret Bellemal'e, 
activo sostenedor de las nuevas ideas, contribuyó a ello. 

El 18 de agosto de 1821, en oficio a la Cámara de Apelaciones, el 
Ministro Rivadavia había anunciado el propósito de incluir dentro del 
plan de reformas de la Provincia, la sanción del Código Penal y "las 
penas de más trascendente aplicación: como la de muerte" 47. De esa 
tarea se iba a encargar, precisamente, Bellemare. Fue así que después 
de haber redactado y expuesto un proyecto de Código de Instrucción 
Criminal 48, pro:vectó también un Código Penal y 'lo presentó por sí 
mismo en el Salón de la Biblioteca en una reunión de yarios ciudada
nos "que comenzó el 16 de noviembre de 1822, por la tarde. y prosi
guió el día 17 por la mañana. Informó al respecto El Argos de Bnenos 
Aires que, según opinión de los asistentes, "aunque el mérito de 1ma 
obra, que gira sobre materia tan vasta y de tan profundas combinacio
nes, no puede ser calificado a una primera lectura, no obstante la 
habían oído con singular complacencia, advirtiendo en todo el plan una 
regularidad científica, aprovechadas en las. disposiciones excelentes 
principios., a más de varias reformas o adiciones, a los Códigos más 
conocidos, que sólo pueden ser fruto de una larga práctica en la abo
gacía ;; magistratura" 4n Si bien no se conoce hoy día el texto del pro-

IUlIuaniil:ad que ho.'· rigen al mundo. ha a\:ordado y decreta: I Art. ] o Desde la pu· 
hlieac.ióll del presente decreto, queda proscripta en toda la República la pena de 
muerte por delitos políticos.! 20 Esta última pena, sólo poclrá imponerse ('n el 
raso que los criminales hayan atacado con armas la seguridad pública, o la auto· 
ridad <le los Gohiernos, y "uerpos constihúelos; pero aun en este caso, para que 
pueda. a.plicarse la pena de muerte, debe proceder nn juic.io legal ante los jueces 
competentes.! :{o El presente decreto será comnnicacro a. los Gobiernos de las 
Provincias Confederadas, para su ejecución y Cllmplinúento !' oportunamente so
metido a la sanción del Congreso General Constituyente.! 4" Comuníquese a quienes 
corresponda, publíquese y c1ése al Registro OficiaL! URQULZA./ Lns J. DE LA 

PiliA" (Id., t .IV, p. 4iO). 
47 Citado por LEYEXE en la obra. ;.' púginas mencionadas en ·la nota 43. 
48 Según El Argos de Buenos Aires, del 30 de octubre de 1822: "Ultima· 

mente tuvimos el gusto ele ver coneluido el código ele instrucción :Jriminal; nosotros 
10 creemos recomendahle tanto por la claridad, como por la sencilla organización 
de justicia que en él se desenvuelve, aelemás el autor ha hecho en este có~o 
aplicación de los mejores principios del fl'llto de su experiencia, T conocimiento 
de nuestras costumbres y localidad. El autor ha presentado este trahajo a la 
societlad ele jurisprudencia acompañado de una carta ded·icatoria". Sobre el tema 
ver Disclhrso pl'olwnciaiJo pOl' JI. Bellemare antiguo juez en materia civil y erío 
ntÍllal, a la apertnl'a de sus curso.,·, án RICARDO LEVENE, La A cat1emia. de J1!ri,~· 
prudencia. 11 la 'villa de 811, fundador Manuel Antonio de OMtro. Con apé'ndiw do· 
cumental, Buenos Aires 1941, y la. obra citada en la nota. 42. 

4n ~íiércoles 20 de noviembre de 1822, t. 1, NQ 88. 
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yecto, en base a otras declaraciones de su autor puede inferil'se que, o 
prescindía de la pena de muerte, o reducía su aplicación a casos ex
cepcionales 50. 

La siembra de Bellemare, que rue intensa, dio sus primeros rrutos 
con la tesis doctoral presentada por Florencia Varela en 1827 bajo el 
título de Discurso sobre los delitos y las lJenas, en la que el joven 
abogado siguió a pies juntillas las enseñanzas de Bentham. Tras en
salzar la obl:a de Beccaria y del legista inglés, exclamaba: i" ojalá :m 
hubiera lleg'ado el día de gala para la humanidad, en que todo el mundo 
viese abolidos los asesinatos legales!... Este día ha de llegar inevi
tablemente: los obstáculos que lo han alejado no existen ya, a mi juicio, 
en la opinión de los legisladores, sino en la disposición de las masas. 
La pena de muerte es hoy universalmente proscripta por la filosofía, 
la gran cuestión debe ser únicamente si es posible, si es Yentajoso, o 
no, el abolirla; y esta cuestión 110 puede tratarse sino de un modo en
teramente práctico, y con relación a cada pueblo en particular.§jlo 
el estado de las costumbres y de la civilización de las masas puede deci
clir el'CeITa~----'---

Sentados estos pl'incipios, Varela los aplicaha c1el siguiente moc1o 
a la sociedad argentina: "aunque mi opinión c1esapruebe esta pena, 
creo que será imposible suprimirla en mucho tiempo, con especialidad 
en nuestro país. Para ello es menester remoyer inco!l¡-enientes muy 
granc1es; crear instituciones costosas, capaces de disponer las masas a 
obrar por resortes menos crueles; y sohre todo, trabajar mucho en 
]a elección de la pena que debería sustituirse a la capital. En este 
punto especialmente hay a mi juicio un gran peligro c1e errar, y de 
que rallen las observaciones más profundas de la filosofía" 31. 

Después de haber c1esarrollado la parte teórica de su Discnrso, 

de la mano de Bentham, Varela se soltó de ella para intentar hacer un 
esfuerzo de aplicación c1e sus doctrinas a nuestra circunstancia local. 
y he aquí que prácticamente ¡-in o a negar lo que en el plano de la 
pura ic1ea había aplauc1ielo. l\Iás aún, las reflexiones de Varela sohre 
la necesidad c1e mantener la pena c1e muerte, marcaron la que por es
pacio ele más de mec1io siglo sería la Hnea mayoritaria de pensamiento 

50 Kas referimos a la réplica de BELJ.E)[ARE a la diserbción de YAJ,EXTÍX 
ALsrxA en fas-or ele la pena ,de muerte, de la que nos ocuparemos párrafos más 
adelante. Más datos sobre la personalidad del jurista francés pueden hallarse en 
RICARDO PICCIP..ffiLI, Gllret Bellcmare, los trabajos de un jurisconsulto fnncés en 
Buenos Aires, ed. Instituto de Historia del Derecho. Buenos Airr,s 19Q. 

51 Revista d~, Legislación y JU1'isprudcncia, t. V, pp. 45-84, Buenos Aires 18íO. 
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en la materia, apoyada por Ull lado en las seductoras doctrinas aboli
cionistas, pero por el otro en el temor de EfTar en Ilevar a la }?l'áctica 
una reforma tan a fondo del sistema penal. 

~ de Varela no tuvo más repercusión que la del círculo 
reducido de la Universidad, la polémica que se suscitó poco después 
entre Pacheco, Alsina y Bellemare sobre la última pena llevó el tema a 
la opinión pública y dio lugar, quizás por primera vez, a un amplio 
debate acerca del mismo. 

A principios de 1828, el juez de primera in-stancia José ::\Talluel 
Pachero, leyó en la Academia de J urisprudeneia de BU8110S Aires una 
disertación en contra de la pena de muerte, cuyo texto no llegó hasta 
nuestros días, pero que posiblemente fue también eco de las lectura,: 
de Bentham y de Beccaria, y de la prédica de Bellemare, como las de 
mayor difusión en ese tiempo. Tanta fue la impresión causada por 
la conferencia, que el joven Valentín Alsina se impuso el encargo de 
responc1er a ella, y así lo hizo en la misma Academia, el 15 de ahril 
c1elmismo año, siendo" muy probable -según el editor de m discul'so
que él sea el primero que en aquella capital haya defendido pública
mente la pena de muerte' 52. Así estaba formada la opinión entonces. 

"Parecerá tal vez extraño, señores -comenzó diciendo Alsilla-, 
el que en estos tiempos, y en este lugar, se presente un joven abogando 
por la pena de muerte. Sí; en estos tiempos en que la tendencia general 
de las ideas conspira fuertemente a la abolición de esa pena: en este 
lugar, en que otra vez se oyó un discurso elocuente y fundado, soste
niendo la necesidad de su absoluta extinción' '. Pero im"itando a exa
minar el asunto a la luz de "una razón imparcial y tranquila", so~tu
vo: "quizá convendréis conmigo en que la pena de muerte es útil e 
mdispensable en muchos casos; ya que los inconyenientes que pueda 
tener, son menores que los males que su extinción puede producir: ~. 

en que todos los argumentos, todas las razones, que se aducen contra 
la pena de muerte, o nada prueban, o también prueban que debe ex
tinguirse todo el código penal". 

Afirmó la existencia de delitos y de delincuentes, de tal modo 
corrompidos, que sólo podían ser castigados proporcionalmente con la 
muerte, apoyando su opinión en Romseau, }[olltesquieu, Pilallgiel'i y 

52 Discurso sobre la pena (Te muerte, leído en la .Academia (7e Jurisprudencia 
de Buenos Aires: por el Dr. D. V.\LEXTÍ:\ ALSIXA, Secretario 11e cUa., en 8(';.,'iÓ1l. 
ordinaria del 15 de abril de 1828. Publicado por el Dr. D, JUAN JOSÉ ALSL.'iA, 
en Montevideo, en noviembre de 1829. Reproducción facsimilar en G¡3RET BELT,F> 
MAllE, Plan general de organizació:n judicia.l, etc., edic. cit. en la Ilota 43. 
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?>Iably, y aun en autores abolicionistas como Beccaria y Bentham, que 

no dejaron de admitir eventuales excepciones a sus principios. 

Reparando luego en el más fuerte argumento opuesto a la pena 

de muerte: su irremisibilidad, infirió de él "la necesidad de econo

mizarla en los códigos; de fijar la naturaleza y calidades de las prue

bas; de examinarlas con una atención que jamás puede ser demasiada; 

y de establecer lUl modo de proceder, que aleje la precipicitación y las 

falsas ideas .. Si a pesar de todo corre la sangre de lUl inocente -su

puso-, no es la ley la que la delTama: es un error fatal, que en esto, 

como en todo, puede causar los más funestos extravíos. b Pero señores, 

lwbremos de relllUlciar a todos los medios de seguridad y de conser

vación, que sanciona la ley y la naturaleza, tan sólo porque a pesar de 

los arbitrios de la prudencia, estamos siempre sujetos a los errores 

de aplicación?" 

Por último, Alsina descartó la posibilidad de que la reclusión 

perpetua sustituyese a la pena de muerte. "Y est8 convencimiento, 

agregado a todos los demás, que he producido, nos dan por resultado 

inevitable la necesidad de conservar la pena capital". 

Tampoco el discurso de Alsina quedó sin réplica. Bellemare se 

ocupó de hacerlo, y a falta del texto de su exposición, que se desco

noce, nos dice el editor Juan ,José Alsina, que "sostuvo cOn talento 

y solidez la conveniencia de extinguir la pena capital" y que también 

"fue leído, y discutido en la misma academia en sesiones extraor

dinarias". 

El interés por el tema no decayó en los mios subsiguientes; posi

blemente la cátedra universitaria se encargó de mantenerlo "ivo. Fue 

así que en 1831 se presentaron tres tesis c10ct r les sobre la pena de 

muerte. Dos de ellas, debidas ~ge y 1 "emesio López, afirmaron 

su falta de proporcionalidad, J la tercera, obra del abogado J.\figuel 

, Valencia, propugnó su no abolición 53. Las opiniones siguieron, pues, 

f 

~ divididas. 

r Al año siguiente se repitió la presentación de tres tesis sobre el 

mismo asunto. Fueron sus autores Bernabé Caravia, Fraucisco Villa-

nueva y Fernando del .A. l'C a , El primero defendió la proposición de 

que "la peua capital es útil, y. por consiguiente necesaria en muchos 

r.:-¡ AXGEL LÚPEZ, Tesis, 28 üe junio de 1831. lIIwUEI, YALENCíA, Tesis, 4 do 

julio de 1831. De ambas sólo se conservan las proposiciones. NE~ESIQ LóPEZ, 

Disertación sobre que las penali no son proporcionales a los delitos, 14 de ju.l:io 

de 1831. La~ tres en Colección de Tes-is de Jnrisprudencia de la Uni1:ersidad de 

Burllos .A ires, t. 1, Coleee. Canclíoti (Biblioteca Nacional No 249. í05). 
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casos·; el segundo, a la inversa, que "es inútil, injusta y contraria 
al Derecho Katural ", y el tercero, del Arca, en un pobre trabajo, sos
tuvo que "nunca debe usarse arbitrariamente la pena de muerte" ;'4. 

En 18:34 UIla nueva terna vino a engrosar el número de las difler
taciones doctorales consagradas al tema de la pena capital. Las pre
sentaron Marco l\í. de A\'ellaneda, lVlarcos Paz ~' ,José l\Iaría Reybaud. 
Avellaneda defendió la proposición según la cual "tiene la sociedad 
el derecho de infligir la pena de muerte, pero la justicia de acuerdo 
con la humanidad reclama su proscripción ", y con citas de Rousseau, 
Beccal'ia, Lardizábal y Bentham, propugnó -ironía del defltino, él, 
lUla víctima de las luchas políticas- que no debía ser aplicada a esa 
especie de crímenes. l\Iarcos Paz coincidió con su coterráneo en soste
ner que "sólo puede ser autorizada por la necesidad absoluta o el 
derecho de propia conservación" y que" en las circunstancias actuales 
de nuestro país debe extenderse a los incorregibles solamente, pero si se 
aplica del modo que hoy se acostumbra es insuficiente y perjudicial". 
Sin diferir sustancialmente de los anteriores, Reybauc1 defendió la 
tesis de que . 'la pena de muerte es útil en muchos casos; por consi
guiente no debe abolil'se" 5r.. 

1-,os años posteriores, quizás en atención a las circunstcincias polí
ticas de la época de Rosas, registran sólo esporádicas illcUl'siones sobre 
la materia. En 18:35, l\liguel Cané. en su disertación sobre las penas, 
formuló el deseo de que "j llegara el día en que se pueda abolir la pena 
de muerte!" En 18:37 y 1840, Felipe Rufino y Patricio T" Xarvaja 
presentaron sendas tesis con los definitorios títulos de Contra la pena 
capital, ~' Sobre la abol,ición de la, pena capital, diciendo Xanaja que 
aun cuando reconocía la justicia ele la pena, dudaba de su eficacia ;.' 
sostenía que debían "anancarse ele nuestros códigos las páginas en 
que ~e halle inscripta" ~¡;. Eulogio Cabral dedicó una tesis mús al 
tema, en 18-1-5, pero ignoramos su contenido. 

,,4 BFcRXABÉ CAnxn"~, Tesis sobre la pena de muerte, 20 de junio de 1832 
(impreso). FnAXCISCO Vrr,LAx"GEVA, Tesis sobre la pella de 'IIluerte, 27 de junio 
de ,1.832 (copia). FERXAlo;l)o DEL AnCA, Disertaci6J1. sobre la pena de 1Iluerte, 5 de 
julio de 1832 (copia). Las tres en U:NTVF..RSIDAD DE BL'El\OS AIRES, Tesis de Juri.~
prndencia, t. 2, Colece. Calldioti (Biblioteca Nacional 249.706). 

;¡r. 1rARCO ~I. DE AVELLAl\EDA, Te.~¡8 sobre la pella. capital, 5 de llHl¿'O de 1834 
(copia). MARGOS PAZ, Tesis sobre la pena de 1nuerte, ;) de julio de 1834 (copia). 
JosÉ llfARÍA REYBA1'D, Tesis sobre la pena de 7wuerte, 183,1 (copin). En id. nota 
antelior. 

fi¡¡ MIGl"FL CA:to.'É, Disertaci&¡¡ sobre la.~ penas, 1835 (copia), ('H ¡bid. FELIPE 
Rl'FIXO, Contra. la Zlena capital, 1837 (copia), en ¡bid., t. ;) (Biblioteca Nacional 
249.(07). PATRICIO T. NARVAJA, Disertación sobre la abolición de la. pena capital, 
12 de l1iciernbre de 1840 (oriiginal), en ¡bid., t. 4 (Biblioteca Nacional 249.(08). 
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Para concluir con esta reseña de las tesis doctorales del período 
preconstitucional, deoemos referirnos a la que escribió Antonio Cruz 
Obligado en 1849, para defender en 1850, sobre 1<1 necesidad de un 
nuevo sistema de codificación. Obligado, que se destacarla años más 
tarde como un ardo~oso impugnador ele la pena capital, perfiló en 
estas páginas juveniles esa misma línea de pensamiento ,manifestándose 
por la "esterilidad, inconveniencia y atrocidad" de esa pena. "Cada 
vez aumenta',más el sentimiento de aversión que inspira la vista de un 
cadalso -escribe-. Llegará día -se lmede asegurar sin ser profeta
en que ese sentimiento será general en todas las clases de la sociedad. 
Entonces los legisladores, por convencimiento y por necesidad, bonarán 
de los códigos la multitud de páginas que se escribieron en otro tiempo 
con sangre, y sancionarán la abolición completa de la odiosa pena de 
muerte, legado de los siglos de la barbarie, que cada día se hace más 
incompatible con las costumbres suaves de la civilización" 57. 

IV. PRDIERAS REACCIONES POSITIVAS CONTRA LA PENA DE 3rCERTE. EL 

EJERCICIO DE LA FACtLTAD DE PERDONAR. 

Los constituyentes de 1853 sancionaron la abolición "para siem
pre de la pena de muerte por causas pol1ticas" (actual :ll't. 18), dando 
así jerarquía de norma constitucional al decreto del Diréctor Pl'O\i
sorio Urquiza, del 7 de agosto de 1852 58 . El proyecto de .J van Bautista 
.Alberdi sólo había pre-dsto, en cambio, la prohibición de "las ejecu
ciones por medio del cuchillo, de ]a lanza y del luego", cláusula que 
finalmente no pasó al texto de la Constitución. 

A propósito de .Alberdi, es digno de destacar, con Frcmci:,;co P. 
Laplaza, que se ocupó del estudio de sus ideas penales, que en su tem
prano Fragmento preliminar a/. estudio del De (echo (1837). "malgrado 
el alto y paladino respeto que profesaba por el pensamiento de Carlos 
Lucas, no lo haya seguido en punto a la debatida y entonces palpitante 
cuestión de la pena de muerte", a ]a que decididamente se oponía el 
penalista francés. Laplaza interpreta el silencio de L\Jberc1i como ex
presión de un deseo de permanecer neutral en la polémica que años 
antes -según comentamos- se había desarrollado entre Pacheco. 

57 Tesis sostenida en la 7)ni'uersidael (le Buenos Aires por AX'TOXIO Crrrz 
OBLIGADO para obtener el grado de Doctor en Derecho Civil. el día, ele octubre 
de 1849, en esta Revista, NQ 19 ,pp. 229::W2, Buenos Aires 1968. Con l1ot:< pre
liminar de ISIDORO J. Rurz ~rOREXO. 

58 Ver el texto completo en b not:< 4l1. 
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Alsina y Bellemare, O bien para "no dificultar con deiiniciones com
prometedoras la difusión de su libro que "eía la luz en momentos 
azarosos para las ideas"; no obstante ello, la mención de nombres como 
los ele Beccaria, Lucas y Guizot le hace descartar la posibilidad de 
una "oculta preferencia alberdiana por la pena ele muerte" ;;n. 

A juicio nuestro, no encontrando suficientes razones para abonar 
la hipótesis de la neutralidad en lUla polémica desarrollada nueve años 
antes, ni tampoco la del riesgo por la difusión de ideas semejantes 
que, como pudimos comprobar en el capítulo anterior, fueron libre
mente expuestas en otras disertaciones doctorales de la época, la falta 
de definición del publicista tucumano en este tema debe atribuirse a 
eso mismo, a una "indefinición" de su pensamiento, quizás oscilante 
entre el reformismo de Alsina y el radicalismo de Bellemare, o bien, 
dada la redacción de la cláusula constitucional recordada más arriba 
-prohibición ele determinados modos de ejecución-- a una inclinación 
de sus ideas, no precisamente hacia el abolicionismo, sino. antes que 
eso, hacia el liberalismo moderado, como lo profesara otro maestro 
suyo, Pellegrino Rossi. 

En Buenos Aires, la derrota del jefe feder.al HilarÍo Lagos, alzado 
contra el gobierno separatista de Valentín Alsina, trajo aparejados, 
entre otros procesamientos, el de los ex mazorqueros Leandro Alem, Ci
riaco Cuitiño, Sih-erio Badía, Floro Vázquez y demás, acusados de la 
comisión ele crímenes durante la administración de Rosas 6{l. 

Cupo al jo\'en ~. talentoso abogado }Iarcelino Ugal'te, que habría 
de hacer brillante carrera política y jurídica en la década del sesenta, 
asumir la defensa de los dos primeros y desafiar, por ello, las iras de 
una opinión pública deseosa de escarmiento. El escrito de defensa pre
sentado por Ugarte el 6 de noviembre de 1853, además de su objeto 
específico, tuvo el carácter de verdadero alegato contra la pena capital, 
pedida precisamente por el fiscal para los acusados De este modo se 
adelantaba a la acción parlamentaria que iba a desarrollar años más 
tarde en igual sentic10 y que lo destacaría como uno de los más c1eci
c1idos opositores de la pena de muerte. 

"¿ La pena de muerte satisface en este caso las dos condiciones 

59 FRAXCISCO P. LAPLAZA, Las ieleas penales ele Alberdi en el "F'rag'mento 
pre!iq¡¡inar a.l estu.dio del Derecho", ed. Arayú, Buenos Aires 1954, pp. 74 Y 75. 

GO Ver CARLOS F. GARCÍA, El proceso a los m.azorqueros en el año 1853, en 
I~ Congreso Internacional de Historia de A1nérica, t. TI, pp. 231 Y ss., Buenos 
Aires 1938, y ANDRÉS R. ALLEl'<DE, La reacC'Íón en Buenos Aires después del sitio 
d-e Lagos. Los grandes procesos, en UNIVERSIDAD NACIONAL DE LA PLATA, Labor 
de los Centros de ESt,¿dio. Años 1938-1939, pp. 121 Y ss., La Plata 1940. 
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filosóficas de la penalidad ~ -se pregunta -U garte, y contesta-: :\ 
corrige a los culpables, porque la pena de muerte, una vez aplicad 
no deja lug'ar a la enmienda. La pena de muerte no a<:i tiempo 
culpado para mostrar a la sociedad el espectáculo edificante de su an 
pentimiento Y conversión: espectáculo que eleva la idea de la morali(t 
humana, y que es más provechoso para la sociedad que la agonía ( 
un hombre. La pena de muerte, si bien ha senido de tópico el 1. 
declamaciones de un sentimentalismo exagerado, ha sido también impll 
nada con sólidas razones, que inducen a los espíritus reflexivos 
reconocer que la sociedad no tiene derecho para usarla sino con mml 

circunspección" . 
y tras evocar la opinión de Lerminier, l7 garte agrega: " Tam l1o( 

en este caso, es necesaria para satisfacer al seglUldo objeto de la pe1l 
lidad. La verdadera garantía de que no yolverán a repetirse em 
nosotros actos como los que dan motivo a esta causa, está en las tel 
bIes lecciones que ha dejado el despotismo. La verdadera garantía e' 
en la conciencia de que el tiempo de los tiranos ha pasado"; para t' 

cluir: "Si, pues, la pena de muerte que se pide por el acusador púhb 
no satisface los objetos filosóficos de la penalidad; si no da tiempo 
arrepentimiento del culpado; si es superflua para impedir la ]'e1w 

ción de hechos semejantes -la pena de muerte no es legítima" l\l, 

La suerte de los procesados estaba, empero, decidida de antem¡1 
y de nada yalió "esa elocuencia tribunalicia -al decir de Ricardo; 
l'raquín Becú- que hubiera sin duda conmovido a jueces menos influr 
ciados por la opinión" ü:.! para mejorarla. Anticipándose a la ine 
l'abilidad de la condena, el Superior Tribunal de Justicia, 1)01' acnel 
del 23 ae diciembre de 1853, suscripto por su presidente, Valell 
Alsina, y los vocales, Alejo Villegas, Eu..'itaquio Torres, DGmingo ]' 
y Francisco de las Carreras, J' ratificado al día siguiente por c1e<:l' 
del gobernador, Ireneo Portela, resolvió 10 siguiente: 

"1'1 Que la pena capital, según el espíritu de la mejor filoso 
no tiene por objeto único y exclusivo vengar las ofel1'las con qUE 

delincuente ha herido a la sociedad, sino también y muy especialmel 

Hl Defensa en 19 l1~standa de Ciriaco Cuitiño y Leandro Alen, prcse/lj 
él 6 de noviembre de lS¡i3 ante eL Juez de la cansa que se les seguía por ¡la i

' 

lJación en los degüellos de 1840 y 184:2, p. ~)4, en El Plata Científico 1j Litm 
t, IJ Buenos Aires 1854. 

62 Jlarcelino U garie 1&!2-187!J, ed. Instituto de Historia del Derecho, Bu 
Aires 1954, p. 52. 
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el escarmiento para los demás a fin de retl'ael'1os ele cometer hechos 
semejantes. 

"2'1 Que con este fin las leyes acompañan la imposición de esta 
pena de la publicidad y de imponentes solemnidades hasta sobre el 
cadáver ~-erto del condenado, para que los espectadores, viendo con 
sus propios ojos aquel espectáculo, aprendan con tan materiales ejem
plos a detestar el crimen que lo ha producido. 

"3'! Que consecuentes con este objeto, nuestros mayores tenían la 
práctica de que un sacerdote a presencia del mismo patíbulo e imue
diatamente después de la ejecución exhortase al pueblo desde la cátedra 
de la "erdad para que se aproyechase de aquel ejemplo palpitante, 
valiéndose el orador en estas ocasiones de todos los resortes que la reli
gión y sana moral le suministran para el desempeño de su ministerio, 

4'1 Que si esta práctica saludable no podia dejar de producir bue
nos resultados en tiempos normales, hoy los produciría con mayor 
ventaja y sería más conveniente si se practicase en la') ejecuciones a 
que diesen lugar los procesos judiciales que se están siguiendo por los 
hechos criminosos de los años 40 y 42, porqne en estos casos no sólo 
hay que castigar los efectos de las pasiones brutales y de los instintos 
feroces de sus autores, sino también condenar y ejercer con todo el 
fervor de nuestra Santa Religión dos resultados de aquella antisocial 
institución llamada "ulgarmente la mash orca, con que el tirano Ro~as 
los azuzaba, para que sin piedad ni pudor se lanzasen ardorosamente 
en la carrera de los terribles y escandalosos atentados con que han 
causado la miseria y la orfandad de innumerables familias y han hecho 
derramar tantas lágrimas y tanta sangre a este desgraciado pueblo, 

".rlcordal'on en "irtucl de todas estas consideraciones restablecer 
para los casos notables la mencionada práctica y que en su consecuencia 
se oficiase al Poder Ejecutivo pasándole copia de este acuerdo a fin de 
que si lo tuviese a bien se sirva dictar las medidas que para su reali
zación fuesen necesarias." 

Los encausados fueron efectivamente condenados a muerte y eje
cutados, con excepción de Antonino Reyes, contra quien el juez Andrés 
Somellera había dictado sentencia de muerte con calidad de aleve el 
4 de mayo ele 1854, pero que fue absuelto por el Superior Tribunal 
el 30 de junio de 1855 63• 

163 Ambas sentencias fneron publicadas por El Juilicial, en su número 10. 
del 22 de agosto de 1855. La Tribuna, también de BueIlos Aires, editó en fa: 
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Estos nuevos derramamientos de sangre, aun cuando producidos 
en nombre de la Justicia, colmaron las resistencias del pueblo de Bue
nos Aires, provocando un general sentimiento de reacción contra el uso 
de la pena capital, que si no tendió, en la mayoría de los casos, a su 
abolición, propició su reducción a las situaciones estrictamente indis
pensables. De tal modo, iba a darse el primero de los tres pasos que 
Garrauc1 indicaba dentro del proceso abolicionista, a saber: la abolición 
gradual, o sea la disminución de las ejecuciones; segundo, la abolición 
general de hecho, y tercero, la abolición general de derecho 64. 

::Uuestras de ese sentimiento adverso que anotamos las podemos 
encontrar en el artículo del destacado jurisconsulto :i\liguel Navarro 
Viola, publicado en 1854 bajo el definitorio título de l'na palabra 
COlítra ln lJcna de muerte tl5; en otro artículo, aparecido en El Orden 
del 29 de noviembre de 1856, diciendo que "nuestra tierra está ya 
harta de tanta sangre derramada. El pueblo no quiere ver más patí, 
bulos ... "Il6, Y también en el discurso del ahora senador Portela, 
del 18 de agosto de 1857, con su concreta alusión al "sentimiento de 
repugnanc:ia a la sangre vertida que hoy día existe en toda la 

sociedad' ' Oí. 

lieto: Callsa8 cél.e1;res. Sentencia" pron/meiac7as en la caURa Ci'i¡¡ilna~ seguida 
contra Fenní.n Suúrez y otros, por hechos crim.inosos ejercifIos en 1840 Y 1842. 

f\4 CiL por RODOLFO MorrE:\o (h), El Código penal y sus antn'cdentcs, t. 1. 
p. 345, Bupnos Aires 1923. 

65 El Plata Científico Y Literario, t. lIT, p. li,9. Se pronunció allí ::\WAIlrro 

VIOLA en forma categórica conh'a esa pena, "que por desgracia nos rige too 
davía ", :- a la que calificó de injusta e inútil. "Es una pena impuesta. sin 
derec.ho -escribe--. La sanción que la sociedad ha dado p::tra imponel'la, está 
esc.rita con caracteres de sangre, porque sólo el hecho ha podido con sus estragos 
acallar el derecho que se rebelaba contra el abuso; porque abuso era y no mús 
el que la sociedad diese un derecho que ella misma no tenía, el ·ele disponer 
(le la. yitT," ele los hombres cuanelo Dios impuso a los hombres el deber de con, 
~('ryarla [ ... ] la ~stadísti<:a demuestra, que los crímenes sólo disminuyen en razón 
de la educación y ciYilismo de los habitantes, y que la suayidad de las penas 
templa h1 ferocidad de los habitantes. La experiencia de tod'os los siglos enseña 
también, que el temor de la última pena no es bastante para contener a los mal, 
yar10s decididos a turbar h1 sociedad. Y si en esto nos concretamos a nuestros 
tiempos, y a nuestro país sobre todo, que es lo que más nos debe importa.T, halb· 
remos que en ninguna otra parte son tan aplicables y e):actas l'as ideas qUl' 
acabamos ele emitir". Por último, apelando a h1 filosofía, expone que "los cas, 
tigos horrorizan, corrigen más a la humanidad por su {luración, que por un rigor 
fuerte pero efímero, atroz pero iCel momento, que deslumbra y se apaga. La 
cárcel perpetua, pues, esa sublime penitenciaría de los Estados Unidos y de 
Chile, en la que se reúne, el trabajo ,a la reclusión, debe reemplazar ya, entre 
nosotros a la injusta, innecesaria, e inútil pena de muerte". 

IGG Súplica en favo-r de 1Lna madre, en El Orden, año TI, NQ 3i9, Buenos Aires. 
liT Toelas las citas de actuaciones parlamentarias fueron hechas en base ti 

los Diarios de Sesiones de las Cámaras de Senadores y Diputados de 7.a; PrlYvin' 
cia. de Buenos Aires, en su edición oficial. . 
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La primera ele las medidas restrictivas determinadas por ese es
tado de ánimo colectivo, fue el auto acordado del Tribunal ele Justicia, 
del 29 ele agosto ele 1854, suscripto por ele las Carreras, Juan J. Cer
nadas, Villegas, Torres y Pica, que confirmó el del 2 de abril ele 1821, 
"que entre otras cosas dispone que los Alcaldes del crimen, hoy jueces 
de primera instancia en lo criminal, no ejecuten sentencia alguna en 
causas cuya pena fuere corporal; ni tampoco la de libertad, sin con
sultar antes su aprobación'~. La confirmación obedecía a que los jue
ces del crimen no cumplían con las disposiciones de aquella acordada, 
que tendía, sencillamente, a asegurar la mayor justicia en la adminis
tración, sobre todo, de una pena de las graves consecuencias de ésta 68. 

A diferencia de la Constitución Nacional, que en su arto 83 
inc. 69 (actual 86, inc. 69 ), autorizaba al Poder Ejecutivo a "indultar 
o conmutar las penas por delitos sujetos a la jurisdicción federal, 
previo informe del tribunal correspondiente" y con la sola excepción 
de los "casos de acusación por la Cámara de Diputados", la del Es
tado de Buenos Aires, de 1854, facultó al mismo Poder, por su arto 108 
(aprobado sin discusión y por unanimidad el 27 de marzo de ese año), 
únicamente a "conmutar la pena capital, previo informe del Tribunal, 
mediante graves y poderosos motivos, salvo los delitos exceptuados 
por las leyes". Esta referencia a "los delitos exceptuados por las 
leyes" dio ocasión, al intentarse el uso de la franquicia por la a uto
rielad competente, a un amplio debate, tras el cual se llegó a esta
blecer que la imposición por los tribunales de justicia de la pena de 
muerte con "calidad de aleve" configuraba la excepción prevista en 
la norma constitucional. 

Poco después de promulgada la Constitución bonaerense, el Poder 
Ejecutivo desempeñado por Pastor Obligado, empeñado en conmutar 
la pena de muerte que con calidad de aleve haMa sido aplicada al 
homicida Dámaso Iramain, apeló al Poder Legisla~ivo para salvar el 
vallado que le oponía el arto 108. 

En sesión extraordinaria del 23 de diciembre de 1854, la Sala 
ele Representantes accedió a concederle el permiso requerido, sólo para 
el caso planteado, a pesar de las mociones de rrfiguel Esteves Saguí, 
futuro catedrático de Derecho Penal, para que fuera "extensiva a los 
demás reos que se hallen sentenciados a muerte ", y de Antonio Cruz 
Obligado, "a algunos otros reos que se hallen actualmente condenados 
a la pena ordinaria de muerte con calidad de aleve". Quien se opuso a 

68 El Judicial, N~ 23, 22 de enero de 1856. 
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estas ampliaciones fue otro catedrático en ciernes, y además coclifi

cador del Derecho Criminal, Carlos rrejedor, que provocó con su ne

gativa el aplazamiento "sine die" de la decisión de la Sala. 

Aun limitada a un solo caso, lo cierto es que la brecha constitu

cional había quedado abierta y que más de rula vez transitarían por 

ella la compasión o la conveniencia públicas para sustraer de la muerte 

varios condenados a padecerla. Así venía a confirmarse entre nosotros 

el certeÍ"o juicio de Bentham: "estando en contradicción la dulzura 

del carácter nacional con las leyes, las costumbres son las que triUll

fan, y las leyes son eludidas: se multiplican los perdones: se cierran 

los ojos sobre los delitos: son demasiado escrupulosos sobre las pruebas. 

y los jurados por evitar lID exceso de severidad caen frecuentemente 

en un exceso de indulgencia" GH. 

Al año siguiente, 1855, se renO\-arOIl, efectivamente, las instancias 

oficiales de tolerancia y perdón. La primera fue en la entonces famosa 

"causa de los ladrones", seguida contra Florencio Negri (alias Anto

nio Palma), Agustín Silva y Domingo Parodi, a quienes el juez Angel 

Medina había condenado a muerte el 16 de octubre de 1854, por en

contrarlos reos del delito de "hurto calificado". 

El Tribunal de Justicia, sin embargo, se propuso salvar de la 

muerte a los condenados y así, en su primem sentenci;l, del 24 de mar

zo de 1855, conmutó a dos de ellos, Parodi y NegrL la pena capital, 

al primero por haber desempeñado sólo "un rol seCUlldal'io" en los 

hechos y al segundo porque "aunque es acreedor a la pena orc1inal'in 

de muerte militan en su favor circunstancias especialísimas para que se 

le conmute aquélla en otra menor, siempre que esto pueda hacerse sin 

perjuicio c1e la ca usa pública, como, en efecto, puec1e hacerse" ;; 

en mél'ito a que el esclarecimiento del caso había sido posible gra

cias a sus re;,-elaciones, obtenidas por los comisarios de policía bajo 

la "promesa formal que la comisión entera le hizo de que las haría 

llegar al conocimiento de la autoridad de un modo favo~'abk a sus pro

cec1imientos, por cuyo medio tal vez obtendría sino la conmutación d(~ 

la !)ena, al menos la atenuación de ella ". 

Si no en vista, la gracia judicial alcanzó también al tercer Teo, 

Sih-a, en grado de revista. La segunc1a sentencia del TribUlial, c1el 

18 c1e mayo de 1855, le conmutó efectivamente la pena de muert<: 

U9 Trataclos de legislación, ~d. cit., t. IU, p. 57. 



codifi-
1 SU ne-

constitu
l'íall por 
1 muerte 
nosotros 
dulzura 

le triUl1-
~ cie1'1'an 
pruebas, 

ntemente 

nstancias 
~s famosa 
ias Anto
lez Angel 
, por en-

mI' de la 
± ele mar
a capital, 
o" en los 
ordinaria 
~ra que se 
,acerse sin 
acerse" y 

,sible gl'a
di cía bajo 

las haría 
a sus pro
utaci.ón ele 

tercer reo, 
ibunal, del 
de muerte 

LA PENA DE :\IUERTE EN EL DEHECRO AHGENTINO 51 

por la de diez años de trabajos públicos, con lo qUe lUla wz más 
vino a resentirse su aplicación en aras de la piedad 70. 

Lo expuesto no significa que en 1855 se hubiesen cancelado todas 
las ejecuciones. Otros casos hubo, en el mismo año, en los que, no 
sólo la Cámara aprobó las condenas dictadas en primera instancia, sino 
que también, como en la causa incoada contra Juan José Acosta por 
homicidio alevoso, la "pena extraordinaria de diez años ele trabajos 
forzados en la isla de :i\íartín GarcÍa o en cualquier otro punto que 
el Poder Ejecutiyo tuviese por conveniente" impuesta por el juez 
Andrés Somellera el 31 de marzo, la elevó a "pena ordinaria de 
muerte, con calidad de aleye ", a ser CUlll plida en la Plaza de la ResÍ
dencia, el día y hora que designe el Poder Ejecutiyo, "suspendién
dose el cadáver por cuatro horas en la horca", por sentencia del 
13 de julio de ese año 71. 

Un caso resonante de perdón, ocuuido asimismo en 185;3, fue el 
del homicida José Adriano Gadea. .J osé Barros Pazos expuso la situa
ción en la Sala de Representantes, el 7 de ma~-o, en los siguientes 
términos: "el reo Gadea había cometido un asesinato alevoso en la 
persona de una mujer en el pueblo de Chascomús, y pl'ecisameute, 
por ese crimen, haoía sido condenado a muerte, con la calidad de 
aleve. Comunicada la sentencia al Poder Ejecutiyo, el reo fue remi
tido al pueblo de Chascomús, para que allí cumpliese su condena. 
Esto sucedía precisamente al fin de Diciembre. es decir, en los mo
mentos en que se acababa de firmar el tratado de paz celebrado con 
el General lTrquiza, que nos pone en la feliz actitud de reanudar, los 
vínculos de la nacionalidad Argentina 7~. El Gobierno. que no quería 
que los anales en que debía grabarse un hecho tan feliz, fuesen man
chados con sangre, y que las lágrimas de la familia elel reo yüüesen 
a borrar el júbilo del pueblo, no yaciló en mandar suspender la 
sentencia. A la sazón había llegado a Chascomús la noticia. e inme
diatamente la ma~-or parte de los vecinos de ese pueblo, usando del 
derecho de petición, elevaron una solicitud pidiendo la conmutación 

70 El Judicial, Nos 5 y 6, <le1 9y 2:1 de juniorle 1855. llay también folleto. 
La defensa rle primera 3' segunda instancia, hecha pOr EDUARDO ACJ:YEDO, apareció 
publicada en El plata Científico y Literario, t. TII, pp. 20-46. 

71 El Judicial, NQ 8, 20 <le julio de 1855. 
72 Se refiere al tratarlo rle paz rlel, 20 de diciembre de 1854, negociado 

entre José María Cullen y Daniel Go"lnnd, por la Confeder!1ción, e Ireueo Por' 
tela, . por Buenos Aires, y al de comercio, del 8 de enero de 1855, acordado entre 
Santiago Derqui y Juan del Campillo, por U]la parte; y Juan Bautista Peña, por 
la otra, respectivamente (cf. MARUXO A. PELLIZA, La organización naciona7, 
Buenos Aires 1951, pp. 105-6). 
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de la pena que los Tribunales habían impuesto a Gadea." En estas 

Cil'CUllstancias, el Poder Ejecutivo dirigió a la Legislatura el proyecto 

de ley que era ahora objeto de consideración por los diputados. 

Barros Pazos, miembro informante de la Comisión de Legisla

ción, después de relatados los antecedentes, se declaró "muy lejos ele 

creer que [sus colegas] negasen su 'Ooto, para llevar otra yez al patí

bulo a 1m hombre que ha sido arrancado ele él, en nombre de la paz 

y de la húmanidad", y así fue. El proyecto se aprobó por afirmativa 

general de los representantes y, el 5 de j1mio, de los senadores, com

prendiendo esta última sanción el perdón de Iramain, pendiente desde 

el año anterior. Ambos pasaron así a engrosar la lista de los bene

ficiarios de la piedad pública, con la reducción de su pena a diez 

años de presidio, es decir, la inmediata inferior establecida por las 

leyes. 
El proceso abolicionista seguía, pues, su curso, a despecho ele las 

restricciones impuestas por la Constitución al poder de perdonar. 

Eso fue precisamente lo que, desde el p1mto de vista legal, sostuvo 

::.vrarcelo Gamboa en la ocasión: "ni el Poder Ejecutivo ni el Poeler 

Legislativo tienen el derecho de indultar delitos exceptuados ", pero 

la Comisión de Negocios Constitucionales del Senado, pOi' intermedio 

de su miembro informante, José Mármol, prefirió mirar el asunto 

por" el punto de la humanidad ", limitándose a expedir en "un inci

dente de que pendía la viela de dos infelices que h::1biendo sido arran

cados del patíbulo, no parecía humano volverlos otr::1 vez a él". Las 

palabras de Bentham seg'uían teniendo YÍgencia: " .. las leyes son 

eludidas: se multiplican los perdones ... " 

Un día después de sancionada la conmutación, por once votos 

contra tres, y como salvando escrúpulos de conciencia, el Senado apro

bó una minuta de comunicación al Poder Ejecutivo precisando que 

,; una tal concesión ha sido otorgada bajo el concepto expreso de que 

ella sea sin ejemplo, y sin que en ning(m sentido sirva de regla en 

lo sucesivo, para casos de igual naturaleza". No obstante la declara

ción senatorial, lo cierto es que la pureza del arto 108 había quedado 

mancillada irremisiblemente. Por su parte, la Cámara de Represen

tantes se negó a acompañar con su voto la resolución del Senado. 

Durante el tratamiento de la iniciativa, en la sesión del 11 de 

julio, una vez más Esteves Saguí se manifestó contrario a la aplica

ción rigurosa de la pena de muerte y partidario del amplio poder 

de perdonar. Al preguntarse por el objeto del proyecto, adujo: "1, Ha 

sido acaso el de que el Gobierno no pueda usar del derecho que posee 
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de hacer gracia y que la Cámara tampoco lo tuviese ese derecho? 
Le es muy duro creer a la Comisión de Legislación que tal haya 
sido la mente del Senado; porque es imposible que ningún hombre 
de corazón pueda negar que el perdón en ciertos casos es lUla nece
sidad tan vital como la Ley misma". 

El año 1856 se inició sin noyedades en la materia, con la apli
cación ritual de la pena de muerte en los pocos casos que registran 
las estadísticas bonaerenses, hasta que en el mes de octubre ocurrió un 
hecho de insospechada trascendencia, que concitó la atención pública 
y que pasaría a jugar un papel decisivo dentro del proceso que Yeni
mos exponiendo, orientado hacia la abolición del último suplicio. 

V. EL PROCESO CONTRA CLORI::\"DA SARRACAN DE FIORI::\"L SE S"CSPENDE 

LA APLICACIÓ::\" DE LA PENA CAPITAL. 

El 24 de octubre de ese año de 1856, la población de Buenos 
Aires conoció por la prensa la noticia de la "desaparición misteriosa" 
del señor Fiorini, antiguo yecino de la ciudad, casado ~- con propie
dades en el país, que varios días atrás partiera a caballo desde su 
chacra en Santos Lugares rumbo a la capital7:l. 

Por yarias jornadas se mantuvo la expectati"a pública en torno 
a la suerte del desaparecido, pero ya el día 31, sin conocerse todavía 
las circunstancias y los autores, podía sospecharse fundadamente que 
había sido víctima de "un crimen atroz" 74. Tres días más tarde 
empezaron a deyelarse los "misterios de los San tos Lugares", como 
se los llamó en la época. El .¡Yacion{Jl informó que el asunto estaba en 
manos de la Justicia, detenidos los criminales, confesos, ~' que debía 
esperarse sentencia en breves días. 

Efecünllnente, el 27 de octubre había tenido principio de illsiruc-

73 El Na.cional, Ko 1332, y El Orden, KQ 369, ambos editatlds en Buenos 
Aires. El alueUdo Jacobo (Giacomo) Fiorini -que de él se trata- fue un 
pintor italiano, oriundo de la Lombardía, que llegó a Buenos Aires hacia 1829 
y se d'estacó como uno de los retratistas ;; miniaturistas m::is reputados de la 
sociedad porteña. Fue así que, entre otros, pintó los retratos de Rosas, nfariano 
de Somellera, Miguel de Azcuénaga, Marcos Balcarc.e ;; Dolores Posadas de 
~~eyer. Hacia 1856 debió estar, sin embargo, alejado de los pinceles, pues en 
Illngún Illomento las crónicas de entonces evocan la actividael artística que había 
elesarrollado ·sobre toelo en la déeaela del 30 (yer ADRLí.::-¡ .i\fERLIXO, DicC'Íona.rio 
de artistas pl<Í.~ticos de la A7'gentina, Buenos Aires 1954, p. 14i. Est'c autor atrio 
buye erróneamente a Fiorini -el nombre de Lorenzo). _-\gradec2Illos al DI'. José 
M. Mariluz Urquijo sus datos acerca ,ele la persollalielacl artística tle .Tacobo 
Fiorini. 

74 El Nacional, ]\'0 1340. 
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clOn el sumario, con el oficio del juez semanero BasiliJ Salas, al juez 
del crimen, lYEguel Naval'l'o Viola, en el que le daba cuenta de la 
desaparición de Fiorini y le pecHa que ordenara las diligencias nece
sarias para averiguar los motivos 75. Si bien en un l)l'imer momento 
se apoderó el desconcierto de los investigadores, el principal de los 
cuales era el comisal'Ío de la Villa de Luján, :Kicolás ..c\Tnaud, los 
hallazgos hechos en la casa de la víctima permitieron orientar la pes
quisa ha.cia la dilucidación del caso. Como consecuencia, el juez actuan
te ordenó la detención de la viuda, Olor'inda Sal'l'acán, que negó su 
participación en el crimen; del padre de ésta, Carlos Sarracán; de los 
peones Remigio y Crispín Gutiérrez, y de las criadas Nicolasa l\Ierlo 
y Claudia Alnu'ez. Poco después recuperó su libertad Carlos Sarracán. 

Las declaraciones de C1'ispín Gutiérrez -que "ofreció decir ye1'
dad a condición de que Su Señoría emplease con él toda indulgencia 
y le ofreciera que no le aplicaría la pena capital", a 10 cual "Su 
Señoría le ofreció usar de toda la indulgencia que pudiese en el límite 
que las leyes le marcaban"- fueron las que posibilitaron a la Justicia 
la localización del cadáver y la averiguación completa del suceso. De 
este modo se supo que Cl'ispín ,que mantenía relaciones ocultas con 
Clorinda, había urdido con ésta la muerte de su cónyuge, y que la 
decisión la llevaron a la práctica el domingo 12 de octubre, con a~-uc1a 
de un llel'mano de Crispín, Remigio Gutiérrez, ultimando a Fiol'Íni 

con disparo de pistola .\- golpes de maza. 
La defensa de los hermanos Gutiérrez y de las cria(las estmn él 

cargo del defensor de pobres Ma1'celino (n Aguir1'e, en tanto que C10-
l'inda Sar1'acán eligió a.l efecto a una figura de la relevancia de Carlos 
Tejedor, que por tres veces se negó a aceptar el encargo, pél'O que 
finalmente debió ceder ante la orden terminante del Juzgado. 

Dominado también él por las tensiones desatadas alrededor del 
caso, :i reflejadas elocuentemente en los órganos ele prensa, el fiscal, 
Emilio Agrelo, presentó su acusación el 7 ele noviembre 7(;. Partiendo 

7" Las constancias del proceso fueron tom:lClas del folleto: Causa criminal 
seguicl(~ contra los reos Glm'inda Sarracán de Fiorini, Crispín y Remlgio Gutiérrez 
por el asesinato cIc D. ,¡acobo Fiorini esposo de la pdmera. Copiada del proceso 
con autorización superior. Buenos Aires, 1856. El expediente original, no obstante 
la búsqueda que él hicimos en el ~.\.rchivo General ice la K ación, Archivo de Ac
tuariones Judiciales y Notariales ele la Ciuda(l de Buenos Aires, y Archiyo His-
tórico de la Provincia de Buenos Aires, no puede ser hallado. .' 

76 1Iientras el (liaría de Luis L. DomÍnguez sostenía con firmeza "que la 
esposa de Fiorini, ha mostrado e11 su prisión y ante el juez del crimen Dr. Ka
yarro Viola una energía que asombraría aun si esta muljer infeliz fuese inculpable. 
Pero [que 1 no es una resignación cristian:t, es más bien una especie de enajena.-

... ____ ..l~~A_ 

----------------------------------------------------
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de la premisa de que la 'duda de Piorini había negado toda partici
pación en el asesinato de su marido, y de que carecían de n110r proba
torio las declaraciones hechas en su contra por los autores y cómplices 
del crimen ", a pesar de reconocer que se trataba de "una perversa 
mujer", que había proyectado :.' ocultado el asesinato, concluyó que 
110 le era aplicable la pena de muerte con que las leyes castigaban el 

homicidio. 
Su razonamiento era ~l siguiente: habiendo "recorrido todas las 

leyes de Partida y de Recopilación que se ocupan de los homicidios, 
y en las veinte leyes del título 23 de la Recopilación castellana, y 
las 26 del títuJo 8, partida 7'). encuentra que ellas sólo se dirigen al 
que mata de t~l o cual modo; es decir que sólo se ocupan del hombre 
que mata y no de la mujer que comete igual crimen. El artículo 
el masculino usado en todas esas leyes -sigue cliciendo-, ha dado 
las l11<l:.·ores dudas al Fiscal, mucho más cuando lc1S mismas leyes 
se ocupan de la aplicación de varias y graves penas a las mujeres por 
señalados delitos que cometan. Se dirá tal vez que las leyes no han 
hablado de los homicidios cometidos por las mujeres, porque han usado 
el artículo el indeterminado para comprender hombres y mujeres; y 

aun cuando esta interpretación pudiera bastar en muchos casos, siem
pre que se trate de la pérdida de la üc1a, no debe estarse sino al 
sentido gramatieal ~. claro de la ley, dejándose de interpretaciones que 
podrían tener lugar en las causas ei,·iles". 

En fill. el agente fiscal, comprendiendo "la necesidad, y la justi
cia del escarmiento para evitar la repetición de crímenes tan bárbaros 
como éste, lo cual no sólo se consigue con la pena de muerte, que por 
desgracia -opina- prescriben nuestras leyes, pide a V. S. se sirva 
condenar el Clol'inda SanClcán de Fiorini a la pena extraordinaria 

eióll que prueba estar helado su corazón para los sentimientos que la naturaleza 
1m graba<1o en su sexo" (El Orden, NQ 3i8, 6 ele noyiembrc de 1856); El Na~ 
ciolla,l, haciéIHloEl' eco <le distintos pormenores que se habían ¡-cnido puhlicando, 
ndyertía sobre "el inconyeniente, repetimos, ele que la prensrL por un celo mal 
entendido (no queremos decir hipócrita) en contra del crimen, haga' exclamaciones 
"5' a~payientos que pueden caer luego en el más completo ridículo, si es qUl' l'ecae 
por último un fallo absolutorio [ ... ] No queremos decir que la señora de Fiorini 
sea inocente, pero mientras la causa está pendiente del fallo d:e los Tribunales, 
pI qué preYenir la opinión pública? .. " (NQ 1345,i de noyiembre ele 1856). 

. i. El Fiscal se apoyabrL ('11 la ley 10, tít. 16, Parto VI, a cuyo tenor: "OtrosÍ 
(:8ClI110S, que aquel que estm'iese preso en cárcel, o en cadena de Rey, o de Conce
JO, mient.ras que estm'iese preso, no podría atestiguar contra otro, que fnese 
a?u.sado en juicio sobre pleito criminal: y esto es porque muy bien podría ser, que 
dma falso testimonio por ruego de alg1lIlo, que le prometía qu.c lo sacaría de 
aquella prisión en que ~'ace ... ". 

d 
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de quince años de presidio, debiendo presenciar la justicia que se Yel'i 

ficará en las personas de los dos asesinos sus cómplices Crispín ,\ 

Remigio Gutiérrez ", para quienes solicitó, con aneglo a las leyes ~ 

tít. 8, Parto VII, y 7 Y 10, tít. 23, Libro VIII de la Recopilació! 

Castellana 78, la pena de muerte con calidad de aleve. 

No cabe suponer que fuera por ignorancia del Derecho, sino mú: 

bien a impulso de sentimientos contrarios a la aplicación de la pelli 

capital a Ulla mujer, que el fiscal sostuviera interpretación tan perl' 

grina, desmentida por el texto expreso de las leyes, la doctrina de 1(1 

autores y la jurisprudencia de los tribunales, como en la misma caus: 

se lo vino a recordar, en la instancia siguiente, el fiscal de la Cámari¡ 

doctor Torres. 
En efecto, este último, en su vista del día 17, pudo afirmar <In 

Clorillda, convicta y confesa de haber cooperado a la muerte "iolell1 

de su marido, quedaba sujeta a las mismas leyes penales que cast 

gaban a los hombres en iguales circunstancias, y añadir lo sensibl 

que le era natal' que su similar de primera instancia se hubiese "})]'( 

cipitado a asegurar que no hay ley de toc1as las que cita que impong 

a la mujer culpable de homicidio la pena de muerte. La ley 12, tít, : 

parí. 7'-', declara parricidio, cuando el marido mata a su mujer, o 1 

mujer a Sil ma.l'l~clo, y les impone la terrible pena que por cruel ha es!, 

do en c1esuso, sustituyéndose entre nosotros la ele ser pasados 11' 

las armas el parricida 79, La le~- que cita el Juez en su sentem: 

78 Establece la ley 2, tít, S, Parto VII: "~Iatalldo algún homlJlp, o algul 

mujer, a otro a sabiendas, debe tener pena de homicida, ~'a sea l¡lin', o sien' 

el que fuese muerto. Excepto ,si 10 matase en d'efensa propia,.,' '. 

Ley 7, tít. 23, lib. 'VIII Rec. Cast,: "El que matare a otro ~, traición, rla, 

y otorgada tregua y seguro, o por asechanzas, o en otro cualquier caso porql 

deba ser condenaüo a muerte, si después que fupl'c couc1pllaüo, entrare eH JUH'sí 

Corte con cinco leguas en derredor, allende de la pen:l corporal pierüa la, mil: 

de sus bienes para. la. nuestra Cámara". 

Ley 10, id.: ,. Toüo hombre que matare a otro a traieión o al8ye, lll'ráshclI 

por ello, y ahórquelllo; J todo lo ¿iel traidor háyalo el Rey: Y' ·1~1 al8Yoso 1",: 

la mitad el Rey; y la. otra mita,l sus herederos; y si en otra manera 10 mata 

sin derecho, ahórquenlo, y todos sus bienes hereden sus herederos, y no pague 

homicidio' '. 
79 Ley 12, tít. S, Parto VII: "Si el p:Hlre matare al hijo, o d hijo al 11'1<1: 

o el abuelo al nieto, o el nieto al abuelo o a su hisabuelo, o algl:nocle éllos 

él; o el hel1nano al hermano, o el tío a. su sobrino, o el so11I'ÍllO al tío, o el mar; 

a su mujer, o la lllujer a su lnul'ido; o el suegro~ o 1a suegra, a su yerno, (J 

su nuera, o el yerno, o la nuera a su suegro, o a su suegra; o el padrastro, (1 

madrastra a su entenado, o el entenado al paclrastro, o la. ma(Trastra, o el lil 

al que lo libertó. Cualquiera de ellos que mate ti otro contra derecho, eOIl arma,: 

con yerbas, públicamente, o encubierto, man·daron los Emperadores, y los Bah 

antiguos que el que cometió esta maldac1, sea. azota.do públicamente anT.l' tOI]( 

y luego, que 10 metan en un saco de cuero, y que lo encierren eOl! Ul! can, y 
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habla expresamente de la mujer a quien se le impone la pena de muerte 
si es culpable. La que cita el Defensor de Pobres a foja 148 vuelta, 
que es la ley 6, tít. 33, parto 7'-', decide terminantemente las duelas que 
han asaltado al Agente Fiscal" 80. 

El defensor de pobres presentó su alegato el 12 de noviemhre. 
En el caso de Crispín Gutiérrez, invocó la esperanza de indulgencia 
que abrigaba el imputado, dado que bajo esa fe había hecho confe
sión del crimen, y, asimismo, en mérito al precedente cleac10 en la 
"causa de los ladrones". Se amparó también en la menor edad elel 
reo -23 años-, la que si bien era suficiente para hacelle sufrir la 
pena del delito, no dejaba de ser a su juicio una circunstancia ate
nuante digna de consideración. Menor culpabilidad a ún le atribu~'ó 

a Remigio Gutiérrez, de 19 años de edad, que se había preparado para 
marchar de la chacra una yez cobrado su conchabo, y opuesto a eOI1l
plicarse en un delito que nada significaba para él. Pidió, pues, para 
sus defendidos una pena proporcional a la requerida por el fiscal 
para Clorinda. 

Cupo finalmente a Tejedor formular el día 16 su precipitada -;.' 
no muy cOllyincente defensa. Señaló el estadp de inconfésión en que 
se encontraba ClOl'inda y se detuvo a considerar su relación con la -l'Íc
tima: marido y padrino a la vez, yarios años mayor, relacionaclo 
ilícitamente con su madre. Recordó asimismo'; la miseria en que yiYÍa 
y la soledad en que hacía dos años estaba" y el fracaso ele la demanda 
de divorcio que en su desesperación intentara ante la autorielad ecle
siástica. En cuanto a la pena pedida por el fiscal, recoll\'illO que no 
podía exceder de los diez años de prisión, pero qUE' si la creelll·ia era 
de que Clorinda sólo era culpable de no haber clado c1\'iso del homi
cidio, la desproporción era notoria. 

El mismo día 16, Xayal'ro Viola, cumpliendo con el manclato de 
las leyes ;: acallando -posiblemente- sus sentimientos contrarios a 

gallo, y una culebra, J un simio: y después que fuere en d saco Con estas cuatro 
bestias, cosan la boca. del saco, :y láncenlos al mar, o al río que fuere más eerca 
de aquel lugar donde acaesciere. Otrosí üecimos, que tactos aquellos que diesen 
ayuda, o consejo, porque alguno muriese en alguna de las m:l1lera3 que de suso 
dijimos, ·sea pariente del que así muere, sea extraño, que dehe tener la misma 
pena que el mn ta-c1or ... ' '. 

-80 Dispone la ley 6, tít. 33, Pari. VII: "Usamos a poner <:ll fas leyes üe 
este nuestro libro, diciendo: Tal hombre, que tal cosa hiciere, haya tal pella. 
Entendemos por aquella. palabra, que la prohibición pertenece también a la mujer 
como al varón, a pesar de que no hagamos mención de ello, Excepto en aquellas 
cosas notorias, que estipulan las leyes de este nuestro libro ... ". 
. La vista completa apareció publicada en E~ Orden, NQ 407, del 1:2 ele ai, 

Clembre de 1856. 
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la imposición del último suplicio, dictó sentencia condenando a muerte, 

con calidad de aleve y clasificación de parricidas, contra Clorinda 

Sarracán y Crispín y Remigio Gutiérrez, Seg(Ul ella, Clorinda debía 

ser ejecutada en la plaza del 25 de Mayo, en Buenos Aires, a las seis 

de la mañana, y los hermanos Gutié1'l'ez, en la plaza del lmeblo de San 

Isidro, a las ocho, debiendo quedar colgados sus cadáveres en la horca 

por seis horas 81, 

El expediente fue elevado de inmediato, en consulta, al Tribunal 

de Justicia, oportunidad en la cual el fiscal produjo su pareialmente 

recordado dictamen, Pero aun sosteniendo, con razón, la aplicabilidad 

de la pena de muerte a la mujer, no dejó de señalar" la terrible idea 

del espectáculo sangriento de una mujer fusilada" y que" si pudiera 

seguir sus propias inclinaciones no l)ediría lo que su deber le manda 

}wdir: la aplicación de la ley", 

El :21 de lloyiembre, El ¡\"acional, al par que informó a sus lec

tores sobre el trÚJlüte de la alzada -ayer terminó la lectma del pro

ceso y Tejedor presentó su defensa- tomó decididamente el partido 

de Clorillda, encabezando así un movimiento que asumiría proporcio

nes insospechadas, En rép1ica a La Tribuna, que "de3pués de haber 

llamado tigrc a esa desgraciada, 'Y' de haberle atribuido descaro en su 

ademán, hoy vuelve a decir que la viuda de ]'iorini tenía un aire 

despreciatiyo que ha indignado al público", calificó su actitud de 

poco g-enerosa :: extraña en "lUl periódico cuyos redactores se precian 

de campeones del helIo sexo", por referencia a los herm8.110S Varela. 

"Cualesquiera que sean los indicios yehementes .por terminantes que 

puedan parecer las confesiones de los reos, es preciso no dejarse llevar 

por esos ímpetus del primer momento -siguió exhortando-, Si todo 

cuanto se ha dicho de la infeliz CIOl'inc1a fuese cierto, habría que de

clararla 1101' loca:: como tal ahsolyerla", 

Con el dictamen del fiscal Tones, el Superior Tribunal, ü1tegrac1o 

pOl' Cernadas, Pica, de las Carreras, Salas, y el agente fiscal de 10 

civil, Federico Pinedo, aprobó el 26, en todas sus partes, la sentencia 

consultada y, 110 menos yeloz que la J1L'iticia, el Poder Ejecutivo, con 

las firmas de su titular, Pastor Obligado, y del :i\Iinistro de Gobierno, 

Dalmacio V élez Sarsfielc1, estableció por decreto del día 27 que las 

ejecuciones tuvieran lugar el 2 de diciembre, Sin conocer todavía el 

gl A diferencia de otras sentencias de muerte, la presente no fue publicada 

11Ql'que, como veremos enseguida, se suspendió su ejecución, El Ol'den del 1 y :: 

de diciellllHe ele 1856 se limitó a reproducir la relación de hecho~. 
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pronunciamiento del Tribunal, el mismo 27 insistía El Nacional. a voz 
en cuello: "j Bello sexo porteño! Xo consientas que el respeto que 
inspiras en nuestra querida América sea puesto en duda. i Si la yiuda 
de Fiorini resulta criminal, que la declaren antes por loca!" 

El llamado del diario no cayó en el yacío. Diversos factores se 
aunaron para movilizar sectores de opinión en fayor de la condenada: 
desde el hombre anónimo hasta las autoridades públicas, desde la So
ciedad de Beneficencia hasta el resto del periodismo. Es que al cre
ciente espíritu de oposición a la pena de muerte, se sumó eu este caso 
la compasión que inspiraba la mujer, en general, como destinataria 
del castigo -según 10 dijera el propio fiscal de Cámara-, y, en par
ticular, la desgraciada existencia de Clol'illlla Sanacán, en quien, el 
idealismo de sus contemporáneos, llegó a i'Cr reencarnada a la aun re
cordada y condolida Camila O 'Gorman. La revelación de los detalles 
de la triste vida de Clorinda, desde su filiación natural y pérdida de 
su madre, hasta su mala crianza, matrimonio sin alllor con Fiorini, 
treinta años mayor que ella, y quíntuple maternidad a sus veintiséis 
años, hizo impacto en el corazón de muchos hombres -;.' mujeres que 
pasaron a (;oni'Crtirse en aliados de su causa e, indirectamente, en 
críticos de la pena capital. 

El mismo día de la firIlla elel decreto ele cumplimiento de la sen
tencia se inició la campaña popular. El Xacional. punta de lanza del 
movimiento, Imblicó algunas de las" varias solicitudes que \'an a pre
sentarse a las Cámaras pidiendo la conmutación de la pena a que ha 
sido condenada Clorinda ", entre ellas la de las damas de la Sociedad 
ele Beneficencia. Como el delito había sido calificado de "aleve", el 
pedido debía interponerse ante la Legislatura y no ante el Poder 
Ejecuti,·o. Y en seguida, el diario descargaba su enfado contra el 
defensor, sin miramiento alguno: ., deploramos amargamente que la 
defensa de la pobre acusada no se haya encomendado a algún letrado 
entusiasta, que hubiese sabido tocar los mil resortes que no ocurren al 
pensamiento frío de un defensor impasible que se encarga de una 
causa por mera fórmula y sin fe en el corazón. No queremos ofender 
al Dr. Tejedor, pero en Europa después del presente proceso habría 
terminado su reputación forense". Aquí, sin embargo. pocos días des
pués, el 18 de diciembre, iba a ser nombrado profesor titular de De
recho criminal y mercantil en la Uninrsic1ac1 de Buenos Aires. pro
siguiendo una carrera siempre ascendente en el Derecho ~" en la 
política. 

Volviendo a los petitorios presentados en favor de Clorinda, re-
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paramos que uno de ellos atacaba claramente a la pena capital, al 

expresar que "la severidad de las leyes a pEcadas por los tl'ibunales, 

pugna con los principios humanitarios de nuestra civilización. que 

tendiendo a la abolición de la pena de muerte, en un término más o 

menos remoto, proclama por una reforma penal que la reduzca a los 

casos de una necesidad extrema. 

"La ley que impone a la mujer la pena de muerte -proseguía 

diciendo-- sérá derogada indudablemente, así que las premiosas aten

ciones de V. E. le permitan contraerse a esa refoI'wa. 

"Entretanto la cabeza de Clorinda Sal'l'acán ya a caer por man

dato de una ley, próxima a desaparecer de nuestros códig'os [ ... ]. Su 

ejecución dejaría hoy a la Sociedad el remordimi,:mto de no habt'l'st' 

apresurado a la reforma, que le evitase el triste espectáculo de una 

mujer en el cadalso [ ... ]. La conciencia pública no contemplaría en 

la pena el castigo del crimen sino la erueldad de la ley, -y st'l'Ía pt'1'

dido para la Sociedad el efecto moral del escarmiento [ ... ]" ¡ Sea la 

sangre de Camila O 'Gorman la última de mujer que riegue el patí

hulo !. .. " 82. 

Fijada la ejecución para el día 2 de diciembre, escaso era el tiempo 

que quedaba a las Cámaras para considerar el pedido de clemencia., 

Conyocada de antemano la Asamblea Legislativa debido él otros nSUl1-

g:] En efecto, el Código penal P¡'oyccta(lo por Tcjeelor ~" adopÍllclo por 1:L 

ProTIncia mediante la ley llJO, abolió años c1espu(;s para la mujer. la pena dc' 

muerte. 
No toda la opinión pública estaha volcada en fayor ele Clol'illda. Había quienc, 

miraban con oj os inelignados tantas demostraciones de piedad en pro ele la ho

micida. y que a la yez propiciaban el mantenimiento die ,la pena capitnl. E,;emplo 

palmnrio de esta actitnd lo encontramos en la ,¡ publicación solicitada" aparecida 

también en El N acio"ll<zl y que, entre otros tOonceptos, expresaba: ¡, Pedir ln a 110-

lición de la pena uo muerte en nuestro país, l'il pedir que se dé púhulo 11 las pa

siones, que se desborden las masas ignorantes, y que no haya ehquc· ni harrem 

que detenga el mal en el camino, y por fin que se santifique el crimen [.".] Es 

preciso, necesario, el convencimiento ele que haya un ejemplar escarmiento, ejem

plar tel'lible que conmueya todos los corazones, para que los demás aprEndan a 

dominar sus pasiones y no se repitan en nuestra Eocieel'acl escena~ tan tristes ;;

repu.gnantes; para cortar de una vez por toelas los malos precedantes. Los que cn 

este caso se han titulado defensores ele la mujer, no son mús que defensores del 

crimen. Los que han tenido la auclada ele tOomparar a Camila O 'Gol"lllall con Clo

rinda S. de Fiorini deben precisamente haber estaclo demente,s, puesto que no hall 

reflexionado que aquélla fue yíctiml1 inocente inIllolada por un tirano ¡- digna 

de una revolueión en aquel elía ele funesta memoria, para lJaberh arrancaclo <lel 

mismo patíbulo, mientras que ésta es una infame asesina, conüenada. por las leves 

con calidad de aleve". 
. 

Camila O 'Gol'man, unida ilícitamente al clérigo Uladislao Gutiél'rez, hahb 

sido ejecutada por tal causa, por 01'(1en ele Rosas, el 18 de agosto el'e 1848. Gu

térre'l fue fusilado juuto a ella. 
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tos, pudo recibir directamente las solicitudes su Comisión Permanente 
y citar al plenario para el día :29, a las ocho de la noche. 
. La angustia de los redactores de El iYacional no ceSaba, sin em
bargo. "¿ Querrán reunirse las Cámaras r', interrogaban. "Claro es 
eme la Legislatura si se l'ellile, no podrá hacer menos de lo que ha 
hecho en otras ocasiones ", y tras vapulear nuevamente a Tejedor, se 
aferraban a una circunstancia salvadora, que ya había tenido difu
sión; Clorinda estaba en estado de gravidez y debía por ello suspen
derse la sentencia. 

El argumento del embarazo tenía, evidentemente, releyancia ju
rídica, ya que, como escribiría el mismo Tejedor en su Curso elc Dere
cho criminal, "si la que debe ser fusilada, es una mujer que está 
encinta (basta que lo parezca, aW1que no lo declare, y no importa 
que se haya embarazado, in ipso carcere), la ejecución se suspende 
hasta el parto, 'ca dice la ley, si el hijo que es nacido non deye rescivir 
pena por el yerro del padre, mucho menos la merece el que está en 
el vientre por el yerro de su madre' (ley 11, tít. 31, Parto 7, 5 Dig. de 
poenis, non debet calam'Ítas ma.tris ei nocere qU1: in ventre cst)" 83. 

Las quejas contra el defensor fueron esta vez infUlldadas, pues 
el mismo sábado 29 se había adelantado a pedir la suspensión de la 
ejecución. A consecuencia de ello hubo una reunión de jurisconsultos 
en el despacho del Gobernador -estuvieron Ferrera, Cárcava, Alsina, 
Barros, Acendo y Vélez Sarsfield- tras la cual el Poder Ejecutivo 
ordenó la medida. Por la noche una junta de facultativos reconoció a 
la condenada. 

Simultáneamente se reunieron las Cámaras, primero la de Dipu
tados y después la de Senadores, ante "numerosísima" barra 84. Lue
go de W1 breve debate aprobaron la siguiente minuta ele comunicación 
al Poder Ejecutivo: 

"Estando ocupada la Asamblea General de las peticiones que se 
le 11an dirigido para que se conmute la pena impuesta a Clorinda Sa
nacán, ha resuelto con esta fecha [29 de noviembre], en nombre del 
sentimiento público, que se suspendan los efectos de la sE'ntencia pro
nunciada contra Clorinda Sarracán, como también contra Remigio y 
Crispín Gutiérrez, hasta la resolución que adopte sobre aquellas pe
ticiones ". 

• 8.3 Debe notarse que en el caso de Camila O 'Gorman, no obstante haber exis-
hdo esta misma situaeión de embarazo, y además manifiesto, la sentencia. se 
cumplió contra la madre y contra el nascituTUS. 

84 Cf. El Nacional, NQ 1364, l Q ,de diciembre de 1856. 
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Recibida la comunicación, en seguida el Poder Ejecutiyo, con rú

brica de V élez Sarsfield, le puso el cúmplase. I.Ja Legislatura había 

avasallado la Constitución provincial, pero había también librado tres 

vidas de la rnuerte. La disculpamos -dirá en 1870 Cal'1cs Keen, ju

rista y legislador, eyocando el caso-; aunque no justificamos su pro

ceder, "no sólo porque la nobleza de los móviles trae siempre a los 

labios la disculpa, sino porque en 1856 todo era revolucionario toda· 

vía, aunque hacía dos años que nos habíamos dado una (;':mstitución". 

Para agregar: "el espíritu público que hacía poco tiempo estaba tan 

familiarizado con las escenas del crimen y de la muerte, había sufl"iclo 

una yiolenta reacción, y estaba poseído de los sentimientos generosos 

de la piedad y de la clemencia [ ... ]. En nombre del sentimiento FÚ. 

blico se había derramado tanta sangre; ¿ por qué no disculpar si a 

llombre de ese sentimiento, se ahorraba una yida. aunque fuese COn 

violación flagrante y confesada de la le:,- ']" sr.. 

Xo todos fueron aplausos para las Cámaras legislativas. La sus

pensión de los efectos de la sentencia despertó también fundadas crí

ticas. Bajo el título de Cncsfióll constitucional adyirtió El Orden que 

"¡ fila sentencia suspendida, no e" ni una absolución, ni un indulto! 

El reo queda bajo el peso de su condena; y por ese medio se puede 

establecer arbitrariamente la pena ele prisión perpetua, que es quiz{¡ 

más terrible que la de muerte [ ... ] una suspensión de la sentencia .. 

ni corrije al delincuente, ni mejora su situación, ni cansa el saludable 

escarmiento que las leyes penales se proponen" SG. 

Pero el efecto inesperado, por cierto, de la medida fue el acuerdo 

extraordinario celebrado el 6 de diciembre por el Tribunal ele .J usticia. 

C011 participación de Cel'lladas, Pica, ele las Cal'l'eras, Salas, y del fi". 

cal Torres, en el cual se resolvió: 

"Que invocándose en la mencionada sanción Legislatinl. paril 

suspender la ejecución de los reos, el sentimiento público, asaltaba 1;1 

eluda si el mismo motivo obraría en el ánimo de los Legisladores. er 

otras causas en que debiese por las Leyes, aplicarse la pena orc1inal'i¡: 

eluda tanto más atendible, cuanto que pudiera suceder, que el de lit! 

no viniese acompañado de las circunstancias agrm-antes que hay el 

las seguidas a aquellos procesados cuales soli las de aleyosía y parrj('Í 

dio; que actllalmente el TriblUlal conoce de dos causas de homicidio el 

85 FaCIlitad deperctonar, PP. 12 Y 13, en Revista ele Legislación y J 1!I'i~p¡., 

dencia, t. IV, Buenos Aires 1870. 
~6 N0 101, 4 de diciembre de 1856. 
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las que los acusados han sido condenados a muerte en la primera ins
tancia, Y tiene noticia que se procesan otros en los distintos Juzgados 
del Crimen por homicidio. Que en este estado de ,acilación en que se 
encuentra el Tribunal, ignorando la extensión ~. trascendencia que so
bre el estado actual de nuestra Legislación penal, puede tener la reso
lución de la Hon. Asamblea, pues no es de su competencia la interpre
tación de la Ley, sino su aplicación a los casos ocunentes, debían sus
pender la "ista de las enun¡:iac1as causas; en que los reos son condena. 
dos a muerte en la primera instancia, como en las que en adelante 
entrasen de igual género, hasta tanto resol,iese la Hon. Asamblea la 
duda que moti,a este acuerdo. Que en tal virtud debía mandar como 
manda, se suspenda el conocimiento de las causas indicadas comuni
cándose con oficio este acuerdo al Poder Ejecutiyo" B'. Un pedido ele 
reconsideración del Poder Ejecutivo no consiguió torcer la decisión 
del TribunaL 

Esta acordada, al margen del conflicto de competencia que pudo 
desatar SR, tenía la grave consecuencia de suspender el trámite de to
dos aquellos procesos en los que había recaído sentencia de muerte en 
primera instancia, lo que equi"ale a de¡;ir que miel1tl'as duraba la 
suspensión; establecida sin término fijo, no se iba a aplicar la pena 
capital en Buenos Aires. 

Al finalizar el aüo 1856, podía ha¡;erse, pues. el siguiente balance: 
un fuerte movimiento de opinión l:ontl'al'io a la pena de muerte, al 
menos tal como estaba legislada entonces; Ulla decisión del Poder 
Ejecutivo, basada en otra de la Asamblea Legislatiya, suspendiendo 
la ejecución ele la sentencia de muerte dictada contra Clol'incla Sa
rracán y los liermanos Gutiérrez, y una acordada del Tribunal de 
Justicia, extendiendo la suspensión a la "ista de todas las causas sen
tenciadas de igual manera en primera instancia. Con estos resultados, 
el partido abolicionista podía declararse satisfecho. 

Sí Registro Oficial de la Provincia (le Buenos Aires, año 1856, pp. 97-8. 
88 A esa posibilidacl se refirió un artículo de El Nacional, N' 1373, del 1:2 

[le diciembre de 185G. "~Niegan a la Cámara el derecho de suspender la ejecución 
¡le las sentencias que traen pena capital? -dijo--. En tal caso debieran entablar 
una ,:uestión de competencia, reclamar de la resolución de la legislatura.; pero no 
p.~rahzar la acción de la justicia en los nue,os casos que ocurrieren. ~ras la cues
tlO

ll
, de competencia sería eutre el ejecutivo y la legislatura; pues ésta suspende 

el cUlllplase del ejecuti,o, requisito legal accesorio a la sentencia, que la legislatura 
n.o tacha de injusta o nula o ilegal, único caso en que el poder judicial se con
SIderaría agredido' r. 

.. 
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VI. SecEsIóx DE LEYES RESTRICTIVAS DE LA PENA. DE "'fUER'fE. 

Procurando hallar una solución al problema creado por el alto 

Tribunal, el Poder Ejecutivo, por medio de su entonces titular, Valen

tín Alsina, pasó a ·las Cámaras un proyecto de ley que, precedido de 

1Ul artículo adicionado por la Comisión de Legislación de la Cámara 

de Diputados, quedó redactado en los siguientes términos: 

"Art. 19 - Autorízase al Poder Ejecutivo para conmutar la pe

na de muerte con calidad de aleve a que han sido condenados los reos 

Clorinda Sarracán, Remigio y Crispín Gutiérrez, en diez años de 1'e

clu..sión o presidio. 

"Art. 2, - El Tribunal Superior de Justicia procederá inmedia

tamente a conocer y fallar las causas pendientes ante él con sentencias 

de muerte pronunciadas por los jueces del crimen las cuales por 1Ul 

acuerdo las tiene suspendidas. 

"Art. 39 - El Tribunal de Justicia en ningún caso podrá suspen

der el curso ordinario de ningú:t;l génei:o de causas, sin previo consen

timiento del Cuerpo Legislativo". 

El 24 de julio de 1857 inició la Cámara baja el debate del pro

yecto, con el informe presentado en nombre de la Comisión citada por 

Eduardo Costa. "La Comisión -dijo entre otros conceptos- no ha 

entrado a examinar si sería justo o conveniente conmutar la pena que 

impusieron los Tribunales a los perpetradores de Ull crimen que con 

justicia puede decirse, que es uno de los más terriblemente calificados 

que registran los anales de nuestro foro. Partiendo de los hechos exis

tentes, la Comisión ha creído que, después de suspendida la sentencia 

y cuando ha trascursado tanto tiempo, sería hoy inhumano mandarla 

ejecutar, porque ello importaría una doble condenación. AÚll más, ha 

juzgado que tan terrible ejecución sería hoy sin objeto, porque el efecto 

moral que es el fin de toda pena está ya perdido en el presente caso. 

"La Comisión ha creído también por esta razón -siguió diciendo 

Costa- que, aunque la petición del pueblo sólo era referente a 010-

rinda Sanacán, la conmutación de la pena debía comprender a sus 

cómplices, porque siendo ella la principal culpable, no era justo que 

fueran éstos castigados con mayor rigor. 

"La Comisión, por último, no ha entrado tampoco a discutir si 

con arreglo a la Constitución las Cámaras tienen o no la facultad de 

indultar o conmutar las penas, porque esta cuestión quedó resuelta por 

• 
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esta misma Cámara en los casos de los reos Iramain y Gadea, que for
man un precedente de que no ha podido separarse". 

Tras la aprobación en general del proyecto, por veintiím votos 
-contra cuatro, se inició la discusión en particular. De ella se destacó 
la exposición de Tejedor, no sólo por su autoridad científica, sino tam
bién por el papel que había desempeñado en el proceso. 

"Después de algunas vacilaciones -comenzó diciendo- voy a 
votar por el artículo de la Comisión pero por otros motivos que los 
que he oído alegar; así es que siento la necesidad de expresarlos". 
Se detuvo a considerar los artículos de la Constitución :;:cJativos a la 
facultad de conmutar del Poder Ejecutivo y a la de conceder indultos 
o amnistía del Legislativo. Este último, sostuvo, "da sólo el derecho 
de acordar indultos y amnistías: las palabras indultos, amnistía, signi
fican perdón, no conmutación de la pena. Si pues en \"Írtud de este 
artículo debiéramos autorizar al Ejecutivo para conmutar la pena a 
Clorinda y sus cómplices, deberíamos autorizarlo para perdonar, no 
para conmutar la pena". En cuanto al otro artículo, era a su juicio 
terminante en limitar el poder de conmutar a los delitos que no tenían 
la calidad de aleve. En consecuencia "ni el Poder Ejecutiyo ni el Le
gislatiyo tenían la facultad de hacer lo que se ha hecho por ambos en 
casos anteriores, y lo que empezó él hacer la Asamblea General en el 
caso de Clorinda Sarracán". 

Sin embargo esas objeciones, se propuso apo~-ar la iniciatin1. Su 
razón fue la de que "esos juicios con la calidad de alne son unos 
juicios c1estel'l'ados hoy de todas las legislaciones 1ll0c1elllas. Entre 
nosotros no tiene por ohjeto -continuó c1il:iellc1o- clasificar el delito. 
Naturalmente todo delito en qne hay premeditación hay akvosía. Pero 
no ha ~ic1o ese el ohjeto de las leyes al hablar de esta calidad eü cier
tos delitos, sino c1eclurar pl'iíile;.dac1o el procedimiento. De aquí ha ,e
nido la rapidez con que se tramitan esos juicios. y la prueha ]1l'iyile
giada que en ellos se admite. Siendo esto. pues, una monstruosidad 
en nuestra Legislación, yo creo que mientras ella exista cOlHiene que 
el Podel' Legislath-o tenga la facultad de minorar la forma mientras 
no tiene el tiempo de corregir las leyes existentes y de hacer un eódigo 
penal, y que el Poder Ejrcntiyo no pueda usar tampoco de ella sino 
por medio de la autorizl1eióll··. 

Pero además de razones jurídicas. adujo consideraciones lnunanÍ
tarjas. Pal'a ,iolar el artleulo de la C:oIlstitución que no permite al 
Ejecuti,·o con111utar la 11ClHl cuando el delito tiene la calidad de alele 
y conmutar la pena de Clol'illcIa -fuel'on sus últimas palabras- "e;;-

j 
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tán los principios de la civilización actual que consideran una barba. 

rie el fusilamiento de una mujer, y yo creo más grave esta considera

ción que las anteriores". 

Habló a cOlúinuación Juan Cruz Obligado. Después de incursio

nar por el tema de la inconstitucionalidad, para refutar los argumentos 

en tal sentido, se preguntó si en este caso se había debido o no auto

rizar al Poder Ejecutivo para conmutar la pena. 

"En cuanto a mí -contestá-, he votado con 1)1ena conciencia 

en favor de esa autorlzación, porque profesando el principio de que 

la pena de muerte debe ser abolida, dentro de un período de tiempo 

más o menos largo. ya que no pueda serlo actualmente en nuestro 

país, yo estaré siempre dispuesto a aceptar toda ocasión que se me 

presente de evitar su aplicación; así es que al votar por que se autori

zase al Poder Ejecutivo para conmutar la pena de Clorinda Sarracán, 

lo he hecho en perfecto acuerdo con mis convicciones' '. 

Puesto a votación en particular, el proyecto resultó aprobado por 

veintiséis votos a cinco en su artículo primero, por diecisiete a OCllO, 

el segundo, y por dieciséis a nueye, el tercero. 

El criterio del Senado fue sustancialmente distinto del de la Cá

mara iniciadora. Su Comisión de Legislación consideró oportuno di

vidir el proyecto aprobado por Diputados, de manera que el 18 de 

agosto se ahocó a la consideración ele la l)l'imel'a parte, pero rec1actada 

ahora en los siguientes términos: 

"La I.Jeg·islatura no tiene poder l)al'a conceder indulto ni conmu

tación de pena en los crímenes exceptuados, ni aun mediando motivos 

graves y poderosos que no militan en la. causa de Clol'inda Sarracán 

y cómplices". 

Sarmiento informó cn nomhre de la Comisión y acto seguido tomó 

la palabra V élez Sarsfield. ]~l, que como ministro había firmado el 

decreto de ejecución de los reos, pronunció ahora un meduloso discurso. 

"El proyecto que propone la Comisión de Legislación se yotarÍa 

así -di,io- b se hace lugar al proyecto ele indulto sancionado por la 

Cámara de Diputados? No, porque no hay facultad en las Cámaras 

para indultar; entraríamos a enmendar la Constitución, y Clorinc1a 

Sal'l'acán sería ejecutada. Pero sería ejecutada en ese caso por falta 

de un pOGer público que pudiera indultnr. Esta es una anomalía en 

la sociedad; así es que si se pone a votación si la Cámara tiene el 

derecho o no de indultar a Clorinc1a Sarracán, estoy por la negativa: 
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pero si se pone a yotar, 'si hay un poder actual que pUEda indultar, 

estoy por la afirmati\'a' ". 
"Veamos lo que dicen las antiguas Leyes -continuó-o Las de la 

edad media, las Leyes de Partida mandaban que no se presentase al 
despacho del Rey ningUlla merced de indulto o perdón de alevoso o 
traidor. Siguieron después las Leyes recopiladas y ordenaron que para 
las gracias que el Rey hiciera, la Cámara de J lL'3ticia no presentara 
reoS de delito de alevosía o traición, y declaró entonces, que aleyosía 
era muerte segura; y muerte segura toda muerte no peleada. Después 
se dieron yarias órdenes que están insertas en la Recopilación para 
que en los indultos que los Soberanos acostumbraban conceder los Vier
nes Santos no se le presentasen al Soberano autos de personas conde
nadas con la calidad de aleve. Este era el modo de conducirse el So
berano de estos países; y no diciendo no tengo facultad de perdonar, 
sino no se me presenten al perdón causas con calidad de aleve. Pero 
esto mismo quiere decir que tenía facultad de perdonar, porque si no 
hubiese dicho, el rey no tiene poder de perdonar. Si se consultan las 
disposiciones relativas a América se verá que en la ley principal de 
Indias que habla de las facultades que han de tener los Virreyes, 
dice que en materia de indultos tengan todas las facultades que el 
Soberano de España; éste podía indultar luego también los Virreyes 
de América. Bajo esta legislación nos hemos criado". 

Luego de descartar el argumento de que los congresos de estos 
países se abstuyieron de indultar, por la razón de que no procedieron 
por ninglilla constitución escrita sino de acuerdo con las cil'cUllstan
cias, s08tUYO la necesidad de "que algUllo tenga el poder de perdonar, 
porque la calidad de aleve es juzgada por hombres, e impuesta por la 
declaración de los testigos de la causa. A .-eces el punto más contro
vertible es sobre ella principalmente. Por otra parte puede haber jus
ticia en los Tribunales, pero por circlillstancias extraordinarias el país 
puede necesitar el poder de perdonar". 

Refirió a continuación dos casos de error en la calificación de 
aleve y terminó su exposición proponiendo que el Cuerpo Legislativo 
se declarase incompetente para conceder indultos ni conmutación de 
penas, salvo en los delitos ele traición y sedición, pero reformando a 
la vez la ley civil con la supresión de los casos exceptuados a fin de 
dejar al Poder Ejecutivo en situación de perdonar en éste y en otros 
casos semejantes. 

Los posteriores oradores, si bien discreparon en puntos tales como 
la potestad de la Legislatura para conmutar penas, o el buen o mal 

J 
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proceder del Tribunal de Justicia, fueron en cambio unánimes en el 

deseo de salvar la vida a los condenados. 

Dijo Agüero: 110 soy apologista de la pena de muerte. ,. :i\1is prin

cipios son tal vez por la pena de muerte civil aplicada a ese mismo 

asesino. Por mis principios lo condenaría a una confinación perpe

tua, hasta la muerte", pero "la reclusión perpetua se adoptaría como 

pena universal de todo crimen, no por gracia, sino por una ley unin'l'

sal aboliendo la pena de muerte". 

Ireneo Portela, que cerró esa sesión y abrió la del día siguiente, 

encaró frontalmente el problema. Se dirá, manifestó, que "estamos ell 

la idea de abolir la pena de muerte. En hora buena trátese la cuestión; 

véase si es conveniente que ella sea abolida; cítense los ejemplos para 

probar que debe serlo e iremos allí; pero, con este motivo no podemos 

hacerlo, porque con este motivo, en este caso dado, no podemos sino 

declarar terminantemente que hemos salido fuera de la Constitución, 

:No hay cosa más noble ;" grande que cuando se comete un error los 

mismos que lo hayan cometido declaren: ha habido sentimicnto, l)cro 

no razón. Díganlo así las Cámaras y en este caso será lo que tienen 

derecho de hacer. Ha perdido, sin embargo, la Cámara el derecho de 

abandonar a Clorinda Sarracán, ya la tiene bajo su protección" 89. 

Volvió a hablar Vélez Sarsfield para abundar en consideracione,: 

de gran interés jurídico acerca de la verc1adera noción ele los c1elitos 

exceptuados. "Ko hay delitos exceptuados de 1)erelóll y esto es precisu 

que lo entiendan biell los que no SOll abogados -a firmó-, Citaré una 

ley de partida para que la tengan presente. La le,\" 16, tít. 23, p, :3. 

dijo: en toda clase de crímenes se puede a11e1ar menos en los siguiente,.; 

delitos: traición, alevosía. ladrón, robos de ,Írgenes y monederos Jalsos 

&c &e no. En esta materia no ha,\ apelación. Cuand0 se c1ic(', }1UeS, 

S[) ::\Ianifcstó ademú,s PORTELA: "La pella de muerte es imponente por "í ¡" 

no se vuedc negar que }U1Stn, cierto punto 11lOl'nlizn, ('n lltlc::;tro paí;;; ~chl'e toan"" 

"Aunquo 110 sea muy (lel caso tlcho decir Cine hablanélo con uno de nuestros C011l

patriotas CJuc Clittl\"'O algún ticmpo <1e comandante en la Colonin, el ,lcs~¡'a,.ia,i\l 

coronel Esth"ao, me dijo que en el ticmpo quo él lo fue üo ese pun~'o, los «¡-ime'!!(', 

eran tan frecuentes que frccucnh'lllC¡lte trllllhién se mandaba fusilar a los llOmhn'" 

en un euartel, porque así 10 entendían en la C'tl1npaúa: h3:-:ta qltr' él lnlsnlo I:Olil~ 

prcnüió quc aqucllo 110 cm efit'nz o hizo hacer una ejecución ('on to,la 1:1 solé'm

nidac1 que dohia tellcr. ü¡> modo que todo el mundo la ,iese, con el "acenlotr- ;: 1',)11 

tOllaS las llemús fOrlna}icTa,les de la justiria: Señor, me llijo él. que desdé> C1\

tonel\S cesaron los eríuH'llCS que ú'ccllcntemcnte se cometían: hizo impresión .. ·, 

"Digo esto ck paso POTC!tH' en mi mo,lo "le vcr, la lTsoluéÍlÍn quc se aeOi¡;:p;n, 

importa.. tanto como aholir completamcnte- 1a pena ,le muerte .. ¿Da:;ta la diseu,i(¡¡, 

liara dl09" 
\lO Estahlecc- la ley }(i. tít. ~~. Part. "\'"II: "Lachollcs COlllWidos. y ,c,'oUOSO" 

de los Pueblos, -y los Caullilios. o '~IaYlJrales de ellos en aquello:; JlItll~s hullicios: 
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delitos exceptuados, se dice delitos exceptuados de 2pelación, no de 
perdón, porque si ha habido una ley que los hubiese exceptuado del 
indulto no habría cuestión. Los deEtos exceptuados ele apelación se 
procesan Y concluyen sin este recurso. Los procesos pasan al 'l'ribunal 
sup~rior sólo en contra. Ka puede haber en ellos lluevas pruebas, ni 
escritos del condenado. La excepción es pues del recurso ordinario de 
apelación, de los trámites comunes:: no elel indulto. El artículo de la 
Constitución, se refiere, s,in eluda alguna, a delitos exceptuados de 

apelación, no de indulto". 
Nuestro má::imo jurista, interpretando el sentido de la disposición 

que prohibía al Poder Ejecuth'o conmutar la pena capital en el caso 
de los delitos exceptuados por las leyes, en base a la legislación espa
ñola vigente, obtenía de esa correlación ele normas una solución favo
rable al ejercicio del más amplio poder de perdonar, mm a expensas 
del sentido literal de la Constitución. 

Continuando con su disertación, Vélez Sa1'sfielcl refirió dos casos 
en los cuales, no obstante la condición ale,"e del delito, el Tribunal 
de Justicia debió atenum' las respectivas penas, y agregó: "Yo le digo 
al respetable Senador que sostmo con F'ilal1giel'i cIue todo perdón es 
'\"Íolaciónde una ley, yo le digo con una filosofía más alta, que todos 
los filósofos reconocen el c1erecl:o de matar, pero nunca la obligDción 
de matar; no hay" obligaeión a priori. Hay derecho el matar, pero no 
hay obligación de matar a sus semejantes. 

"Algo más, se dice que los jueces cualldo condenan estos crimi
nales, es por ,otación general; que la calidad de aleve no se da sino 
por una votación g'enel'al de los miembros del Tribunal de Justicia 
[ , . ,] ha;y" algo de cierto en esto [.,,] un juez que condena con la 
calidad de alen, no manda el asunto en apelaeión. Si el Tribunal 
encuentra algún motin) por el cual la causa no hay"a debido venir por 
este o1'(len extraordinario, o que la calidad de aleY(' no está debida
mente probada y justificada. 110 re';oc3, esa calidad de aleYe, sino 
manda qne Yen;2'(1 el proceso por su orc1en, es decir, que Yenga por la 

y los forzadol'cs. o robndol'es de las "írgenes, y de las "iudas, o de las ohas mu" 
jeres religiosas; y los falsificadores (le oro, o de plata o de monean, o de sellos 
del Rey; o los que matnll con )'('rbas, o a traición, o aleve: cualquiera de estos 
sobredichos, a quien sea probado por buenos testigos. o por su reconocimiento 
hecho en juicio sin apremio, que hizo ele alguno de los yerros susodichos, h1('(;'o 
que le fuere prohndo, mandamos que sea hecha la jnsticia que mandan lns leyes 
de este nuestro libro; )" nunque se, quiera alzar de la sentencia que fue dada 
contra él, prohibimos que le sea recibida. Y esto tenemos por bien, porque los 
que tales yerros hacen, :n:rran mucho contra Dios, y Nosotros, y contra el pro 
comnnal ,rlc los Pueblos". 

d 
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·vÍa ordinaria de la apelación [ ... ]. Otra cosa es lo que la ley manda 

en los delitos en que puede encontrarse interesada la Ü'anquilidad pú

blica. La ley autoriza a los Supremos Tribunales de ,Justicia para que 

después que han resuelto la causa, aunque hubiera venido en apelación, 

puedan ponerle la cláusula -ejecútese sin embargo de la SÚpl1ál-. 

Entonces sí, es preciso la votación uniforme de todos los jueces, para 

quitar el recm'so de súplica, no para quitar o reformar la sentencia 

de alevosía. Por consiguiente, es fácil errar en estas materias; es fácil 

no comprender las circunstancias atenuantes que pueda tener un de

lincuente". 
En la última parte de su discurso, Yélez Sarsfield resumió su 

pensamiento con las siguientes palabras: "Las Cámaras no tienen fa

cultad para perdonar, y por un proyecto que no se ha leído a{m pasa 

esta causa al Poder Ejecuti\'o; el Poder Ejecutivo probablemente per

donará. Todos los Señores que han hablado, concluyen con que Clorin

da Sarracán no puede ser condenada, el uno por un error, el otro 

porque no puede votar de otra manera; pues si es así, estamos confor

mes en el fondo, y a esto se han dirigido todos los discursos. Pero 

avanzamos más, y establecemos la jurisprudencia, para que no pueda 

voher a suceder lo que ha pasado, para que no se pueda repetir este 

error, si es que ha sido error". 

Sometido a yotación el proyecto de la Comisión, fue aprobado por 

mayoría, y lo mismo sucedió con los dos artículos del proyecto original 

del Poder Ejecutiyo. El proyecto de la Comisión, adoptado por la Cá

mara, yino pues a decir que "La Legislatura no tiene po del' para 

conceder indulto ni conmutación de pena en otras causas que las de 

tl'aición o sedIción contra el Estado". 

V ueItos los ahora dos pro~'ectos a la Cámara de Diputados, ésta. 

en la sesión elel 28 de setiembre, mantuvo su discrepancia en lo ret'e

rente al poder de indultar. En cambio dio sanción definitiya a la in1-

ciatiya del Poder Ejecutiyo, tal como la había presentado y ha hia sido 

yotada por el Senado, es decir, como otra ley. El diferenc10 entre las 

dos 1'amas legislativas acerca de la cuestión del indulto nunca fuI' 

zanjado. La .tl.samblea Gene1'al encargada de hacerlo jamás llegó ,1 

reunirse y la diversidad de criterios existente no pudo SN' superada 

El prohlema inmediato quedaba, sin emhargo, resuelto: Clol'Índa Sarra

cán y los hermanos Gutiél'l'ez estaban a salyo de 1:1 muerte ;. <,1 

Trihunal de Justicia debía reanudar el conocimiento de las causa,,; que 

suspendiera por propia decisión. 

El mismo día 28 de setiembre de 1857, la Cámara de Diputado~ 
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se contrajo al tratamiento de otro proyecto de ley íntimamente vincu
lado con la institución que nos ocupa, el proyecto de reforma del 
Tribunal Superior de Justicia, que ya contaba con la media sanción 

del Senado. 
Disponía el artículo 69 que "Dos sentencias conformes, tanto en 

lo civil como en lo criminal, harán cosa juzgada con excepción de las 
sentencias en que hubiese condenación de muerte". El siguiente agre
gaba que "En las sentencias en que hubiese condenación de muerte, se 
otorgará el recurso a la otra Sala [Civil], cualquiera que sea la na
turaleza del delito". Debe tenerse en cuenta que el proyecto dividía 
al Tribunal en dos Salas: Civil y Criminal. Y completaba la reforma 
el artículo 89 al decir que "Cuando las sentencias de cualquiera de las 
dos Salas, revoquen o alteren las sentencias de los juece;; de 1'). Ins
tancia en lo civil o criminal, habrá recurso de apelación de una a otra 
Sala, y su sentencia hará cosa juzgada. Si no se interpusiese apela
ción en tal caso en causa criminal, la sentencia pasará en consulta a 
la otra Sala". 

La Cámara de Senadores, según señalamos, ya había votado el 
proyecto, el 22 de setiembre. V élez Sarsfiel(l fue entonces miembro 
informante del despacho de la Comisión, y en tal carácter pudo soste
ner que "viene bien con nuestras prácticas y costumbres de que toda 
sentencia de muerte corra los más trámites posibles para que no se 
dude de la verdad. Por esto se ha exceptuado en este artículo -aludía 
al 79- el caso ele muerte, es decir en cualquiera caso de muerte sea 
cual fuese la naturaleza del delito. Así destruimos los delitos privi
legiados, es decir que en los casos que se sustancie con h1, calidad de 
aleve, si el Tribunal confirma la sentencia del juez del crimen se decía 
ejecútese sin embargo, quiere decir sin perjuicio de súplica, en cuyo 
caso era preciso pedir licencia al Tribunal para suplicar; y ahora de
cimos que en el caso ele condenación a muerte haya recurso libre cual
quiera que sea la naturaleza del delito: aquí acaba pues la calidad de 
alevoso". 

La reforma, como puede advertirse a través de las propias pala
bras de Vélez Sarsfield, era de singular trascendencia porque, al supri
mir la calidad de alevoso para ciertos crímenes, abría la posibilidad 
de apelación de las sentencias en todos los casos. Con ello Vélez Sars
field daba satisfacción a un anhelo ya expresado en el debate anterior, 
acrecentando las garantías procesales para una más recta administra
ción de justicia, sobre todo en situaciones como éstas, en las que estaba 
de por medio la vida de semejantes. 
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Esto mismo recordó Francisco de Elizalde en la Cámara de Di

putados, En efecto, al apoyar el artículo 79 dijo que a juicio de la Co

misión "cuando se trataba de la vida del hombre debían concederse 

todos los recursos". Con el voto favorable de la Cámara, el proyecto 

quedó convertido en ley y abolidas, en consecuencia, ele la legislación 

bonaerense las viejas categ'orías de los delitos apelables y 110 apelables . 

.tU año siguiente, Rufino ele Elizalde proyectó modificar la ley 

de organizaéión del Tribunal Superior, previa consulta y aceptación 

-seg{m sus propias declaraciones- por "casi todos" los camaristas 91. 

De su paso por la Comisión de Legislación de la Cámara de Diputados, 

el proyecto salió sin embargo modificado en los sigui0utes términos: 

"Artículo 1 9 - Cuando las sentencias pronunciadas en primera y 

segUllda instancia, no estuviesen conformes en imponer la pena de 

muerte, no podrá ésta aplicarse, sino por unanimidad ele votos en la 

Sala que conoce en último grado. 

"Art. 29 - Cuando las sentencias pronunciadas en primera y se

gUllda instancia, estuvieren disconformes, imponiendo pena corporal. 

la Sala que conoce en último grado, no podrá agrayar la pella mayoL 

pero sí disminuirla o absolyer. 

"..:\.rt. 3() - Queda prohibida la suspensión en la horca ele los ("1i

dáveres de los ejecutados. 

"~~l't. 49 - Si la sentencia pronunciada en segunda inst311eia, tan

to en causas civiles como criminales, modifica o altera la lwol1UnCÜH\,¡ 

en primera, sólo podrá apelarse de la parte en que haya sido {'st:; 

modificada" , 

:;.vlarcelino Ugarte, encargado de informar al cuerpo. expuso cr'.tc

góricamente que el objeto del proyecto era "minorar la aplicación rk 

91 Texto ele1 proyecto llresentado por RLTIXO DE ELIZALDE:¡' "}l.rL 1',' I,:, 

pena d'e muerte no podrá imponerse sino por sentencia pronunciada de conform;

dad de toelos los 1linistros que componen las Salas del Crim0n y ele lo Cidl de" 

Superior Tribunal, cuanelo no ha sielo impuesta en primera. Installcia./ ZQ Cuancl" 

la sentencia de pritnera Instancia imponiendo la pena de mnerte, fuese rC\WééHl:, 

por la Sala elel Crimen imponienelo otra menor no podrá confirmarse la ele pri

meTa Instancia en el últímo grado, sino por el Tribunal pleno por mayoría (1., 

,otos./ 30 Si la, sentencia del Juez o Tribunal ele apelación altera la scntenei" 

apelada, no se podrá apelar ele la parte en que haya sic10 moc1ificacb la scntemi:l 

tanto en las cansas ci,iles, como en las criminales'; .Jo" Cuanelo se apelase üe un:: 

sentencia ,disconforme con otra sobre pena aflicti,a, el Tribnnal que conoce "" 

último graelo, no poelrá agra,ar la pena ma~vor, pero sí absol,er" (Diol'Ío al' 8-

sionfS elel 9 de junio de 1858), 
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la pena de muerte, mientras llega el momento de hacerla desaparecer 
enteramente de nuestro sistema penal. La Comisión cree que, a este 
respecto -añadió-, ha de encontrar una opinión tan uniforme en la 
Cámara, que no le será necesario hacer una e:s:tensa impngl1ación de 
esa pena, que el espíritu cristiano, los sentimientos del corazón y la 
filosofía del derecho condenan igualmente. 

"Dpl modo como están organizados nuestros tribunales -continuó 
diciendo-, tres votos pueden castigar de muerte contra la opinión de 
ocho; tres votos de la sala civil pueden prevalecer contra la opinión 
uniforme del Juez de 1'). Instancia, de los cinco señores de la Sala del 
Crimen y de dos de la misma Sala Civi1. 

"Este resultado que es contrario al buen sentido, es contrario 
también al principio fundamental de las democracias, que supone que 
la razón Y la verdad se encuentran donde se encuentra el ma~-or nú
mero. Con arreglo a este proyecto ---e:s:plicó-, ese resultado 1)0 podrá 
presentarse en adelante, ni imponerse pena alguna, sobre todo, la de 
muerte, sin que reúna por lo menos el sufragio de seis en el número 
total de jueces que conozcan de la causa; es decir, sino qm' reúna una 
verdadera mayoría absoluta". 

La intención de reprimir la aplicación de la pena de muerte, Ínsita 
en el proyecto, venía confirmada con la inclusión de un al-tículo, como 
el tercero, relacionado en fOI'ma más directa con esta pena que con la 
organización del Tribunal Superior, tema general del mismo, A su 
respecto dijo también Ugarte que "tiene por objeto hacer cesar la 
práctica ele suspender cadáveres en la horca, práctica cruel, sin efica
cia como ejemplo para los otros, y que, en cierto modo usurpa derechos 
de la divinidad; persiguiendo al culpable más allá de la "ida ". 

En respuesta a la observación hecha por Rufino de Elizalde al 
proyecto, de que" si el juzgado de lo Criminal absuehe de la pena de 
muerte, y es impuesta por la Sala del Crimen, no puede imponerse sino 
con la uniformidad de todos los miembros de la Sala de lo Ciyil", 10 
cual era a su entender una garantía muy grande que se daba a los 
reos, insistió Ugarte en su clara posición abolicionista, coincidente con 
el espíritu de la il1iciatiya. "Cuanto mayor número de votos sea nece
sario para imponer la pena de muerte -dijo-, tanto,,; menos casos se 
presentarán en que se imponga: y puesto que la tendencia del proyecto 
es restringir la aplicación de esa pena, lejos de ser un reproche contra 
él [,.,] es un argumento que sirye para demostrar que satisface a 
su objeto. ;.- que realmente dificultará ~' minorará la aplicación de 
esa pena". 

.¡ 
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Después de largas discusiones, el artículo 1 q fue aprobado POt 

treinta y un votos contra uno, los artículo 29 y 39 sin oposición, y el 

49, modificado de la siguiente manera: "Si la sentencia pronunciada 

en segunda Instancia, tanto en las causas civiles como en las crimina

les en que no haya condenación a pena de muerte o corporal, modifica 

o altera la pronunciada en primera, sólo podrá apelar8e de la parte 

en que haya sido ésta modificada", 

Remindo el proyecto, con media sanción, a la Cámal'a revisora, su 

Comisión de Legislación, formada por los senadores Juan José A lsina 

y Sarmiento, elaboró un nuevo texto, el cual, junto con el anterior, fue 

sometido a la consideración del Tribunal Superior de Justicia. 

El Tribunal emitió su opinión el 29 de abril de 1859, con la firma 

de todos sus miembros: Cernadas, Pica, de las Carreras, Salas, Andrés 

Somellera, Tiburcio de la Cárcova, Juan J. Alsina .• José A. Acosta, 

Benito Carrasco y AngellVledina 92, Al haberse inclinado, entre ambos 

92 Informe del superior Tribunal d'e Justicia: "Excelentísimo Señor:/ Emi

tiendo el dictamen que el Honorable Senado se sirvió encargar a V. E, recabase 

del Poeler Juelicial, este Superior Tribunal de Justicia a que V. E. se ha <lirigido 

en consecuencia, considera conveniente el primer proyecto con algunas adieiones, 

y que no es aceptable el segundo./ En aquel cree que, cuan<lo las sentencias pro

nuncia<las en primera y segunda instancia, no estuviesen conformes en imponer 

la pena de muerte, debiera establecerse, a más de que no pueda aplicarse sino 

por unanimi<lad ele votos, en la Sala que conoce en el último grado, el que ésta 

sea integrada precisamente con sus cinco miembros, declarándose que, si ninguna 

de esas dos sentencias impusiere la pena, capibl, no podrá hacerlo la tercera': 

que así como es bien arreglado que, si la sentencia pronunciada en la segunda 

instancia ,de los asuntos civiles, o de las causas criminales ele pena pecuniaria, 

confirmando la <le la primera, la modificase ° alterase sin embargo, sólo puede 

apelarse <le la parte modificativa, será esto de extenderse en las <le pena cor

poral; a las mo<lificaciones o alteraciones accesorias de la parte principal, estando 

sobre ésta completamente conformes las ,dos sentencias; y que, lo c1~más del pro

,,-ecto, puede sancionarse como se halla escrito, encerrándose en él disposicione?, 

ya humanitarias y análogas a los principios predominantes o a los scntimientos 

de la época, y ya ,supletorias de vacíos existentes en nuestra legislaéÍón. 

Pocas _palabras son necesarias para razonar las ampliacio!leS que se acaban 

de proponer. Se introduce el requisito de la plenitud de la segunc1a Sala que 

conozca <le la causa, porque, pu<liendo constituirse con tres miembros, a virtud 

<lel artículo tercero ele la ley elel treinta de setiembre de mil ochoaientos cincuenta 

y siete, se armoniza majar ~on el objeto que se tiene en mira, la liJtegridael men

cionada, fuera de que sin ella, se facilitaría la unanimidad exigida ~- sería dl' 

menos peso; y si mediando una sentencia de muerte, contra otra ebstinta. la im

posición de la pena capital en la tercera instancia, apenas po<lrá resultm' ele la 

unanimidad <le los cinco votos, es consiguiente que ni aún ésta ba\5te cuando no 

tenga una sentencia a que a<lherirse, entre las dos con que el proceso sube. 

conviniendo <leclararlo para evitar <ludas y falsas interpretaciones. Respecto dv 

las apelaciones en los casos de simple moelificación ° alteración, parece mús propio 

110 hablar de la condena de muerte, desde que, aun conformes en su imposición b 

primera y segunda sentencia, se hace todavía. indispensable un tercer pronunci:t

micnto, por los artículos seis y siete de la ley citada: pero sí es <le inducirse el 

tnso en que la sentencia de la segunda instancia, -confirm:mdo absolutament,' 
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rovectos, hacia el de la Comisión del Senado, pero C0n algunas va
;ia;tes, ésta las recogió e incorporó al texto, finalmente redactado de 

la siguiente manera: 

"Artículo 19 - Cuando las sentencias pronunciadas en primera y 

segunda Instancia, no estuviesen conformes en imponer la pena de 
muerte, no podrá ésta aplicarse, sino por unanimidad de \otos en la 
Sala que conoce en el último grado, integrada precisamente con sus 
cinco miembros, sin que por tanto pueda esta Sala imponer la pena 
capital, si ninguna de aquellas dos sentencias lo hubiesen hecho. 

"Art. 29 - Cuando las sentencias de primera y segunda inst¡lllCia, 
estuviesen disconformes, imponiendo pena corporal, la Sala que cono
ce en último gTado, no podrá agravar la pena mayor, pero sí dis
minuirla o absolver. 

"Art. 39 - Queda prohibida la suspensión en la horca, de los ca
dáveres de los ejecutados. 

"Art. 49 - Si la sentencia de segUllda instancia, tanto en las cau
sas civiles, como en las criminales en que no haya condenación a pena 
de muerte, confirmase completamente la de la primera, alterándola 
no obstante a otros respectos accesorios; sólo podrá apelarse de la 
parte modificada o alterada". 

La discusión del proyecto se lle\ó a caho en la sesión del :31 de 
mayo de 1859 y fue bre\"e. Alsina produjo el informe ~- no desperdició 

la pena corporal de la primera, agregue algo sobre puntos accesorios, verbigracia, 
los daños y perjuicios, o los costos y costas, que no hubie&e impuesto el Juez 
inferior. 

En cuanto al segundo proyecto, piensa que él no concilia interés alguno po
sitivo del público. Dejando en pie la misma mayoría Tigente de Totos, sólo 
tiende a satisfacer una estéril e indiscreta curiosidad, rompiendo el grave prin
cipio de la reserva del acuerdo, consagrado por la experiencia de un" respetable 
antigüedacl, bajo BI compromiso solemne del juramento, aun en el juicio popular 
de los jurados. Estéril, porque no se cambiaría Bl resultado del negocio: indis
creta, porque complicando los resortes del despacho, su expedición se haría más 
lenta, y ademús porque, se despojaría a 1a.s resoluciones d'e una valla favorable 
a su independencia y rectitud, se menguaría el prestigio de ellas, y se produciría. 
acaso ~na rivalirlad entre los miembros permanentes del Tribunal, cuyas con. 
seCuenCIaS liD podrían dejar de ser fatales. 

Entiende el Superior Tribunal ser suficiente lo expuesto, Dara llenar las in-
tenciones del Honorable Senado. ' -

Buenos Aires, Abril 29 de 1859. 
Ju.\.:\' .J. CEP.:\'ADAS - DOMINGO PICA - FRANCISCO DE LAS C.\RREILl.S • B.\SILIO 

SALAS. A:\'DRÉS SO:MELLERA - TmuRcIO DE LA CARCOYA . JUAN' J. ALSINA - JoSÉ 
,le. ACOSTA - BENITO CARRASCO - ANGEL 1-IEDINA" (Diario de Sesiones de la Cá-
mara de S"nadores, del 31 de mayo de 1859). ' 
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la ocasión de dar público testimonio de su oposición a la pena de 

muerte. 

"Si este proyecto -cxpl'es(¡--, aboliese la pena de muerte, susti

tuyéndole la de prisión perpetua o temporal en una penitenciaría, 

seg'úll la naturaleza y gravedad del delito; la Comisión de Legislación, 

se habría sumamente complacido en adoptado, llenando así sus más 

ardientes ,'otos y los del 11Ueblo, por estar conforme a los principios 

sociales y humanitarios de nuestro siglo, tan fecundo con:o portentoso 

en progresos de todo géncro' '. Sin embargo, siguiendo el critcrio del 

Legislador Ateniense, de dar a la Patria leyes" no las mejOl'es, pero 

sí las mús adecuadas a sus costumbres ", agregó que "la ignorancia y 

los vicios de nuestro país, debidos a lUla tan bárbara y sangrienta tira

nía, como la que nos ha oprimido por yeinte años, no nos permiten pOlO 

ahora adoptar en prúctica el saludable y humanitario principio ele la 

abolición de la pena capital". 

Aprobado por el Senado, el proyecto volvió a la Cánwra iniciado

ra. donde fue apoyado por Francisco de Elizalde en la sesión del :::0 

de junio de 1859, \'otado fayorabler:li.?nte 1)01' wintiocho \"otos contra 

uno y cOllyertido por lo tanto en ley. 

Apenas dos meses antes de esta sanción se había cumplido la úl

tima sentencia. de muerte con suspensión del cac1úwl' en la horca por 

dos horas, en la persona de .José :Haría Zúñiga, alias Chiquillaqne. 

por haber dado muerte con cucbllo al extranjero .Joaquín Pedro íJ3., 

De aquí en más se siguió. desde luego, aplicando la [ena capital. 

pero en forma más esporádica, demostración de que las medidas le

gales adoptadas por los poderes públicos lueron surtiendo el erecto 

deseado. Es así que las estac1ístic:as c,riminales de la época reyelan que 

entre 1858 y 1864 (la tendencia se mantm-o e11 años posteI-iol'es, seg(m 

los testimonios que oportunamente inyo<:al'e!1l0s) sólo se cumplierrnl 

diez condenas de muerte ;." en todos los casos por delito de homicidio .. 

En un onceno caso, ocurrido en 1858, el reo Facundo Díaz, sentenci.adu 

también a muerte y fijada la fecha de su ejecución, obtu\"o la conmu

tación ele esa pena por la de ocho afios de prisión. con sei'¡-icio ele YE'],

dugo y pregonel'O, por decl'eto del Poder Ejecuti\"o del 11 de junio ti" 

93 Of. el/arIro sinóptico, compren.sivo de los principales dafos de las senio,

oías ordillarias, capitales o ad,herentes, que han tenido lugar desde Agosto d 

1858 a Noviembre de 1864, en El J1Idicial., NQ 100, 20 ele enero (le 1865, 

-
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dicho año, renovándose así una vieja práctica que provenía de la época 
" 94 hispanlCa . 

VIL EL PRO~YECTO DE OÓDIGO PENAL DE OARLOS TEJEDOR. -Parece que durante algunos años, la cuestión de la pena de muerte 
perdió la resonancia que tuviera hasta 1859, satisfechos quizás sus im
pugnadore.'3 por los resultados obtenidos en la primera etapa de su 
lucha. No por eso, sin embaí'go, quedó desterrado el tema de la opinión 

especializada. 
Oarlos Tejedor, el defensor a su pesar de Olorinda Sarracán e 

ilustre jurista y hombre público, siguió desempeñando --lo hacía 
desde el 18 de diciembre de 1856- su cátedra de Derecho criminal y 

mercantil en la Universidad de Buenos Aires, con un intervalo pro
ducido entre los años 1858 y 1861. En 1864 se retiró definitivamente 
para dedicarse a la tarea de proyectar el Oódigo Penal que le enco
mendara el Presidente Mitre. Oomo fruto de su labor docente dejó el 
Curso de Derecho criminal, que vio la luz en 1860 y que por más de 
dos décadas fue texto de enseiianza de la disciplina. 

En su libro, receptáculo de las ideas y experiencias viyidas por 
el autor, no dejó Tejedor de ocuparse del problema de la pella de muer
te, "la primera y más terrible de las corporales", y le dedicó la parte 
1, título II, capítulo III, artículo 1, segl1l1 la dhisión de la obra. 

El tratamiento del tema no se caracterizó, empero, pOI' su pro
fundidad, antes hien, prefirió repasar algunos juicios fa\orables y des
fayol'ables a la institución, de autores tales como l\Iontesquieu, Bec
caria, Rousseau. Yoltaire, Filallgiel'i y Boeresco, para concluir dando. 
bl'enmente. la siguiente opinión personal: la cuestión de la eficacia 
estú pendiente toc1a\'ía, porque toca a la estadística l'esolwl'la. Y" los 
datos suministrados 110 arrojan suficiente luz. En este estado, creemos, 
con :\Iontesquieu que la pena de muerte puede ser remedio de una so
cieelad enferma: y que habría locura en su aholición, mientras las c[¡r
eeles permanezcan en el estado en que ho~- se hallan: reconociendo sin 
embargo con sus enemigos que está prodigada espantosamente en 
nuestra legislación, ~- tiene el g1'<111 defecto l1e ser inepal'Cl h1e ". 

U4 Cf. El Ju(7icial, X Q 01. ~o de junio de 1853. Otro ('¡¡SO fu" el de Rns.\s. 
procesado en reheldía :-- cOllllcna(lo a la "pena onlinaria \le mUrl"tc, ('ll calil1a,l 
de nlcye", por sentC'llcia del juez Sr:S:TO YILLEGAS del 17 de abl"il de 1S(il, COIl

firmaaa por lns Salas Criminal Y" Chil rlel Trihunal Superior el :' (le diciembre 
de 1861 :- el :~ ,rle ahril de ]8t;:2. l"N'peet.h-amelltc (El .Ju(7ici(1l. x" lO:]. :3 de 
marzo de lSli5; lOe!, :!0 (le marzo, "Y 10(\, ~O de abril). " 
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Probablemente por efedo de estas mÜllnas enseñanzas, la tesis doc

toral que también en 1860 presentó a la Uniyersidad Antonio K ::\Ia

laver, pudo afirmar que "en países tan sujetos como el nuestro a con

vulsiones políticas, en el que la soltura de los criminales no es ~osa 

que sorprenda ya a nadie, y en que faltan materialmente medios de 

seguridad que den las garantías de que las condenas serán il'l'emisible

mente cumplic~s, no puede pensarse seriamente en la aholidón de la 

pena de muerte: las costumbres se forman lentamente, y las nuestras 

distan mucho de la suavidad necesaria para preparar los hombres a 

tales innovaciones". Pm'a agregar enseguida, con exagerado énfasis, 

a la luz de las estadísticas antes recordadas, que "de ninguna pena se 

ha abusado tanto, y se abusa hoy en el día, como de la capital: .v 

nuestras leyes -si bien no se aplican como el legislador Ateniense para 

todos los delitos- no la limitan tampoco a los grandes crímenes, como 

debiera ser, pues la prodigalidad de la sangre humana es el mayo!' 

ultraje que puede inferil'se a la naturaleza" gr" 

Tomando por fuente principal al Código de Baviel'a de 1813, re

dactado por Feuel'bach, Tejedor elaboró el proyecto emargado por el 

Gobierno Nacional, c1iyidido euelos partes, la primera, "Disposiciones 

generales", concluida en 1865, y la segunda, "De los crímelles, delitos 

y sus penas", en 1867. Siguiendo la tendencia de su modelo, afín pOl' 

otra parte con el pensamiento cauto de ::\Iolltesquieu, el codificador 

argentino mantuvo la pena de muerte, a la que dedicó Jos artículos 1" 

a 69 del cap. 2'\ título 29, libro 2'), de la parte primera, fundado en Q1W 

"ella es una necesidad actual de las costumbres, y de la escasez de 

nuestros medios de represión; y esto sólo debe bastar a justificar ent1''' 

nosotros su consenación para, casos muy raros y con las pruebas más 

evidentes ", e insistiendo en conceptos que tenía muy arraigados, añadí!) 

en la nota respectiva: "El legislador antes ele acordar la supresión 

definitiva, debe eSpel'Hl' el que ésta pueda conciliarse con la segurida(l 

de todos, a que ella ha~~a sido adoptada por las costumbres. El legis

lador no debe anticiparse; sino seguir a la sociedad". 

En el proyecto ele Tejedor, la pena de muerte está limitada al h()~ 

micidio cometido sin la presencia de circunstancias atenuantes, En 

cambio, haciéndose eco de la jurisprudencia de esos últimos años, ,,1 

autor eximió a la mujer de la pena capital "19 por el sentimiento ]'('

pugnante que despierta la ejecución de una mujer: 29 a fin de c1is-

95 Disertación Jurídica (le A~"To:-;"'IO E. :M:ALAYER. Univel'sid':l(l. Mayo ] 5. ',iO 

(eopia), en UNIVERSIDAD DE :SU"L.'\'OS AIRES, Te8is de J'un'.sprlld.e71cia, t. 10, Bi

bliot.eca Nacional N° 249,714. 
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minuir por este medio indirecto la aplicación de una pena, que más 
o menos tarde debe quedar abolida de los Códig'os modernos" (Nota). 
La figura paradojal de Clorinda Sarracán se erguía una vez más en 
defensa del derecho a la vida, con provecho ahora para sus congé
neres, y a más lal'g'o plazo para todo delincuente, sin excepción. 

Además de la mujer, Tejedor eximió de la pena de muerte a los 
menores de dieciocho años y mayores de setenta (a1'ts. :1:9 y 8(', tít. 49 , 

lib. 29, pte. 1'-'), Y dispuso su no aplicación por solas presunciones, 
aunque fuesen vehementes,' ni tampoco cuando la tramitación de la 
causa excedía, sin culpa del acusado y bajo su detención, de los dos años 
(art. 10, ídem). Por otra parte, prohibió ejecut81' más de un reo por 
cada delito; cuando varios merecían la pena de muerte debía esta
blecerse por sorteo quien la sufriera 96. 

96 Reproducimos a continuación las disposiciones pertinentes del proyecto: 
Parte 1', Libro 2", Tít.ulo 29 , Capítulo II: "Ninguna presunrión por ,ehemente 
que sea dará ~ugar a la imposición de la pena ,de muerte'" (art. 10). "El con
denado a la pena de muerte, será conducido al lugar del suplicio con su traje 
ordinario, acompañado del juez criminal, del escribano y de la fuerza militar ne
cesaria, y precedido el cortejo elel pregonero que leerá en ,oz alta la sentencia. 
El juez que asista al acto presidirá la ejecución hasta su fin, y el escribano re
dactar{¡. un acta que quedará unida al proceso" (art. 29 ). En la nota respecti,a 
apunta Tejedor: "las legislaciones no están conformes sobre el modc de ejecutar 
la pena de muerte [ ... ] Nosotros suponemos continuada la práctica do pasar 
por las armas al reo". "La ejecución de la pena de muerte será siempre pública 
al día siguiente de la notificación ,de la sentencia irrevocable, ~- no podrá por 10 
tauto notificarse en ,íspera de domingo, ni ele fiesta religiosa o naeÍonal" (art. 
39

). "El cadá,er de los ejecutados será €ntregado a sus parientes, si lo pidie:ocll 
a los jueces que presidan la ejecución, pero no poelrán enterrarlo con pompa, in
curriendo de 10 contrario en la pena de prisión de un mes a un año" (art. 49)_ 
"Ninguna mujer será ejecutada. La que cometiere crimen que merezca esta pena, 
sufrirá la de penitenciaría por tiempo indeterminad'o, con opción ¡¡. la reducción 
de que se habla en su lugar" (art. 5°). "Tampoco se ejecutará más de un reo 
por el mismo delito, aunque dos o varios incurriesen en la pena de muerte. 
Para saber en este caso quien ha de sufrir la pena se sortearún todos los con
(lenados, y los que se sal,en por este acto quedarán sujetos a presidio por tiempo 
iudeterminado, después de presenciar la ejecución de la pena. capital. Fxceptúanse 
<fe presenciar la Bje,cución los menores de 17 años, el marido y la mujer, y 100 
parientes consanguíneos o afines dentro del cuarto grado" (art. 69 ). Tít. 4 Q : 

"Si en el momento ele la consumación del crimen, los culpaples sor. mayores de 
eatorce años, pero menores de diez y ocho, y son además reconocidos capaces 
de imputabilidad. la, pena se disminuirá de la manera siguiente: la pena ele muer
te, por la de penitenciaría de ,diez a quince años [ ... ] Pasados los diez y ocho 
años no habrá lugar a moderación alguna. Sin embargo los tribunales podrán, 
S?gún las circunstancias, reemplazar la pena de muerte con la de penitenciaría por 
tiempo indeí.erllÚnado desd e los diez y ocho hasta los ,einte y un años cumplidos" 
(art. 49

). "La edacl' avanzada del culpable no producirá efecto sino después de 
los setenta años y este efecto con,sistirá sólo en conmutarle la pena ,de muerte 
en penitenciaría por el tiempo de vida que le falte ... " (art. 89 ). "En los crí
~nes capit.ales, la causa enunciada de atenuación [detención preventiva exce
SIva sin culpa del acusado], si dura dos o más años, impedirá la aplicación ele 
la PPlla de muerte, que será conmut.ada por la de presidio o penitenciaría por 
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Aun cuando distante todavía de abrazar la causa del abolicionis.

mo, el proyecto de Tejedor significó, con las limitaciones impuestas a 

la pena capital, un paso positivo dado en esa dirección, como clara

mente lo dejó dicho su propio autor. Si bien el proyecto no tuvo sanción 

como ley nacional, fue adoptado en cambio por la provincia de Buenos 

Aires -además de otras siete- por la ley N9 1140 y se mantuvo en 

vigor desde el 19 de enero de 1878 hasta el 19 de marzo de 1887, en que 

fue sustituido por el Código Penal de la Nación, sancionado por la ley 

X9 1920, del 25 de noviembre ele 1886. Aun cuando en 1880 se había 

producido la federalización de la ciudad ele Buenos Aires ,el Código 

de Tejedor siguió rigi.endo dentro de sus límites, hasta 1887, por 

disposición especial de la ley N9 1144:, elel 15 de diciembre de 1881 \)'. 

VIII. rrRIUNFO DE LOS CRITERIOS LDll'rATIYOS DE LA PENA CAPITAL. 

En 1865, después de los" años borrascosos" de la lacha de Buenos 

Aires con el resto ele la Confederación } ... rgentina, durante los cua1E's 

tiempo indeterminado" (art. lOO). Pte. 2', LO 10, Tít. l Q
, Cap. 11: "Es calificado 

asesinato, y tiene la pena de muerte, el homicidio cometido eon premeüitacióu {J 

ale,osía" (art.. 1"). "La premeditación consiste en el designio formaclo ele aul('

mano de atentar eontra la persona de un iIlelividuo cierto o incic!'to" (urt. :2'}). 

"Lu aleyosía consiste en clar una muerte segura, fuera de pelea o riiia. ül' illJ

proviso y con cautela, tomando desprevenido al paciente" (¡uL ;-:"). ,. L,; en li

fieado también ele asesinato y tiene la misma pena: 10 El homicidio cometi,lo 1'(H 

precio o l'1'0111C::;:1. rClllUllCl'atOr1:l. 2Q El ejecuta·do eon ensañamiento aUlnentanl1u 

deliberada e inhumanamente el dolor el el ofendido. ,}? La muerte da'la por lIwcli" 

de inunüación, incendio o ycneno" (m't. JO). Cap. III: ,. Es calificaüo l,nrril'j,lio 

:; castigado ('on la ]lena ,le ase~inato la llluerte de paüre o madre, S"'lll legítimo" " 

ilegítimos. El l':llTidüio no es excusalJle ('ll caso aL,,-llllo" (art. 1"1. Tít. ::;0. enj' .. 

Y: "El que a I,ropósito inc('mli¡ne etlifieio, huque o lugar hahitado. arsellaL 

parque de artillería, almacén rle IJólyora o astil1cro, sufl'il'á de (Hez Il quin('c :1011.< 

de pr(';-;ít~io o pCllitclltiaría. Si resultasl· uno o lllÚS n1t1t!Tto:-:; se apl!("(ll'ú la l1C'lHl d,' 

llluerte" (art. 1") (l'¡·o!lccfo (7e ('(¡(Iipo Pei/al para. la ]¡q}ública _: (,ripi/tina I nr

bajado por ei/Ci1r[Jo (7el Gobierno SadoJ!(ú por el Dador Don· C_\¡;1.0S 'I'8JUIIl!:, 

BueIlos "\ires 1 3tHi / í). 

!l7 Cf. :'\[OI;;¡::;; :\IL\T, El li¡'0!l(ci() Tejerlor en la Tl 18ioría (7d [1(1'(1'710 ¡JO I (ir¡ 

n/'.'7"iltino (1S65-S). en ('!ita RcriRta, ='\', i, VP. ;37-GJ, Buenos )l.ÍI'CS 19.55-.5\3. 

En 1St):] SB dictó In ley' lHl.Cloual ;\(.' ~1~¡., referente a. Jos dclitn:-. n.l~·() jl1Z~:¡

miento eompetía a los tribunales nacionaks, sallciollall<lo eon la pena ordill:ll':" 

(le lllUPrte a "los autores o cabezas prineipnles de la traición. y l(,s fUlll"Íoualif'< 

públicos de UIl onll'Il superior, jefes ae1 Ejh'cito o <le la Gua;'<lia Xacional (,::,' 

]¡t hlllJieTl:1l apoyado o sostenido'" (art. :2"), :-. con la misma pena o la dc halln!"" 

forzados ]lor diez afios a "los que cometieren el crimen de niratería: l Q Hcmw.· 

que lmhieren apr('sado algulla embaHaeíón al abordaje, o l;arienüo fllegc. SUi'l " 

ella: ;;,,> Siempre que el delito fuere aeompaiíado rle 1l0miciLlio. o c10 lllutil:1cioll" 

en la 1: C1'$OlHl de los a!)l'csados; ~¡~) Si(llUpl'e que fuese aeolllpafiado ·[1e Yiol:H·i~·lil., 

estupro 11 otros atcntados g'l'a"es contra la honestielac1; 40 Siempre que los 1'¡

ratas ha:-an ahanüona(10 algunas personas sin medio ele salyars8: G" En torIo ca-" 

el patrón o capitún püata sufril'ú la llena l)J'illll'l'amcntc lnclicrlc1a" (arlo ]:1·\. 

n 
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-como escribió Carlos Keen- "nadie se acordó ya de Clorinda que 
continuaba en la cárcel con la sentencia de muerte pendiente sobre su 
cabeza" ni de solucionar el problema. derivado de la suspensión de 
su ejecución, el dictado de una nueva sentencia de muerte, seguido 
de la acostumbrada instancia de perdón, vino a reactualizar el gran 
debate sobre la última pena. 

Los hechos sucedieron así. El 26 de agosto de 1861, Pastor Duré, 
que acababa de cumplir dieciocho años de edad, dio muerte en una 
estancia del Tandil a Lorenzo Armentúa, como respuesta a su pregun
ta "si venía a matarlo", que Duré consideró injuriosa. :l\Iuerto Ar
mentúa, le l'obó "unos botones del tirador y ochenta. pesos papel", 
dándose a la fuga. Capturado el 19 de setiembre del mismo año, per
maneció detenido durante todo el proceso, que se prolongó hasta el 16 
de febrero de 1865, día de la sentencia definitiva. 

En conocimiento de ella, el Poder Ejecutivo, presidido por :llfa
riano Saavedra, resuelto a ejercer la facultad de perdonar concedida 
por la Constitución, se dirigió al Superior Tribunal de Justicia para 
recabarle el informe necesario, diciendo en conclusión que "cuando 
pronto una Penitenciaría ya a funcionar haciendo lma verdad la pena 
del presidio, cuando se redacta ya el Código Criminal, que a la altura 
del siglo, sino prescribe la pena de muerte, la aplicará tan sólo para 
horrendos crímenes 98, entonces el Gobierno llenando una alta y hu
manitaria misión, debía como lo hace, dar un paso en una nueva da, 
como medio único de poder sah-ar la "ida de Ull hombre' '. 

El criterio sustentado por el Poder Ejecutiyo era que, tras la ley 
del 29 de setiembre de 1857, no había más delitos exceptuados del 
perdón, y que en consecuencia el ejercicio de esta potestad le era in'es
tricta. Coincidía en esto con la opinión de yarios legisladores, entre 
eUos Yélez Sarsfield, expuesta durante el tl'úmite de sanción de la 
ley, según lo recordamos oportunamente. En cambio el Superior Tri
hunal, adoptando el dictamen de su fiscal, Torres; sostuvo en su con
testación la tesis contraria. esto es, que aquella ley se había limitado 
el reconocer a todos los condenados el derecho de apelación, sin ex
tenderse a que "esos delitos exceptuados, a que se refiere el artículo 
de nuestra Constitución, queden comprendidos por eso entre los que 
puede el Poder Ejecuti,-o conmutar la pena capital". Entre los delitos 

ns Como seiíalmllOS cn el capítulo anterior, el pro;vecto {le Tejedor eximía 
de la pena capital a los mellores- de 18 años de edad -edad que Duré acababa de 
cumplil' cuando cometió el crÍmen- y proscribía su .aplicación cuando el proceso 
demoraba, sin culpa eTel reo 7' mediando su detención, dos altos o más. 
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exceptuados figuraban, como sabemos, los aleves, cual efa el que había 

cometido Duré 99. 

Planteado el conflicto cutre los Poderes Ejecutiyo -:-' ,Judicial. el 

primero recurrió al Legislatiyo en pos de la ;, interpl'etaeión autén

tica " de la ley motiyo de la controversia. En base a dos oficios del 

Poder Ejecutivo y a \arias solicitudes presentadas en fayor ele la con

mutación de la pena de muerte, la Comisión de )Jegocios Constitucio

nales del Senado, con la firma de sus miembros, Carlos Tejedor, An

tonio C. Obligado y .Juan .J. :L\Iontes de Oca, formuló el 18 de setiem

bre de 1866 el siguiente proyecto de ley: 

"Art. 19 Declárase que después de la ley de 29 de setiemhre r1e 

1857 han {'esa do los casos de aleve a que se refería el al'L 108 de la 

Constitución de la Proyincia. 

"29 Deyuélvallse al Poder Ejeculivo las solicitudes pendientes pal'a 

que resuelva con al'l'eglo a esta disposición lo que crea conveniente' '. 

La fundamentación del proyecto, hecha en la sesión del :20 de sr

tiembl'e, estuyo a cargo de Obligado, quien brevemente expuso, el1trr 

otTos conceptos, que "aunque por la Constitución no pUede ponerse 

en duda que no existen los casos exceptuados por las le~-es, podría yeHi]' 

la cuestión de si la atribución del Poder Ejecuti,-o de conmutar la pen<1 

existe sin limitación alguna. ~\. este respecto diré que en la ~:eller111i

dad de los países el derecho de conmutar existe en el Poder Ejecuti\1I 

sin limitación. Si se mira esta cuestión del punto de "ista de la filosoiÍ<1 

se yerá que está fundada esa atl'ibucióll en razones plausibles. Xadie 

puede responder de la infalibilidad de los jueces y en Jegislaciolle~ 

tan imperfectas como la nuestra, que ni aun tenemos un Código ni

minal, es natural y conyeniente que se admita en el Poder EjecntiYII 

esa atribución". El proyecto fue aprobado rl1seguic1a y por nuanimid¿¡d .. 

Un afio debió transcurrir hasta que la Cámara de Diputados :," 

ahocase a la consideración del tema. Es que la Comisión de Legis]¡¡

ción, formada por Alejo B. González, José A. Ocantos, Amancio ~\ 1-

corta y Anselmo Loyola, si hien coineidió con el Senado en el fondil 

del asunto, discrepó en cambio sobre la mejor forma de solucionm']n 

viniendo a optar por el siguiente texto, presentado a la r,esión c1rl :2:í 

ele setiembre ele 1867, y más perfecto, sin eluda, que el anterior: 

99 Tanto el oficio del Ministro de Gobierno, Pablo Cárdenas, al Superior T ¡",

bunal, como el informe d€ éste, fueron reproducidos en el Dia.rlo de Scsiollr., 11, 

la. Cáma.ra. (lc Sena.dores t1e la Provincia. ele B1lenos Ail'es, del lO de agosto de l~';" 

'* 
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".Art. 1 Q Quedan derogadas las leyes sobre delitos exceptuados, a 
los efectos de la facultad acordada al Poder Ejecutivo por el a1'1. 108 

de la Constitución. 

"2? Extiéndese a veinte años el má..ximo de la pena e18 presidio a 
que se refiere la ley 13, título 24, libro 8Q de la Recopilación Cas

tellana" 100. 

Simultáneamente, la Comisión se pronunció sobre una solicitud 
que a la .Asamblea Legislativa había elevado Clorinda Barracán, para 
que, habiendo ya soportado más de diez años de prisión ~- siendo ése el 
máximo establecido por las leyes "dgentes, fuese puesta en libertad en 
nombre del mismo sentimiento público que en 1856 intercediera en 
ravor de la suspensión de su ejecución. El pronunciamiento de la Co
misión fue que el pedido dehía dirigirlo al Poder Ejecutivo. 

Yolviendo al proyecto de ley, sus fundamentos fueron expuestos 
por Alejo González. "La situación que se ha creado es muy singular y 

extraordinaria -dijo-o Los tribunales, en cumplimiento de las leyes 
que nos rigen, imponen la pena de muerte con calidad de aleve, y los 
Gobiernos, tanto el anterior [Baavedra] cuanto el actual [Adolfo AI
sina], suspenden la ejecución de las sentencias. Existen varios de estos 
casos, y los reos se encuentran colocados en una posición indefinible, 
Slll conocer cuál será su suerte, cuál su último destino"o 

El arto 79 de la ley del 29 de setiembre de 18;)7. prosiguió di
ciendo, "no ha hecho lllás que derogar la ley 16, tÍL :23 ele la part. 3\ 
que, de acuerdo con el Derecho romano, negaba la apelación contra 
las sentencias de muerte impuestas a reos de ciertos delitos entre los 
cuales se hallaban los cometidos con ale\"osÍa o a traición' '. 

Enseguida alegó Ocantos. autor de la iniciatiya concretada en el 
art :2Q del proyecto, que "partiendo del principio de que no es opor
tuno todavía abolir la pella de muerte, ui es posible por ahora para 
llegar a ese gran desic1eratum que han alcanzado felizmente otros pue-

HJO Dispone la ley 13, tít. 24, lib. VIII Rec. Ca.~t.: " ... Que atendida la pe
nalidail: y afán de estos trabajos cumpiidos ron la exaetitud correspondiente, y 
para e\itar el total aburrimicnto y desesperación de los que se y jeTen sujetos a 
su interminahle sufrimiento, no puedan los Tribunales destinar a reclusión per
petua, ni por mús tiempo que el de diez años en dichos arsenales a reo alguno; 
sino que a los más agrayados, y ele cuya >salida al tiempo de la sentencia sc recele 
::lgúll graye ineon\"Cniellte. se les pueda añadir la calidad de que no salgan sin 
lIcencia; y según fueren los inforllles de su conducta en los miSlllos arsenales 
por el tiempo expreso Ü'e su condena, el 'rribunal superior, por quien fucrB dada 
o consultada la sent.encia, pueda después con audiencia fiscal proveer su sol
tura ... ". 
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blos, establecer un sistema penitenciario, la Comisión estuclió en lal'g'il:; 

discusiones el medio de disminuir, en cuanto fuera l)osible, los casos en 

que hubiera de aplicarse la pena capital" y a tal eredo decidió ele\'(1r 

el máximo de duración de la pena de presidio, "no sólo para ampliar 

la facultad de los triblmales en la gradación de las pena;;, pésimamentr 

calculada en esta parte 1)01' nuestra legislación, sino para facilitar al 

mismo tiempo en el Poder Ejecutivo el ejercicio del derecho ele COll

mutal;, de manera que la gracia pudiera ser más o menos extensa, según 

la más o menos gravedad en los delitos", 

Se refirió luego a la "situación violentísima" en que se hallabme 

los tribunales y el Poder Ejecutivo después de la suspensión "sin de· 

recho " de las ej ecuciones de Clorincla Sanacán y sus cómplices, ¡¡ I 

tener que condenar y ejecutar, respectivamente, a otros reos de delito' 

menos atroces que el suyo, y previa cita de 1\Iontesquieu terminó aril 

mando que con la rerorma proyectada en el arto 29 iban a aleanzal'~1 

dos resultados: "El primero, acercarnos insensible y paulatinamente ¡ 

la abolición de la pena capital, que algún día \endrá a concluir COI 

los horrores que rodean al espectáculo de la horca y a evitar el del'l'a 

mamiento de sangre que puede utilizarse en el bien común. El segunclr 

procurar el castigo condigno a los delitos, dejando en manos de juec¡' 

y gobiernos el poder de administrar la verdadera justicia y la Yel'eL 

dera gTacia, sin obligarlos a medir con la misma vara a todos los rer. 

de muerte, sea cual fuere el grado de atrocidad que distinga sus (l¡ 

litos" . 

Eu la sesión siguiente, del 30 de setiembl'e, fue aprobado el ]111 

yecto por veinticinco votos contra tres, y 1)01' arirmativa genel'al 

proveido "ocurra donde corresponda" para la solicitud de Clori11' 

Sal'racán. 

Casi otro a110 debió esperar el proyecto para yoher a ser consíd 

rado por la Cámara iniciadora. En la sesión del 1\1 elc agosto ele 1,-:" 

la Comisión de ::\egocios Constitucionales, formaela ahora por los sen 

dotes 1\Ial'celino rgarte, Guillerlllo Zapiola y Ambrosio P. Lezica. aVj 

sejó la adopción de las modificaciones introducidas por la Cáma 

1'eviso1'a. 

El :\Iinistro de Gobierno, presente en la Cámara, advirtió que 

tando el Poder Ejecutiyo "para hacer que se cumplan las senten¡' 

del Tribunal cOl'respondiente, y no para mandar los hombres al 11l1tíl 

lo, es casi seguro que conmutará siempre la pena, y por COllsecuenc 

viene indirectamente a quitarse la pena de muerte ,., de moclo tal e 
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. 11abía de sancionarse el proyecto, exhortó a que se pusiera alguna liS) 

mitación a la facultad de conmutar. 
Ugarte coincidió con el concepto de eliminación indirecta de la 

pena de muerte y, consecuente con sus ideas, se complació de ello. 
¡'Creo que la sanción de este proyecto -afirmó- es muy poco menos 
que la abolición definitiva de la pena capital [ ... ] ¿ Qué mal habria 
en que la pena capital desapareciese de nuestro código, cuando es la 
corriente de la opinión ent~'e nosotros, y en todo el mundo, y es una 
e.'Úgencia de la civilización" 1 

A renglón seguido Esteves Saguí, sucesor de Tejedor en la cá:edra 
ie Derecho criminal, hizo también profesión de fe abolicionista: 
"vamos a abolir la pena de muerte. llenando así los deseos que loe 
filántropos tienen. ¡, Por qué 7 Po~ el horror del abuso; porque tememos 
solamente que las pasiones sean las que vengan a dar la sentencia, como 
lo hemos visto en nuestro país y en los otros también". 

En vez, :Mariano J. Haedo se esforzó para oponerse a la sanción 
del proyecto, considerando "un sarcasmo sangriento el hablar entre 
nosotros de presidios, porque no sé si llegará el día en que los tenga
mos" e inyocanclo el bienestar de la sociedad, "que es mucho más alto 
que la vida de esos hombres, para los que por ahora no tenemos otro 
medio, sino que desaparezcan". 

Finalmente el Senado aprobó las modificaciones, primero en - ge
Neral, por diez votos contra tres, y luego en particular, con lo que el 
proyecto quedó convertido en ley. De este modo desaparecieron los úl
timos obstáculos que se habían opuesto a la voluntad de perdonar del 
Poder Ejecutivo y quedó duplicado el máximo de duración de la pena 
privativa de libertad. 

Obtenida la sanción legislativa, y como escribiera Carlos 1\:een, 
Clorinda 110 se hizo esperar. Buscando poner fin a la vida miserable 
que había ,-enido arrastrando en la prisión, pidió al Poder Ejecutivo 
la conmutación definitiva de su pena de muerte y al mismo tiempo 
que le diese por cumplida la inmediata de prisión con los diez años que 
pasara en la cárcel. 

Girada la solicitud al fiscal de Gobierno, José ]l.1m·ía j'.:Ioreno, emi, 
tió un juicioso dictamen, favorable a la conmutación, pero por veinte 
y no por diez años ele presidio, entendiendo que toda gradación de 
pena por el Ejecutivo suponía la usurpación de facultades que eran 
exclusiyamente judiciales. Esta argumentación, seguía al siguiente 
párrafo, de interés para nuestro tema: "Las Cámaras Legislativas ele 
la Provincia acaban de proporcional' a V. E. la gran prerrogativa 
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de poder evitar el triste espeetúculo del patíbulo, en todos los casos 

que se juzgaban exceptuados de la facultad conferida al Poder Ejecu

tivo por el artículo 108 ele la Constitución; y creo que Y. E. no tre

pidará en ejercitarla, düm1Ínuyendo en lo posible la aplicación de Ulla 

pena tan combatida, tan justamente reprochable comJ necesaria y 

como justa, y que subsiste aún en el sistema penal, en nombre de una 

dura necesidad". 

l\Iarcelino ugal'te, ahora asesor de Gobierno, debió también dil·

taminar sobre el pedido. Como era de prever, de acuerdo con su lÍne,¡ 

invariable de pensamiento, se apartó del criterio de :\Ioreno, para sos

tener la facultad ilimitada del Poder Ejecuti\-o en la determinaciú¡¡ 

de la pella que sustituyera a la de muerte 101. Este fue también el cri

terio del fiscal del Superior TribUllal, Eleuterio J. 'l'orres. La ma;.-m-í, 

de los camaristas se excusó, en cambio, de emitir opinión, circunscl'i· 

biéndose a declarar que no encontraba inconvenientes para que el Podei' 

Ejecutivo ejercitase su facultad de hacer gracia. En cuanto a la m;, 

noría, juzgó, como :\Iol'eno, que sus atribuciones se limitaban a ;; (:()1!, 

mutar lUlicamente la pena capital sustituyéndola sólo con la inmec1ink 

en que ya no le es permitido conmutar". 

La decisión final del Ejecuti\-o, adoptada mediante c1eCl'et() 1[('] ]< 

de abril de 1869, suscl'ipto por el gobernador Emilio Castro y el 111 i 

nistl'o ,T uan S. Fel'llálldez, coincidió con los dictámelh~s ele- r i!n nI' " 

'1'01'res. Resolvió en tal sentido "conmutar la pena de I11UCl'te impup~1; 

a CI01'inc1a SalTacún por la de presidio qne ba suÍl'ido el] 1n ('(m'l 

Pública por mús de doce años hasta la fecha de esta resolución. ~- ]¡¡ 

gasele saber que el Gobierno espera que, al \'olver a la sociedad ~"' a ]: 

familia, observará en todo tieml)o una conducta irrepIOcha1Jle, qll 

demuestre haber sido merecedora del acto de clemencia que en 111 

momento solemne para ella el pueblo inició primero, y que él viene h, 

a cumplir chll'ante la autorización que le confiere la le~-" 10~, 

IX, BpÍLOGO PRECliRSOR. EL PRDrEn PROYECTO ATIOLIC'TOXlST,\ .. 

COl'l'Ía el m10 1869 y la pena de muerte, si no ele derecho tq(laVíi 

de hecho estaha abolida en Buenos Aires, como consecuencia ,1e Ji 

'facilidades constitucionales y procesales ohtenidas para su no ilplil'i 

101 por dcci'eto del Presidente Sarmiento. del 11 ell' noYÍemhre Ile 18t; 

había ,jelo nombrado, junto con José Roque Pérez y :Manuel Quintana, rcyisor ,l 

proyecto de Código Penal elc Tejedor, tarea que nunca llcvaron a caho. 

W:! Los dictúmenes, informes :" ,lccrcto fueron transcriptos por e 1\ r:¡.::-; , , 

op. dt., nota 85. 
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"n tanto 1)01' el reconocimiento del derecho ilimitado del Poder Eje
('10 , 

t1
',.0 '1 su conmutación, como por la concesión del recurso de apela-eu .. ' , ' . 

ción en todos los casos Y la exigencia del mayor número ele votos entre 
los magistrados intervinientes en las causas. rn año antes se había con
O'ratulado José L, Yiana, en su tesis doctoral, de que "en nuestro 

;aís son muy raros los crímenes atroce~; y hace mucho tie~np? y~, ql:e 
esta capital no \"e levantarse el ball(]zlIllo en sus plazas publIcas" 10,\ 
\" en el propio 1869, Xicanor Lal'l'ain, presidiendo la cátedra ele De

~'echo criminal un destacado abolicionista como :\Iiguel Esteves SaguÍ, 
formuló su tesis bajo el lema de 'i'íctor Hugo: "i Xo más cadalso, 
muerte a la muerte 1" HJ.! En este estado de la legislarión, sólo situa
ciones excepcionales podían traspasar la tupida red de medidas toma
das para suprimir indirectamente la pena capital. 

Pero aun esa remota posibilidad trató de ser bOl'l'acla del Derecho 
penal de Buenos Aires. El asunto, no obstante los graneles progresos 
alcanzados en la materia en los últimos años, no decreció en interés 
ante la opinión pública, Diarios, como el noyel La Prensa, se encar
garon ele mantenerlo ,"ivo, en medio de noticias relati\'Cls a la termina
ción de la guerra con el Paraguay, ora informando que el Reichstag 
acababa de restablecer la pena ele muerte por 1:27 ,"atas contra 119 lO", 

ora reproduciendo un artículo de La Epoca. de :\Iadl'id, Sobre lo pena. 
de muerte, basado en la tesis de que "lo que importa sobre todo es 
reformar las costumbres antes que las leyes" 10G. 01"<1 dando cabida en 
sus páginas a alegatos abolicionistas como el de :.\Ianuel Gazcón, defen
sor del reo Castro Cha,"alTÍa, condenado a muerte por los tribunales 
de 1'.l Instancia 107, -;." el ele Ruiz de los Llanos, "uno (18 los abogados 

103 Penali(7ad. Obserracioncs al. Tít, ;:9 Lib, J" de/. proyecto (7e CÓ(7í{Jo PenaL 
Buenos c\.ires 181i8, en U:--'VF.I~SnHn n¡.; BrExos AmES, Tesis de ,Jurisprudencia, 
t. H, Colección 111. Canclioti. 

104 Sistema penitcnciario en la República Argentina, en Id., t, 15, 
10" Año l. No 203, 1" de julio de 1870, 
lOO NQ 210, 20 de julio de 1870. 
107 NQ 215., Hi el<: julio de IS70, Escribía GAZCÓ~, entre otro:" conceptos: 

"Gracias a este espíritu liberal, la pena üe muerte ha ido llesaparecicnclo poco 
a poco ele nuestros fastos criminales, -:" casi puede decirse que eU,. no existía de 
hecho, pues nunca llegaba. el caso tIe aplicarla,; La condJenaci6n de Chavarría'Y 
la ele los asesinos del Baradero ha venido a recordarnos que la pena <le muerte 
ex,iste consignada en nuestros códi~'os, )' que ahora que la Com'cnCÍón de Buenos 
A:r~sse ocupa ele fijar cuáles son los derechos del hombre y elel ciudadano que 
habIta esta tierra destinada a la libertad, ha llegad'o €l momenb de discutir esta. 
grande e importante cuestión [, .. 1 Establezca como el primero de los clereehos 
:onsa¡;¡rados por la Constitución, el respeto absoluto de la vida -;; ordene la creació-n 
1l1l~e~lata de penitenciarías )" de cúrceles seglll'a.s domle los criminales puedan 
reelbn el castigo de sus delitos. Así ha brú interpretado las aspiraciones (l'el 
pueblo", 
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que se hacen notar en el foro, por su inteligente contracción al estudio 

de la jurisprudencia" 108, Y polemizando además con El Naáona1, 

defensor de la pena 109. 

Ramón B. Muñiz, Pedro Goyena, Leopoldo Basavilbaso, Bernardo 

de Irigoyen, José T. Baca y Cristóbal Aguirre fueron quienes presen

taron ante la Cámara de Diputados provincial, en el mes de julio de 

1870, el primer proyecto formal de abolición de la pena de muerte 110. 

Su texto decía: 

"Art. 19 queda abolida en la provincia la pena de muerte. 

"29 Los delitos que por leyes vigentes merezcan la pena de muerte 

serán penados con prisión de veinte a treinta años seg{m los casos. 

"39 Mientras se proceda a la construcción de una penitenciaría o 

cárcel de condenados el Poder Ejecutivo destinará a la cárcel central 

para los condenados a sufrir la pena de presidio, haciendo en el edifi

cio las reparaciones necesarias para obtener el ai'3lamiento y completa 

seguridad de aquéllos 111. 

"49 AutorÍzase al Poder Eje¡mtivo para procurar un edificio apa

rente para cárcel de detenidos. 

"59 Los gastos que demande la ejecución de esta ley serán impu

tados a rentas generales ele la provincia". 

La Comisión de Legislación, integrada en su mayoría por firman

tes del proyecto -Goyena, Irigoyen y Basavilbaso, además de Isaac 

P. Areca--- aconsejó su sanción, pasando a considerarse en la sesión 

del 19 de agosto. Basavilbaso fue quien dio el informe. En un extenso 

discurso "hizo una reseña histórica sobre el origen, y éxitos sucesivos 

que había venido adquiriendo la teoría de la lllviolabilidad de la vida, 

analizó las calidades de las penas demostrando cómo la de muerte no 

lOS N0 220, 22 de julio de 1870. 
109 En respuesta al artículo de Rnz DE LOS LLAtWS, El Nacional hizo en su 

número del 25 de julio de 1870 la defensa de la pena de muerte, contrarreplicando 

La Prensa al <lía siguiente. 
110 Equh-ocaron, por lo tanto, el juicio, Yillegas, Ugarriza y García, al 

afirmar, en los fundamentos de su proyecto ele Cócligo Penal, que desd'e la sanción 

ele 1:: Constitución Nacional, que proscribiera la pena ele muerte para los elelitos 

polítlcos, "en ninguna otra ocasión se ha trataelo de abolir directamente esta 

pena". Tales fundamentos están reproducidos en RODOLFO JI,lORE..'O (h), op. cit., 

nota 64, t. 1, pp. 359-60. 
111 El 13 de julio la Cámara había aprobado un proyecto de autorización al 

Poder Ejecuti,o para que ordenase "la formación cl'c los plunos y presupuestos 

de un eclificio de cárcel de detenidos y couclenudos, y de una cúrcel penitenciaria". 
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reunía las más importantes y concluyó tratando de probar a la Cámara 
que sU abolición no era de consecuencias contrarias al orden social" 112. 

Francisco Alcobendas habló enseguida para. combatir el dictamen, 
sosteniendo la inoportunidad e inconveniencia de la idea, por la ca
rencia de penitenciarías y cárceles seguras en que se encontraba el 
país, y la necesidad previa de adquirir una larga experiencia sobre la 
eficacia de los sistemas de corrección sustitutiyos de la pena de muerte. 
Hizo moción para que se aplazase la discusión "hasta la sanción del 
Código Penal de la República". 

Retomando la defensa de la inicia ti Ya, usaron a continuación de la 
palabra Goyena e Irigoyen. El primero expuso con elocuencia "que 
las consideraciones de falta de oportunidad y de conveniencia, como 
razones accidentales, debían retroceder ante los principios inmutables 
de justicia y ele moral que eran el fundamento genuino de la inviola
bilidad de la yida humana" y que la ignorancia y la barbarie eran la 
causa de crímenes últimamente cometidos en la campaña. Por su parte 
Irigoyen apeló a la autoridad ele los autores que negaban derecho al
guno a la sociedad sobre la vida ele sus miembros y procuró probar la 
necesidad ele abolir la pena ele muerte, así como lo "inmoral, injusto e 
ilegítimo JY de este castigo. 

José l\Iaría :Moreno y Manuel Augusto :r.lontes de Oca se sumaron 
al debate. Moreno negó, sin razones convincentes, la posibilidad de su 
abolición por una ley común, pues a su juicio" la pena dr muerte es
taba cierto punto entrañada en la Constitución por cuanto ésta esta
blecía en el Poder Ejecutiyo la facultad de conmutarla". En la misma 
tendencia, l\Iontes de Oca intentó demostrar la inconveniencia c1e la 
abolición y los males que traería a la sociedad. Luis Lagos García y 

Carlos L. Paz cerraron la lista de defensores del proyecto" Puesto a 
votación, la ma~-oría decidió el aplazamiento "sine die", por veinti
cuatro votos a siete 113. 

Dos días después, un maestro de la talla ele José l\:Ianuel Estrada 
vino a darle su respaldo. En carta a Goyena, publicada en la Rev1:sta 

112 Las sesiones de este año no fueron tomadas taquigráficamente, razón por 
la cual el Diario sólo incluye un resumen de los discursos. 

113 La Prensa se ocupÓ del debate en sus ediciones del 2 y 3 el'e agosto. En 
esta última fecha comentó: "El {lesencanto ha belado nuestras palabras; pero 
no ha quebrantado nuestra. fe, ni ba torcido nuestras comi.eciones profundas. 
La resolución de las mayorías imponen y obligan (sic), mas no siempre conven'
een ( ... ] Para nosotros, los siete votos que han sostenido la abolición de la 
pena de muerte, ,encidos al presente, son la gran mayoría del porvenir, en que 
el triunfo de la verdad será un hecbo espléndid'o". 



M 
L 

n 90 REVISTA DEL IX:3TITrTO DE HISTORIA DEI, DERECHO 

Argentina. de su dirección, bajo el título de Ca da sobre la puw de 

m licrte, escribió: "Te saludo vemjdo. Y contigo y en ti, saludo a tus 

hrillantes y ardorosos cooperaclores en la cruzada abolicionista", 

A -renglón seguido pasó a desmenuzar .Y refutar los al'gumentos 

opuestos al pro~'ecto, Entre otros conceptos elijo: "He oído decir a no 

pocos diputados: «yo no firmaría jamás Ulla sentencia de muerte». Y 

entonces ¿. pOI' qué ordenan que otros las firmen? El mj~mo dereeho 

que tienen ellos para no verse tras del juez, tendría el juez 1)a1'a no 

Yer~e tras del Yel'Clugo, y el "erdugo para no verse tl'as del hacha' '. 

::.\Iás acle 111n te acotó: "Irigoyen destruyó cuanto lmecle decirse en 

Jayor del miedo a la muerte como freno para los delincuentes. Se nw 

OCUlTe una observación. Ya sabemos que la muerte es un accidente, una 

modificación ele la vida que toc1os espel"amos. Es verdad que nos l'S

panta la idea de apresurar los términos de nuestra conclición actual. 

Pero también es ,'erdad que todos vivimos suicidándonos [ ... ] E,:te 

olvido c1el terrible plazo en las conc1iciones normales de la éxistencin. 

es a{m más absoluto, cuando lma pasión vigorosa nos ahsorbe. SUP011-

gamos el predominio no ya de illla noble y \"Ívificante pasión sino (1e 

aquellas pasiones sombrías ~' brutales que arrojan los hombres en el 

crimen, ahsOl'hiénc1010s en un deseo exclusivo y c1estl'actol', para pre

guntar entonces ¡, si la idea de la muerte puede contenerlos, y si en \'1 

alma del em'idioso, del \"engatiyo. elel (1\'Rro, cabe otra idea sino la 1<1,,:\ 

de la envidia, ele la wnganza y de la aya ricia ' , ? 

Raciocinio tras raciocinio, estampó luego, con su lógica inexora

ble: "Se dice que necesitamos medios eficaces de repl'esión contl-a el 

crimen. Las penas eficaces son las posibles; y la pena de muerte no p-: 

aplicable en Buenos Aires porque el sentimiento público la rechaza: 

de donde se sigue que, siendo ella nula y 110 habiendo sido sustitnidll. 

los delitos atroces no tienen pena. 

"Otra irregularidad se sigue ele aquí, y es naela menos que la in

yersión de todos los principios de buen gobieTllo. r na ley de 1867 ha 

extendido el derecho de conmutar la pena de muerte que el Ejeeuti\"o 

poseía a los delitos exceptuados por la legislación antig'ua, aumen

tando hasta veinte años de presidio graduables según las peculiarida

des del crimen, el castigo que debe reemplazar a la muerte. Los tri

bunales tienen forzosamente que condenar a muerte a todo asesino 

La causa ya al Gobernador, y ¿ qué Gobernac1or que pueda conmuta 1" 

la pena de muerte dejará de hacerlo, estando sobre todo asediado po\' 

la opinión ~ 'l'ócale a él señalar la pena en la cual cambia la conmu

tada. Para señalarla tiene que graduarla. AS'Í., no hay más juez (!1lí' 

¡ 
- ----! 
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el Gobernador; Y las ±'ullciones ele los tribunales quedan reducidas a 
instruir el proceso y asesorar al único que en definitivcl juzga y sen
tencia. La ±'orllla democrática de gobiel'l1o está inycrtic1a. ¿ Qué queda 
de nuestras instituciones en este estado artificial y extravagante" 1 

Y antes de esto había consolado a Goyena con las siguientes pa
labras: "I.la victoria es cuestión de tiempo. Si la razón pErteneciera 
siempre a las mayorías, el mundo progresaría con extremada rapidez 
o no progresaría nunCiL LaboulaY'e ha dicho pintoresca y Eficazmente 
que las paradojas de hoy son las verdades de m11ilan11 .... \.sí lo creo. Por 
esO espero en la libertad argentina. Por eso espero en la abolición de 
la pena ele muerte" 1 H. 

A corto plazo había triunfaelo la accidental mayoría, pero a la 
postre se iba a cumplir la palabra profética ele Estrada. El primer 
Código Penal, sancionado el 25 de noviembre de 1886, prcducto ele la 
l'e.,:isióll que del proyecto de Tejedor hiciera la comisión parlamen
taria formada por Sixto Yillegas, Andrés Ugal'l'iza -;.- .J uan Agustín 
García, mantuvo la pella de muerte en condiciones casi idénticas a las 
del pro~-ecto como "una necesidad inevitable, dado el estado de la ci
vilización presente" y bajo la idea ele que "s.u abolición gradual será 
sólo un resultado elel mlelanto en la educación elel pueblo;: de la per
fectibilidad de los medios de represi6n que la sociedad posea ". 

En términos semejantes ~e expidieron sobre la institución las re
formas y proyectos posteriores, hasta que el lme\-O Códigc Penal, re
daetado por Rodolfo Moreno (h), sancionado el ;:1O de SEtiembre de 
1921 y .. igente a partir del 29 ele abril de 1922, elio autoridad de le~' 
al hecho de la proscripción, ele nuestro sistema repl'esiyo. de la pena 
de muerte 11". El tercer y último paso seilalacl0 por Gal'rauc1 ya es
taba dado. 

. 114 Ncrisfa. Argentina. t. ':-:In, pp. 261·6, Buenos Aires 1870. 
11" De;ode su cátedra de Derecho Penal, ejercida entre 1872 y lSS7, MAXl:'EL 

OBAIUlIO, adyersario asimismo de la pena de muerte, declaraba que aún subsistien
(10 en nuestra legislación, estaba ,( abolida ere hecho en la Proyincia de Buenos 
Aires;; en la Capital de la República para los crímenes comunes", ~'a que para 
los delitos políticos había sido suprimiela para eiempre por la Constitución Na
donal (Curso de Derecho Penal. Lece1lfncs elel Doctor Don MAKCEL OBAI:RIO en 
la Fnircrsic7ad de Buenos .1ires tom.adas y publicadas por ~L\RL\KO ORZABAL~ 
estUlliante de jurispruilcncia !' taquígrafo. Buenos Aires 188-1, p .. 175). Uua ex
P?sición ·detallada de idc[LS ~. proyectos relatiyos a la pena de muerte, correspon
(hente al período comprendido entre la sanc.ión del primer yseguudo Código 
Penal, puede verse en la ya ci taeJa, obra d6 RODoLFol\IoREKo (h), t. 1, Cap. XIII. 





LA COllItJNIDAD DE l\iONTES y PASTOS 
EN EL DERECHO INDIANO 

Por ,TOSÉ 1.1. :t\B.RILUZ lJRQUIJO 

Sl7':'rARIO: l. Lineamientos generales ele la cuestion. Legislación 
castellana. El descubrimiento de _~mérica. Se plantea 
el problema. La solución de 15-11. Las tierras de los 
inelios. La elerrota ele mieses. La mesta. Los montes. 
Evolución en el siglo XVII. Ir. El E/o ele la Plata. Los 
orígenes ,de la colonización. Los montes. La aplicación 
de la Real Provisión de 1541. El ejemplo peninsular. 
Hacia la consolidación ele la propieclad indivídual. 

I 

LI?\EA;\IIE?\TOS GE::\ERALES DE LA CLESTI6?\ 

Legislación castellana, 

Al esbozar en otra oportunidad el regllnen de la tierra en el 
Derecho Indiano anunciamos que nos proponíamos tratar én el futuro 
"determinados derechos comunitarios y formas de propiedad colec
tiya" que requerían una más amplia exposición. Intentaremos ahora 
cumplir parcialmente con ese programa abordando el tema de la co
munidad de montes -;.- pastos cuya importancia en un país esencial
mente l'ural como lo fue desde sus orígenes el Río de la Plata parece 
innecesario su hra~"a 1'. 

Hacia el momento del descubrimiento del Xuey'o ::.\Iunc1o en la Pe
nínsula estaban ya perfectamente definidos los conceptos ele ,12ic,ll(?:'3cQ::. 
ll1unales .. ~111ggra.dos. __ PQl'pTaEl(1&¡-4:igrl'as .. hl¡)l~í}.ntÍas __ Q_J)osques. dem~9..::......... 
piedad del ::.\Iullicipio y destinados alap1:(:r,,:.e,cl!-ª!1.l~_~l<:J._ COl~lll de los 
vecinos y de bienes prºpi();:;,<;lid(}sJlll~jOLA~~JJlltamiento __ pDdÍa extraer 
una rentapm'cl atep<;l~LJLSu.'3fines. y los Reyes Católicos acahaban de 
prohibir que ninguno de los favorecidos por mercedes que hubiesen 
otorgado en el Reino de Granada pudiera acotar sus terrenos sin li
cencia real ni vedar el uso de la hierba ~- frutos que nacen natural
mente, los que quedarían a disposición de los vecinos sa1\'o que estu
vieran plantados o empanados so pena de pérdida de su.s tierras. 
También Fel'llanc1o e Isabel habíün derogado hacía muy poco una 01'-
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denanza abulense que permitía cenar las heredac1e" disponiendo que 

los vecinos podían pacer y rozar <.:omo antes en ellas una HZ le\'Ulltada 

la cosecha. Estas disposiciones de 1490 y 1491 inspiradas en una tra

dición jurídica anterior y recogidas más ta1'de en la l-JU0YCl Recopila

ción (leyes 13 y l±, tít. VII, lib. VII) se1'ían illyocadas y' glosadas fre

euentemente por los juristas de la Edad ~Ioclel'lla. 

_ Lª,-!:estIi<:<::i§nalcl~.r~c.h2 _i!~di
yiclual en ))1'0 del bien co~nÚ~, for

mulada más de una vez mediante el aforismo latino de "potest qUls 

facere in alieno fundo quocl ei pl'oclest et domino fundí non llocet" 110 

es ajena a las ideas jurídicas de teólogos renacentistas todaYÍa embe

bidos de teolog-ía tomista. Pedro de Valencia, discípulo de Al'ias :'}Ion

tano, dirá que así como el Reyes juez supremo y capitán general es 

taJl!J~.t~t0ab}·adól'·~l~~:o;::}:,QlJL~.j:-ªl car.áctel:.pu.e.de.disponel' que los 

pl'opietarios acomoden sus siembras a la conveniencia pÚblica aunque 

les produzca menos ganancias 1. El auge roma"l11stasrbÍen slgnífical'(¡ 

un frenop;-;'~-'¡:ales concepciones por difU1~(i1r un concepto másabso

lutoA~U10lÜillio las-favoi;ec~í.'á·illdi;:~~·t~-l~~
el~t~ al cOllsolillar el l)oc1el' 

real del que habían emanado disposiciones tan claramente l'estricti\"as 

de las facultades del propietario. 

Tamhién a fines del siglo XV empieza a romperse el equilibl'io 

entre lahl'ac1ores :: ganaderos iniciándose UJla serie de medidas, hien 

estudiadas por Klein, que significan limitar el apl'oycchamiento de l(),.: 

pastos por el propietario del suelo en benefieio de los C'riaclOl'es de ~¡¡

nado agru12ac1os en la ::.vIesta. 

El descubrimiento ele .América. 

Algo de todo este complejo panorama de le:;-es. idea:.: e inte]'e,;p~ 

se trasladaría a América cuando comenzase a pl'eYCl'se la explotar-i{lj\ 

ele las tie1'1"as recientemente inventadas poniéndose en juego un cl'itel'10 

asimilista pal'a tratal' ele aprehender la realidad americana:: ordenarla 

segÚn el instrumento legal disponible en Castilla. ,,\sí. la inexistelH·ia 

de ananás en suelo peninsular no sel'Ía óbice para que la COTona 1111-

diese 1'esolyer 1.11m protesta de los 11ue\'os pobladores contra Die!l.'(l 

Colón por haber prohibido el disfrute de dos montes de pií1as. "\sim Í

lando el exótico ananá a los frutos silvestres conocidos en Espaí1a. U11a 

R. C. de 1510 puede afirmar que dado que" semejante co"a nUl1l'¡( ';1' 

1 PEDRO DE VAJ,E~nA, Discu.l"SO sobrr: el preeio (7d tl·;.10, en E.cn .... tof! socio!rs 

con una [ntrodllceión de CAP2úELO VIS;AS Mh"i, Madrid, 19,,5, 11. H 1. 

• 
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suele vedar" se di.sp.one que' '10. s d. ichos mont.e s. :.' ª,~~~_~~I.~ . .1:l __ il'~~~ª-g7Jh:>";;;' 
a todos comunes Y que cada uno los puede lle¡:~!.J2,a,E~ __ poE~!' en SJ.l1i 

heredades y .-éstanciasj~~~pi~~~ilia!~e·.df-=¿ifoi~CillllQ_cosa...com~2. 

Ciiit:ro aí'íos después hallari10s un nuevo testimonio del deseo de 
proyectar el l'égimen ~g'ral'io..~sEQf101 at!melo amerkano en lllla R. C. 
dirigida a la Isla de San Juan (actual Puer'to ~it:0) en la que se dis
p~lle que se dividan los términos de los pueblos para que "cada pueblo 
sepa lo que es suyo y goce de ello según y como se hace en estos l'einos 
de Castilla" 3, 

Pero todavía se estaba muJ' lejos de Ulla adecuada regulación de 
la vida americana. La indefinición inicial convidaba a la apropiación _ .. _.*--~--._-"-----~. __ ._._-----------_. _... .-" -
exclusiva por parte de quienes ha!J5a.Il_Ee..t:ibidº_¡!lgf!!~.J!:()2:()_,~!J!r~~a 
v el recueÍ'clo del régimen \igente en Castilla susQLtªb.<LJasdenuncias .., _.---------------~-----'-

de quienes no se confonnaball_ C011_ eStU!I.l1:..QpiacióILillcti",iduaLcontraTia 
al aprovechamiento cole('tÜ~o. La expansión de la colonización :: la 
madurez que alcanzan algunos de los núcleos pobladores ponen cada 
vez más en evidencia lo que todavía faltaba l'esob;er en torno a la 
campaña y determinan al comenzar la tercer década del siglo XVI 
quejas de particulares, informes de gobernadores ~. algunas muestras 
de inquietud por parte del Consejo de Indias. El problemc1 no es toda
vía solucionado pero por lo menos se lo advierte y plantea con claridad 
examinándolo desde diferentes ángulos. 

Una R C. del 10 de agosto de 15:30 nos demuestra. que para en
to.nces el Consejo no había aún formado opinión propia :ra que se li
mita a solicitar a la Real Audiencia de Xueva Espaí'ía que informe 
so.bre si convendría o no declarar que todas las tierras QU13 rodean a las 
po.blaciones en un radio de 15 leguas sean de "pasto comÍln para todos 
los ganados y bestias conforme de lo que se usa y guarda en todas las 
ciudades. villas y lugares de nuestros Reinos" y a encargarle que en
tretanto. provea lo que sea justicia -l. 

~ REAL ACAlJE~nA DE I-A HISTORIA, Colecci6.n de doc1lmentos inéc7itos relativos 
al descubrimiento. conquista y organización de las a.ntípuas posesiones cspaiiolas 
de. Ult!'amar, seguI1da ,serie, t. V, 1fadrid, 1890, p. 232; AX'fOXIO DE HERREP~\, 
Hl.stona general (le los hechos de los ca.slc/lanos en lasíslas y tierra firme del 
Jiar Océano, t. 11, Buenos Aires, 1945, p. ]59 (~écada. 1, lib. 8, cap. 9). 

3 Ceclula.rio PltertorríqllC¡;O con Estudio preliminar y notas por YrCEX'fE 
MI.'RGA s'mz, t. 1 (1505-1517), Hío Piedras, Ul(il, p. 374. 

• 4 R C. del 5-\lI-1532 en la que se alude a la del 10-VIII-15ilO, ('u el Apéll~ 
dIce n

9 1 de FRAXC,OIS CHEYAl.nm, La. tormatio-n des granJs domaiJlrs alt J[exíqllc. 
Terre et société allx XVle siecles, Paris, 1952, p. 411. En su excElflltc estudio, 
Chevalier ya utilizó algunas de las fuentes quc citaremos en lo referente a Nueva 
España. 
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Se plantea el problema 

Casi simultáneamente Diego de Porras solicita varias gracias a 

S. lVf. a nombre ele la Villa ele Ante quera, Valle de Oaxaca, ;.- entre ella~ 

la de que mande que todos los pastos de la Xueya España sean comu

nes a todos sus --¡-asallos por convenir así al real servicio y al bien de 

la tierra 5. Oomo para ese momento todavía no se ha recibido en Es

paña el informe pedido a la Audiencia el Oonsejo prefiere adoptar una 

solución provisional. Hasta que se disponga de los elementos necesa

rios para proyeer en definitiva, una TI. C. resueh-e que todos los tér

minos de .A.ntequera tanto realengos como de l)articulal'es sean de pasto 

com-(ID entre los moradores de dicho lugar una vez recogido el Íl"uto (;. 

Aunque la Íl1edida tiene lID alcance limitado pues se refiere a Ante

quera y no a toda :L\ueva España como había solicitado Diego de 

Porras es interesante ya que insinúa la dirección hacia donde Empieza 

a orientarse la voluntad hasta entonces inelecisa elel gobierno metro

politano. 

Hacia esa misma dirección tienden también sendos escritos ema

naelos de dos integrantes de la Real Audiencia de :México. El primero. 

elel oidor licenciado Salmerón, datado el 13 de agosto de 1531, informa 

que ha empezado a tratarse en la Audiencia acerca de la, conveniencia 

ele que entocla::\ue'i-(l E:sp.afía sean~omunes los pastos, montes y abrv

v.ackms "guardando las heredades ;; eji(l~~·~:--d~i~esas quesesei1aÍascll 

a cada uno de los p"lleblos porque de otra manera la tierra no se p\1('11" 

multiplicar ni l)obl,~'" '. El segundo, elel Presidente de la Heal Audien

cia y Obispo de Santo Domingo Sebastián Ramíl'ez de Fuenleal, in

cluye entre las cosas que no cOll,"iene hacer" el dar término reclo11l111" 

n2-11lO11tes ni aguas a ningún particular" ;.- explica detalladamenil' :1 

continuación el fundamento de su aserto. No cOlwiene -dice- t¡\H' 

haya diferencias sobre los pastos ni que se establezcan cotos cel'l'acl!l'; 

qlle lmeclan dificllít:aríat_~~~illiiiiúiñ..cTa:.(le·1ás·oye
J"as·mel:ina~que Sil 1,1 

poc1r~n' prosIJ~l'al~~~;¿{~iifllilº--li])~!'tac1. rgg:gl.CJl1e_eada .ganadero }11w 1 1:1 

lle\~ai·'s;:s anÍ1!wJ~s_po~SLluga:z.:e~~que, le,J?l
~zcall. K~.~1r.ª!LJ.S']¡1 !l· 

tarse nuevos poblados de españoles donde no haya montes C'om\\1!1'~ 

l)ara~Ílm'la-~~a--Y leií.i.Lilec'es·arras-"y sila5" fu-eilt~s.y ag'1lil" 

5 Fr:AXCISCO DEL PASO y Tr.oxcoso, Epistolario üe Nucua Espafia 150,,·1,\' ,', 

t. II, ~réxieo. 1939, p. 100. 

6 R c. (lel 5-YI·1532, en FRAKC¡orS CJn;,ALIER, loco cit. 

, F¡:AXCISCO DEI. PASO 'Y Tr.oxcoso, Epistolario cit., t. X\"'T, p. 12. 

• 
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IJocllían abrevar !rana dos ni usar de ellas para otros se acotasen no ~ 

11 
•• 8 

provec OS" . 
por esoS mismos días se plantea y resuelve una situación especial 

vinculada al tema que tratamos: la de los montes y pastos del Marque
sado del Valle de Oaxaca c2,.cedido a Hel'l1án Cortés !J. Ya ~ 
fu Corona había aclarado que la fu.enTe _~._ºllªpjjlt@~que proveía 
de agua potable a México, no debía considerarse comprendida dentro de 
la merced otorgada a Cortés sino del libre uso por parte de la ciudac11~. 
Un año después, la Real Audiencia, en plena lucha contra el conquis
tador. se queja al Rey de que el Marqués c1elValle impide a los vecinos 
de JVÚxico utilizar los cercanos prados y montes de los pueblos de Co
yoacán y Tacubaya, encla\'ados dentro del señorío cortesiano, y agrega 
que considera muy inconveniente el que "haya tal restricción y coto 
de los montes y pastos de estas tierras nuevas y que haya división de 
cosas tan públicas" 11. Morosa en decidirse sobre algo que no termina 
de ver claro. la Corona evita pronunciarse y ya que la Real Audiencia 
tiene "allá la;OS~I;l'eSen t~;; -le enco-l;~i~'l~c1a -q~~~-i;l'ovea lo -ílúe fuese 

de buena goberllaclón ::.(¡ue~clé .Q.ll~nta.!2. Como e~¡'d~ pr~\=ers~el tri
bIDlal no tarda entonces en decidir que fuesen CQlll.illlCS ª-_iQ~lº'Llos es-
pa:iioléslas'agüas.-ñl"~;;-tes,""pa·stos del señorío cortesiano y la Empe
ratriz ratifica lo mandado mediante un capítulo de carta de 1533 1:~. 
Queda así firme una solución que la Recopilación extenderÍl más tarde 
a todas las tierras de señorío que existan en las Indias 14, 

La. sol;ución ele 1:541 -
Poniendo punto final a Ulla época de decisiones pro\jsionales. Ya-

cilalltes o parciales. 1541 se promulgan ",arias disposiciones que 

8 Colccción (7r doclI mentos para la. historia cIe J[ó:ico publicadr. por JO.\QLÍ-:'; 
GARCÍA 1C,\ZBALCETA, L 11. :Méxieo, 1866. p. 16&. 

n BER!\AllDO G.\I;ciA :\IAlcTÍXEZ, El. Jlarqucsac70 del Valle. Treg siglos de ré· 
gimell sfiiorial (11 :-:lIcm Espa¡"ia, ::\léxico, 1969, p. l.i3. 

10 Cc¡711lario Cortesiano. Compilación de BEAIIcIZ ~\.llTE.\G.\ G.\llZA y GU.\DAJ.l'. 
PE PI~REZ S.\!\ YICEX'IE. ::\Iéxieo. 19·Hl, p. 198. 

11 Colección cIr: documentos inéditos relatiros al drsculil'imicllio, conquista 11 
or!lanizaci6n de las al/tiguas ZJOscsiones eSl'a.iiolas ele América y OCéanía sacadas 
c/c los al'chiws cId Reino y muy cspceialmcnlc cIel. (7.13 Inelias, t. XLI, ::\Iallr:tcl, 
1884, p. 4>1. 

1~ YASCO l)E PeGA. Pro ¡;i!iio 11 f8, ('(dalas. instrucciones para el gobierno de 
la Xue-ea ESl'afia, ::\Iac1rÍlT. ]915. f 75 Y.: DIE/;Q DE EXC'I-:';AS. Cci:/Ilario India.no. 
COIl rstlldio e ínr1i"es de ~\.LFO:iSO· G.\I:Cü G,\LLO, t. I, :\Ia(1rlc1, 1[14;J, p. 0:2: Ce· 
daiario Cortesiano cit., p. :2:2,1,. . 

1:¡ DIEGO lJE EXCIXAS. Cee/ula¡'io cit., p. GR. 
1-1 Ley 7, tít. XYII, lib. IV de la Recopilación ele Indias. 
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concuerdan en la afirmación de la comunidad El texto de la Real 

Provisión referente al Perú reza que sean comunes ahora y en el futuro 
-,~ 

~"_.- .'~-~- ",'". -- .-~--

_l?s~ aguas,Ill:ºI1J~¡:L Lpa¡;tQLda..la--=-'_pl'ovincia-{;le~rú" y que cual

quiera pueda instalar sus cabañas y ganados donde quiera haciendo 

~pastar sus animales juntos o separados de los de otros ganaderos 15. La 

amplitud de la comunidad, pues, no puede ser mayor tanto por las fa

cultades conferidas a los criadores como por el área donJe ha de regir 

la Real Provisión, que, según acabamos de ver, comprende a todo el 

~~I'~rú. Del mismo año de 1541 conocemos textos similares despachados 

para La Española 16 y para la Isla de San Juan 17. 

Una unánime queja se alza en cuanto se pretende cumplir estas 

disposiciones. El Cahildo Eclesiástico de Puerto Rico puntualiza que 

las aguas y montes ya eran de uso común pero que se estilaba asignar 

parcelas determinadas para asegurar el buen aprovechamiento de los 

pastos y que la libertad de poner los ganados en cualquier parte no 

podría menos de perjudicar a todos y en particular a los cultivúdores 

de maíz, mandioca, etc. Los dueños de hatos de gauado presionán du

ramente sobre el Cabildo secular y algunos regidores que votan por el 

cumplimiento de la Real Provisión deben refugiarse en sus casas te

miendo perder la vida. Un oidor de la Real Audiencia de la Española 

enviado especialmente a Puerto Ri<:o para acabar con el alboroto in

forma a S. M. que a su llegada debió poner presos a varios vecinos y 

que algunos contradecían la Real Provisión "con palabras desacata

das que merecían castigo" 18. 

Aunque no conocemos lo ocurrido en La Española no parece aven

turado conjeturar que también allí se registraran protestas ya que en 

1550 se limitó la absoluta comunidad 
---~ 

zona comprendida dentro de las 

cada ganadero dispondría de una extensión determinada en la que 

no podrían levantarse casas o corrales ajenos l\). Una parecida solución 

15 DIEGO DE ENCINAS, Cedulario cit., t. l. p. 61 Y s.; Coleceió;n Üe documentos 

inéditos relativos al descubrillú61.to cit., t. 18, p. 5. 

16 REAL ACADEMIA DE LA HISTORIA, ColecCZ:ó-n de documentos i-¡¡iditos 17e ['r

tramar cit., t. V, p. 165, n Q 132. 

17 ldem, p. 166, n Q 135. 
18 FEDERICO ENJUTO FERR..\N, Cuatrocientos a.ños de leg·i.~lación comunal en 

1{1, América Espa7íola, "NJ1éxieo, 1945, p. 261 a 265. ALEJANDRO TAPIA y RIYEll,\. 

Biblioteca Histórrica de P1terto Rico, Puerto Rico, 1854, p. 324. 

l\) REAL ACADmIL\ DE LA HISTORIA, Co7ección de documentos 'fnéclitos de n
tramar eit., t. V, p. 166, nQ 133. 

z 
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encontramos en las ordenanzas municipales de La Habana de 1574 20• 

En el Perú la resistencia a la Real Provisión de 1541 se evidencia 
al tratar el Cabildo de Lima acerca de su interpretación. En la discu
sión de 1549 los regidores se dividen conforme a tres diferentes cri
terios: 1Q ) queJa Real Provisión sólo habla de montes y pastos baldíos 

'-yp~r consiguiente no atañe a las chacras de indios y a sus arboledas; 
2Q) que 110 convendría que las cabras anden en libertad ~r que" guar
dando 10 que el uso y cost11lt1bre de sementeras y arboledas" sea el pasto 

--P'~;mún; 3Q
) que se cumpla sin reservas y en su totalidad y que los 

que proponen una interpretación l'estrictiva tmigan una declaración 
del Virrey. Esta última fue la que triunfó en definitiva sin que el in-

'~~~t~nto de retacear la aplicación de la H.eal Provisión alcanzase otras 
derivaciones 21. Con todo, en 1572 el Virrey Toledo todavía se l1allaba 
empeñado en hacerla cumplir en lo "que no se había osado tocar hasta 
aquí" 22.En Chile la Real Provisión no parece haber teniclo inmediata 
aplicación ya que varios años después el Gobernador Valdivia a{m 
dispone el aprovechamiento exclusivo de los pastos por los estancieros 
J;~~llocielldo su derecho a cercar corrales. Pero en 1556 -recuerda 
Góngora- la Real A.udiencia de Lima la aplica en un juicio sobre las 
tierras de Talagante y a partir de entonces empiezan a otorgarse mer
c~des con la cláusula de que no confieren propiedad ni posesión y sólo 

.jlan el derecho de pastaje unido al de construir pequeños corrales. 
Como en las demás partes donde se aplicó, también en Chile se alzó 
la voz del descontento, esta vez por boca de uno de los alcaldes de Val
divia que, sintiéndose perjudicado, anunció que l'esistirÍa en defensa 
de sus del'echos con las al'mas en la mano 23. 

En síntesis, en el siglo XVI asistimos a un gigantesco forcejeo que 
~_tiene por teatro a toao el continente americano en el que pugnan por 

una parte quienes añoran las modalidades peninsulares o temen que 
TIllOS pocos se apoderen ele todo el suelo útil y por otra, los ganaderos 

~o F. CARRERA y JVSTIZ, Introdnoci,án a la Historia de las Instituciones lo
cales de Cuba, t. TI, Habana, 1905, p. 282 Y 284. 

21 CONCEJO PROVINCIAL DE LIMA, Libros del Cab'ildo cle Li,ma. Libro cuarto 
(años 154-S-1553). Descifrados por Bertram T. Lee, Lima, 1935, P. 161; MARIO 
GóNGORA, El Estaclo en el Derecho Ina·iano. Epoca de fundaci6:n 1493-1570, San
tiago de Chíle, 1951, p. 145. 

22 Gobernantes del Perú. Carta" y papeles del Biglo XVI. Publicación diri
gida por ROBERTO LEVILLIER, t. IV, ~fadrid, 1924, p. 180; JL\N DE ~rATIE1\TZO, 
Gobierno del Penk. Ed. et étude préliminaire par Gl7ILLER:!úO LorDuxN VIL LENA, 
Paris-Lima, 1967, p. 273 Y s. 

23 M.APJO GóNGORA, El Estado cit., p. 145; JE_\N BORDE Y ~fARlO GÓ~W{)RA, 
Evolu{)ión de la propieilad 'ruTal en el Valle del Puanguc, t. I, SantIago de Chile, 
1956, p. 35 Y s. 
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que se resisten a ver mezclados SlL'l rodeos con los d~ otros vecinos o a 

soportal' Jorzadas intrusiones. En el fiel de la balanza, la Corona dilntn 

pl'ommciarse pero cUl1ndo lo hace en 1541 es para volcarse entera

mente hacia quienes propician la comunidad de montes y l)astos, tan 

enteramente que al poco tiempo ac1\-ie1'te que ha ido demasiado lejos 

y retrocede parcialmente en el caso de Santo Domingo. Hacia fines de 

la centuria la R.eal Provisión sigue en plena ';igeneia. Con referencia 

a Nueva España nos informa el Virrey Luis de Velasco el mozo, hacia 

1590 que los pastos son COllllUles tanto en las estancias de ganado mayol' 

como menor y que los estancieros "sólo tienen las casas, canales ¡" 

apl'iscos que hacen para sm; ganados y para viyienda" 2". En el Perú, 

habiendo comenzado ciertos propietarios a edificar algunas tapias a 

guisa de cercas, manda el Virrey García Hurtado de 1\Ienc1oza en 15\1:2 

que las del'l'ihen y que en lo sucesivo nadie pueda cercar tierras ni 

chacras ni pastos sí no fuera con licencia del Cahildo prci'Ía consulta 

al V iney ya que las dichas tal)ias inciden generalmente eE daño de la 

República por impedir los caminos y el libre disfrute de aguas y 

1)<1stos 2". 

Las tierras el e los indios 

rllll l:ne~tiólJ rS]1('(,1111 ,'1l1culada al cumplimiento de 1a Real P,\I

yisión era la del perjuicio que podía traer a los indio,.; el illeluil'll's Uíi 

un sistema que dejaba sus tiena,,; u merced del ganado de los espniiul,'". 

A pHl·tic1al'ios de la comunidad de pastos como RamÍl'ez de Furnll'll ¡ 

o ::\Intienzo no se lrs había pasado por alto esa eventualidad :: punl 

eyit<11'10 habían propuesto di\-ersas soluciones como la de excluir d<' l,i 

C0111 ullidad 11 los indios o la de rodear sus tierras de lUla faja de ,;, '

gUl'ic1acl. :\0 cabe duda de que sus temores tenían fundDI\1cuto : (1" 

que el prohlema, hien real, sólo fuE' a medias remediado. 

Una relación sobre la ciudad de Quito de 1573 c1em:ncia que ",,] 

mayol' daño qüe los naturales reciben es con el gam1c10 ,'acuno ell' l\l"; 

españoles, muchos ele los cuales tienen sus estancias en llotahle 1lf'r

jnicio (le los indios" ~r.. 

:!~ P¡:AXCOIS CIIE\ALIER, La tOl'lnation cit., p. ,lJ;j, apén(lie~ n. 

o:?" COXCEJO PROnXCIAI, DE I~DiA, Libros de Cabildo eit .. Lihro mil]"";,,,!) 

(años 1588,15D3), p. (ilO. A fines <lel 'siglo XVI ohscrva Aeosb que" en C'l PITÚ 

110 hay pastos propios: cada uno apacienta do quiere" (.TORlS ]lE ACOST .. \, J¡,,{o,. '1 

Satl1ml y J[ora~ (7e las Indias, lih. IV., cap. XXXIII). 

o:?G l\IAl\cOS JnlÉXEZ DE LA ESl'AI>.\, Ri'/actollcs rieogrúfi('as de [¡¡'¡¡eL'. [', 

t. Ir, l\Iac1rid, 1965, p. :21:2. 
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Pero quien formula una presentación más completa de la cuestión 
es el licenciado Francisco Palcón en un escrito eleyado al Segundo 
Concilio Limellse (1567). Insinuando un ataque frontal recuerda el 
licenciado que por Derecho Común, o sea por el Derecho Romano, cada 
unO puede prohibir que otro entre a pacer en sus tierras pero consciente, 
acaso, de que tal afirmación era imostenible a la luz del Derecho Real 
uasa luego a interpretar la comunidad de acuerdo al Derecho de Cas
~illa y al Derecho Indígena. Por las leyes de Castilla -dice- la co
munidad sólo comprende a los vecinos del pueblo, ergo, no corresp6nde 
que los españoles disfruten de la hierba de los pueblos de indios. A su 
~;~z el Inca tenía mandado que cada uno hiciera pace¡' los animales 
e~ sus propios pastos "y esto no era malo y S. :JI. tiene p:wveido que 
a los indios se les guarden sus usos y costumbres en lo que no fueran 
~~nocidamente malos", Por sino bastasen esos argumentos legales, 

~- Falcón agrega que es "muy desigual y contra razón" que espalioles e 
indios participen de la comunidad ya que mientras los primeros están 
en~ condiciones de gozar de las tierras de los indios, "los indios no han 
de ir a Castilla a gozar de los pastos". En el peor de los casos, aunque 
se admitiera que los españoles SOI1 vecinos de los pueblos de indios, que 
110 lo son, debería tasarse el número de animales que pueden echar en 
esos campos. En conclusión el licenciado Falcón pretendía que el 
COllcilio negase la absolución a los espaiíoles que no pagaran a los 
indios el derecho de pastaje por lo que consumieran sus animales 27. 

Ignoramos si el Concilio llegó a tratar el escrito ele Falcón pero lo que 
sí sabemos es que nada decidió sobre su contenido. La solución para el 
Perú :- Chile parece haber llegado con la tardía adopción de algunas 
de las medidas c1efensin1s que según ,-eremos enseguida ya \enÍan apli
cándose en el Yirrey:nato de Nueya España 28. 

En :Jléxico la lucha entre agricultores indios y ganaderos espa-

27 Representación hecha por el licenciado Falcón sobre los élr..iíos y molestias 
que sc hacen n los indios. en Colección de libros 'Y docllmentos referentes Ik la 
hi,o¡toria del Perú. Informaciones acerca de la religión 11 gobierno de los i1!.()(ls. 
Con anotaciones y concordancias con las crónicas de Indias llor H.OTIACIO H. UR., 
TEAGA, Lima, 1918, p. 141 ;; ss. GL'ILLER.:'ro LOB)'IA~N VILLi~A en El licenciado 
Francisco Falcón (1521-1587). en .:Í1l1wrio de Estudios Americanos, t. Xlv'TI, 
Sevilla, 1970, ha sciíalallo que Fa1c.ón presentó su escrito al Segundo y no al 
Ter;cr Concilio Limense como se creía anterionnente. Unos aiíos antes, en 1561, 
el he. Polo ele Ondegardo había recomendado que "los pastos de toda la tierra 
fuesen comunes así entre indios como lo son entre los espaiíoles por cédula del 
R{)y" (l1cdsta flistúrica, t. XTII, Lima, 19,10, p. 186). 

28 Véase por cJj. la ley 43, tít. XV"I. lib. VI de In Recopilación {1e IncHas o 
FERNA).1l0 SIl.VA VATIGAS, Tierras 'Y pueblos de inelios en el Reino ele Chile. Es
quema 7zisf6rico-jl!r'idico, Santiago, 196::!, p. 1::!3 Y 132. 

.. 
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ñoles comenzó pronto y constituyó, seglUl Sil vio Zavala, "una de las 

contiendas sociales más dramáticas de la época colonial" 29. Ante las 

quejas de los indios sus tierras son excluidas de la comunidad de pastos 

con los españoles 30 y a partir de 1550 menudean las disposiciones por 

las que se fijan distancias mínimas entre los pueblos de indígenas y 

las estancias de españoles, se protege a muchos pueblos indios rodeán

dolos de una zona de seguridad en la que no pueden entrar animales, 

se suprimen las estancias demasiado próximas, se levantan en Toluca, 

Acámbaro y l\íatlalcingo formidables tapias divisoras, una de ellas de 

más de diez leguas de extensión, se designan visitadores encargados 

de calibrar los daños sobre el terreno y de adoptar los remedios con

venientes, s~.ªutoriza a los indígenas a incautarse del ganado l11\aso]' 

hasta ser indemnizados o a flechar los animales que no puedan sp]' 

detenidos 31. Aguzando ~u ingenio ante el peligro, los indios prolon

gan artificialmente sus sementeras y poblados ganando con ello una 

zona de seguridad adicional que les ayude a "amortiguar la presión 

de la avalancha" 32. Este gran operativo en defensa de los campos de 

maíz de los indígenas prosiguió sin tregua a lo largo de varios decenio,; 

alcanzando resultados que variaron según épocas y zonas. 

La. derrota. de mieses 

Paralelamente al proceso que acabamos de esquematizar se afianza 

en la América del sig'lo XVI la derrota de mieses o sea el aprovecha-

.:!!liento de los rastrojos lUla vez levantada la cosecha, solución in;.:pi

rada en los mismos principios que la comunidad de pastos. Ya al auto

rizarse en .1497 a Cristóbal Colón a repartir las tierras de la Espaiíola 

fue con la condición de que los beneficiarios .l1Q.JD:J.QÍeran tener "co,;a 

acotada ni dehesada, ni término redondo más de aquello que tuyierpn 

29 SILTIO ZAVALA y JOSÉ },{IRANDA, Instit1lcio-ncs -indípenas en la colonia, en 

.?ilemorias del Instituto Nacional Indi.gcnista, 11éxico. 1954, p. 45. 

30 TORIBlO ESQnVEL OBREGÓ)[, .dpllntes lJara la //Ístoria del Den;cllO ,n 

México, t. II, :México, 1938, p. 224. 

31 VASCO DE PUGA, Provisiones cit., f. 173; .JUA;'< N. RODItÍG1:EZ DE f\A" 

J\fIGUEL, Pandectas Hispano-JIexicanas, t. II, México, 1852, p. 305; Fr,.\:~,\·:,\js 

CHEVALIEI:, La formation eit., p. 122 Y ss.; SlLno ZAV"\LA y JosÉ MIRX~;;1lA, ln.'

tituGÍones cit., p. 46 Y 73; CHARLES GmSON, Los aztecas 1Ja}o el dominio ('-'pl1f;o! 

(1519-1810), México, 1967, p. 289, 294 Y 301. 

32 JoSÉ MIRANDA, Notas sobre la introducción de la. J[csta. en la Xl1era 

España, en Revista de Bisto-ria de .dmérica, n" 17, p. :21. BG~ún un autor lo,; tí

picos cercos de cactus del México actual habrían empezado a plantarse eIL ('1 

siglo XVI como defensa contra el ganado (LESLEY B,'¡m SD[PSON, Explota! fUI! 

uj land in. Central MlJxico en the Sixteenth Century, Berkeley, 1952, p. 5). 
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.ercado de una tapia en alto" y que el resto debía cIuedar a la libre 
~jsposición de todos después de la recolección de los frutos 33. 

Reglas semejantes aparecen consagradas en algunas disposiciones 
dictadas para Nueva España 34 y se generalizan luego, al señalarse 
tierras para diferentes poblaciones del Nuevo Mundo. Por ejemplo, al 
concederse en 1543 como términos de la ciudad de Nuestra Señora 
Santa María de los Remedios la extensión de ocho leguas a la redonda 
se especifica que" guardándose pan y vino", es decir respetánªo~e los 
sembrados de granos y .. !as vi~3l:~! queden esos términos por pasto COlllún 
~cinos, moradores y comarcanos de dicha ciudad todo el tiempo 
<@e'~e~~Ee~~ dese~al~::tzados' , 35. En alguna otra oportuniaad' la 

'~oriedad de la derrota de mieses es consignada al permitirse que 
-~i~a autoridad local proceda alreparto de la tierra 36. ._='"" 

Por 10 menos desde mediados de siglo el principio es acogido por 
ordenanzas municipales de diferentes ciudades. En las dadas en 1551 
por Carlos V para la ciudad de Lima se lee que algunos, so color de 
recoger la panca u hoja de maíz extraen mazorcas en perjuicio de los 
dueños de las sementeras y para evitarlo se establecen yarias penas en 
la que incurrirán quienes penetren en los campos antes de que haya 
sido recogido el "último choclo o sea que, a contrar·io sensu, se permite 
eJJJbre disfrute de los rastrojos .1lila vez realizada la cosecha 37. Encon
tramos una formulacfón casi idéntica en las ordenanzas dadas en 1569 
para la ciudad ele Santiago de Chile por la Real Audiencia de Lima 3S. 

Una redacción aún más terminante y precisa contienen las ordenanzas 
elaboradas por el Cabildo de la ciudad de la Asunción de la Isla Mar
garita y confirmadas por la Corona en 1596. Ordenamos y mandamos 
-dicen- "que acabado de coger las sementeras de maíz las pueda 
entrar y pastar cualquier género de ganado, desbaratando las paliza
Qªs . de los tales conucos con que no sean donde hay algunos árboles 

.13 Colecció;n de los naJes !J deslJllbrimientos que llicferon por 1/wr los espa-
1101es. Coordinada e ilustrada por :lIIARTÍN FERNÁDEZ DE NAVARRETE, t. 11, Buenos 
Aires, 1945, p. 252. 

M REAL ACADE}HA DE LA HISTORIA. Colección de documentos inéditos de Ul· 
tramar cit., t. L'UI, p. 162, nO 148, T~copilada luego en la ley e, tít. XVI, lib. 
IV; F. CHEVALIER, La formation cit. 
• S5 Cedulario (le la Jlona-rqllía" Espaíiola. relativo a la Isla de Cubag¡w, t. 11 
\1535-1550), Caracas, 1961, p. 199, nO 368. 

3~ R. C. del 31·X·1543 en DIEGO DE ENCIN"\S, Cedulario cit., t. 1, p 6.5. 
~ 3. CONCEJO PrrOVINCBL DE LnIA, Libros de Cabi!cIo cit., Libro und~cimo, p. 
198; ReVista de .d1·cJ¡i~·os y Bibliotl'cas Nacionales, voL V 1- entreO"a. Lirna 
1900, P. 16. ' '" . , 

38 CLAl:JDIO GAY, Hi.storia física y polít'ica de Chile. Documentos, t. 1, Pa.rís, 
p. 202. 
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frutales o yuca sembrada donde puedan hacer daño y si fuere la yuca 

en gran cercado cerque la yuca no más y no todo el conuco" 39. Resul

taría difícil encontrar testimonio más elocuente del carácter excepcio

n¡:Ll que se quiere dat a lo cercado; la nlIla sólo se admite como un mal 

necesario por el tiempo y en el lugar en que es absolutmnellte inclis

pensable y debe desaparecer no bien cumplida su función. 

Con carácter general para las nuevas poblaciones, las ordenanzas, 

largamente meditadas de 1573, disponen también que alz'lc1os los frutos 

sean comunes los pastos del término municipal excepto la dehesa boyal 

y consejil ·10. 

Sobre la aplicación de estos principios, José ?'liramla, después de 

recorrer la documentación pertinente de Nueva España, da testimonio 

de que la derrota de mieses fue una realidad efectiva H. 

Importante excepción a 10 que acabamos de exponer fueron las 

ti~'ras de los indios a las que no era lícito disfrutar ni aún después 

de alzado el fruto 42. 

La. mesta. Los montes 

Una faceta especial del tema de los pastos era el de su aproyecha

miento por parte de las ovejas que cambiaban estacionalmente de 

dehesas. Uno de los argumentos inyocac1os por Sebastián RamÍrez 

de Fuenleal l)al'U recomendar la comunichd de pastos en su ya men

cionada carta de 1533 había sido, precisamente, la necesidad de 111'-'

taurar un régimen que favoreciera la traslnunancia acostumbrada en 

España. La mesta mexicana obtuyo, aunque atenuados, algunos de los 

privilegios de que gozaba la peninsular y así las ordenanzas de 15í-h 

dispusieron que al marchar de sus estancias a los agostaderos o al re

gresar a aquéllas las oyejas podrían pastar libremente en los campo,; 

elel camino con tal que no causasen perjuicios ni Ílwac1iesen tenenos 

sembrados donde aún no se hubiese 'verificado la cosecha 4R. A ,·ec'e;;. 

39 Ccclularios de la ]Ionarquia Española ele Margarita, N1wFc1, .Andalucía " 

Caracas, t. I Cedulario de ::\Iargnrita, (1553-1 GOJ). Caracas. 1 DGí. p. ~JS. P:l1'eci,¡"" 

principios hallamos en ordenanzas lloyohispallas elo 1576 ~. 1035 citac1as en J,','.:, 

FRA .. 'WISCO DE SOTO:'>IY"OR y CÓRDOVA DE CC:wCA, Recopilación dG alguno, ma)7-

dam'ientos y ordenanzas del gobierno ele esta Nueva. España hechas llar lo' se

¡Jores V'il'i'cycs y Gobánaclores de ella, :'féxico, líSí, p, 110, nO CXX:V. 

40 DIEGO DE EXCIXAS, Cedulario cit., t. I, p. 2JO, cap. 95. 

41 JoSÉ ::\fIRA,,!)A, op. cit., p. 11 en nota. 

42 ~ota el,: Fr.AXCISCO RA:'>rrr.o DE VALEXZ1'-EL_\ apucl JrAX DE SOL,íRZ.\S') 

PEREffiA, Política. Indiana, t. I, Madrid, 1030, p. ~H (Iib, II, cap; XI, nO :':0). 

-13 Ju.\X Fl~AXCISCO DE b'O'IO:'>IAYOR, Recopilación cit" p. Ji,ear. 511, 

• 
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posibles damnificados, como los naturales del pueblo de 'l'epexpa con
seguían resguardos especiales para que en ningún caso pudieran entrar 
en sus términos los animales trashumantes 44. 

En cuanto a los montes estm'ieron ordinariamente comprendidos 
en las mismas disposiciones que regulaban los pastos aunque en al
"unos supuestos la comunidad significó alm mayores restricciones a la 
libre disposición del propietario del suelo. ASÍ, segim las ordenanzas 
municipales de la ciudad de la ASlUlCióll de la Isla de la Margarita los 
dueños de sembrados, que podían oponerse al uso de los pastos por 

~;~'te de extraños, debían, en cambio, permitirles la extrilcción de la 
madera que necesitasen bajo pena de multa 45. Respetando la comu

~~~idad de montes, algunas disposiciones reglamentaban el corte para 
evitar que faenas abusiyas causasen su extinción: necesidad de licencia 
pj'evia, obligación de dejar "horca y pendón", es decir dos ramas pl'in

,_,~cipales, etc. 46. 

Evolución en el siglo XVII 

Ailllque hubiese Ü'iunfado oficialmente el concepto de comunidad 
persistió la oposición al sistema que, ya insinuada en el siglo XVI, con
tinuaría tenazmente durante la siguiente centuria, Se '\a esbozando el 
reconocimiento de un derecho exclusivo a los pastos como una impo
sición de la gran crianza americana tan diferente de los reducidos re
baños pertenecientes a los vecinos de los pueblos de la Península, los 

,sonflictos entre cabañeros por el deseo de aprovechar a la \"cz los 
,mejores prados desprestigian el régimen y: obligan a pensar en conce-
,siones exclusiyas que hagan una más ordenada distribución de los 
campos. En muchos lugares del Nuevo Mundo la ganadería alcanza 
enorme importancia y los ganaderos, convertidos en uno de los grupos 
sociales de mayor gravitación, aspiran a conseguir seguridad cOlwir
tiendo el hasta entonces derecho a los pastos en un perfecto derecho 
de propiedad, Con el mayor yalor alcanzado por la tierra comienza a 
cargarse de significado el deseo de poseerla de un macla excIuo-;ivo. I.Jas 
concepciones colectivistas son atacadas en bloque por quienes atribuyen 
al sistema de comunidad de bienes existente en algunos puehlos indí
genas el desinterés que demuestran los aboríg'enes por ciertos cultivos. 
Empiezan a otorgarse caballerías de "término cerrado lO, por la via 

44 JoSÉ ~ImA:XDA, Xota,~ cit.. p. 21. 
45 Cednlari08 ele la JIOllarqllía Española, de ][argal'ita cit., t, 1, p. 24;'). 
46 JUAN FRANCISCO DE SOTO~lAYOR, Recopila~ión cit., p, 68. 
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de las composiciones se obtiene el derecho de cercar las tienas, en al

gunas zonas desaparecen -muy siplÍficativamente-- las cláusulas de 

las escrituras en el sentido de que las estancias no otorgaban derecho 

de propiedad ni de posesión 47. 

Ese paulatino reemplazo de lUla absoluta comunidad de montes y 

pastos por una concepción más elástica que contemple los derechos del 

propietario del suelo es obstaculizado por la Recopilación de Indias 

que viene a incluir en 1680 las viejas disposiciones qUe instauraron el 

régimen comunitario más de un siglo antes" pero reaparece con mayor 

vigor al amparo de las ideas individualistas que casi inmediatamente 

empiezan a difundirse por el mundo. 

Planteado de esta manera el sentido general del proceso durante 

los dos primeros siglos de la colonización española, corresponde ahora 

examinar ceñidamente algunos aspectos particulares de la cuestión en 

el Río de la Plata. 

II 

EL Río DE LA. PLATA 

Los orígenes de la colonización 

En los orígenes de la población del Río de la Plata se expiden el 

pedido de los vecinos algunas disposiciones confirmatorias del consa

grado aprovechamiento comunal de ciertos bienes. A.sÍ, dos RR. Ce.. 

de 1546 dirigidas al Gobernador ordenan que al fundarse nuevos pue

blos se "dejen ejidos y tierras para pastos comunes y camir~os ;" sendas 

-¿' abrevaderos de aguas" y que "los usos de los ríos y lagunas sean 

libres y comunes a todos" 48. Y en 1557, a raíz de una queja de lo~ 

vecinos de la Asunción yuelve a mandarse que "las pe;;cas y' cazas "ean 

comunes a todos y no se ponga prohibición alguna» 411. 

Al flilldarseBuenos Aires, Garay le señala ejido, tierras de labor 

y lugares para estancias de ganado y dispone que quien quiera hacer 

molino pueda aprovechar las aguas llevándolas o trayéndolas a trayÉ's 

de cualquier heredad ajena con la sola condición (le que los duei'íos 

de los respectivos terrenos puedan gozar a prorrata de dicha a!l'ua 

para sus propios riegos. 

47 TORIDIO ESQ1.:IVEL OBREGÓ:S-, Apuntes cit., t. TI, p. 464: DIEGO DE EXCIX.\S. 

Cedulario cit., t. T, P .241, cap. 107; FRAc."QOIS Cm:VALIER, La f01'lllation ciL l' 

360 Y s.; JEAN Bor.DE y :MARIO GóXGORA, E,"'o!llción cit., t. J, P. 36 Y s. 

48 Biblioteca Kacional, Coleceión García Viñas, nO 1121 y lB/. 

49 Tdem, nO 1356. 
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Para el momento de la fundación estaba perfectamente asentada 
la comunidad de pastos y ya se habían adoptado distintas providencias 
para impedir que los ganados perjudicasen las sementerfiS de los in
dios. Esas providencias fueron extendidas al Río de la Plata y Tucu
mán mediante las ordenanzas dictadas por Francisco de Alfaro en 1611 
y 1612 respectivamente 50, Ambas resuelven que las reducciones sean 
dotadas de un ejido donde los indios tengan sus ganados sin que se 
puedan mezclar con los ganados de españoles "por los daños que 
de lo contrario les podría resultar" y, con algunas ,-ariantes entre 
sí. establecen las distancias mínimas que deben separar los pueblos y 

sementeras de los indios de las chacras y estancias de ganado mayor 
y menor de los españoles: para contemplar en lo posible los intereses 
de los pobladores ya instalados las distancias son menC'res para los 
establecimientos ya existentes y aumentan para los que funden en lo 
sucesivo. Además de respetar esas distancias los españoles deberán 
cuidar de que sus ganados no invadan las tierras de los indios y en caso 
de ser perjudicados éstos podrán matar dicho ganado y exigir la 
reparación del daño. Es bien conocido el coro de protestas suscitado 
por las ordenanzas. En una queja de los ve¡;inos de la ~'i.sunción se 
argumenta, justamente, que el establecer una distancia mínima aún 
para las estancias ya fundadas equivale él un injusto despojo a los 
españoles instalados 51. 

Los montes 

La comunidad de aguas y pastos no pal'ece haber ocasionado pro
blemas en los primeros momentos de la vida porteña pero sí la de los 
montes. Reunido el Cabildo de Buenos Aires bajo la prcsidencia del 
Gobernadºr Hernandarias en abril de 1608 y "atento al gran daño que 
viene a esta ciudad de que los de Córdoba cortan la .... leña ele los 
montes cercanos" se decide que los "tales forasteros" no puedan 

50 Véanse las ordenanzas dada en la Asunción, 12·X·1Gl1 en PABLO HERK.\K
DEZ, Organización social ele las doctrinas guaraníes de la Compafi,ía de Jcsús, f.. 
II, Barcelona, 1913, p. 661 Y las ordenanzas dadas en Santiago del Estero, 7-1-
1612 en CorrespO'nelencia ele la Ciudael de Buenos ..:lires con los Reyes de Espal1a. 
Publicación dirigida por ROBERTO LEvILLlER, t. II, JiIadrid, H118, P. 291. RWAPJ>o 
ZORR.\Q"Lil'<- BECÚ, en La reglamentación de las encom.iendas &/1. territorio a.rgen .. 
tino, en Revista de la Facultad de Derecho Y' Ciencias Sociales, año 1, n" 1, Bue
nos Aires, 1946 y en Las ordenanzas de ..:llfa.ro y la Recopilació;n de 1680, ~n 
Revista del Institnto ele Historia del Derecho, n Q 16, Buenos Aires, 1965, p. 182 
ha llamado la atención sobre la diferencia de estas dos ordpnunzas a mcnudo 
confundidas por los historiadores. 

51 CO'rresp0'7z.dencia cit., t. II, p. 125. 



lOS REVIST_-\. DEL IXSTITL'TO DE IIISTORIA DEL DERECHO 

cortar madera de los montes próximos a Buenos ..1ire3 y traerla a ésta 
so pena de perder la leña y pagar una lllulta aplicada por tercios al 
dellllllciante, al juez y a los gastos de República ~2. Es éste el primer 
intento porteño de· excluir a los forasteros interpretando restrictiva
mente el concepto de comunidad en beneficio de sus ,-ecinos. Al mismo 
tiempo y con la mira no ya de impedir el disfrute por parte de los 
extraños sino de Hitar una explotación aniquiladora fijó los límites 
de lo que podían cortar los .... ecinos ~- la forma cómo habían de hacerlo 
para facilitar el rebrote 53. Los cordobeses afectados re<:]amaron de 
inmediato a la Corona y suplicaron que se dejara sin efecto la prohi
bición en virtud de la comunidad de montes y pastos. La cual pro
testa no deja de ser extraña ~ra que unos pocos auos antes el Cahildo 
cordohés había yedaclo a los forasteros que cortasen leña en las pro
ximidades de su ciudad 54. 

La Corona no se pronunció sobre el reclamo ni precisó el sentido 
de la comunidad. Se limitó a enviar sendas RR CC. a Hernandarias 
y al nuevo gobernador Diego :JlarÍn Xegl'ón para que informasen 
sobre la causa de la prohibición. sobre la "costumbre que en esto 
ha habido y si aquellos montes SOll COlll1meS a ambas gobernaciones" 55. 

:Jlientras tanto, las autoridades locales siguen reglamentando el 
corte de las maderas existentes dentro de su jurisdicción con medidas 
tendientes a conseryar los montes naturales: exigen licencia previa. 
fijan épocas ~- zonas en las que no se permite actuar a los leñateros, etc, 
Se mantiene también a lo largo de los años la interpretación del con
cepto de comunidad fijada por Hernandal'ias y los cabildantes de 1608. 
o sea que los montes serán comunes, pero sólo para los .... ecinos de 
la ciudad. AsÍ: el gobernador Alonso Juan ele Valdés e Inclán ex
plica en 1707 que no ha negado licencia para el goce de madera a 
ningún vecino y que en caso de no conocer al peticionante ha reque
rido informe sobre su calidad al alcalde de primer '-;.1to "para ol)\-i<11' 

á:¡ A¡;curvo GEXElL\L DE LA XACIÓX, ACllerclos cIel Exti/lgltido CabilcIo d(' 
Buenos Aires. Serie I, L n. Bucnos :\.ires, ID07. p. -Hl. f-ohrc ('¡ tema de 1",; lllO¡lt,,, 

puede ser útil la recopilación publicada por RAl;-r, R. hlADFE5:0, Erolucióll cld ·r('
gimen forestal argentino, Buenos Aires, 1942, passim. 

53 Idem y p. 31l. 
5-! Archivo Jl1l11icipal cle Córdoba, Libro cuarto, Córdoba, 1883, p. 20, ses, (kl 

2(j-\'1-1603. Habiendo prohibido el Cabildo de San Luis que los Yecinos de ~Iell
(loza;; San Juan cortasen madera ·de los montes puntan os intervino el corregidor 
en lfi27 para que se permitiera dicho corte en los montElS del distrito "por ser 
comunes" (JUXL\ DE ESTUDIOS HISTÓRICOS DE :MEXDDZA, ActaB Capitulares 17c 
Mendoza, t, Ir, :Mendoza, 1961, p. 22). 

Si¡ Biblioteca Xacional. Colección Gareía Viíías, nO 4112 :- 4113, RR. ce. ,1cl 
10-nI-1610. ' 
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por este medio el que no disfruten los forasteros lo que deben gozar 
• ~, áO 

los veClIlOS 
Ese reconocimiento de que sólo los vecinos tienen derecho a la 

leña despierta el deseo de e:s:tl'aei' alglm pl'oyecho de las maderas que 
necesitan los forasteros, especialmente los marinos que aneJan en el 
Río de la Plata. Frente a esa posibilidad chocarán a principios del 
siglo XVIII el cabildo local, empeñado en aumentar sus propios 
v el gobel'lladol' que retacea las pretensiones municipales basado en 
~ue el derecho a los montes era una regalía 57. Desaparecido el gober
nador, el Cabildo irá recuperando sus facultades de reglamentar el 
aproyechamiento de los montes de su jurisdicción. 

Hacia fines del siglo XVII nuevos te:s:tos legales vienen a con
firmar los derechos de los vecinos del puerto a sus montes comunes. 
El art. 7'.> del tratado pl'oyisional de paz de 1681 entre Portugal y 
España asegura a los yeeinos de Buenos Aires el uso y aproyecha
miento de la madera y labores de carbón de la zona de la Colonia del 
Sacramento como usaban y aprovechaban antes de que se leyantase 
esa población 58. y una RR., de 1695, que conocemos por gentileza de 
la señora :JIartínez Casado de Cornejo, confirma la comunidad de mon
tes a instaúcias del procurador del Río de la Plata, Gal)l'iel de Aldu
nate r Rada 59. 

La aplicación de la Real ProL'isión de 1541 

80bre los pastos cabe recordar que la Real Pl'oyisión de 1541 regía 
en toda la pro,'iucia del Perú y por consiguiente en Buellos .r\.ires, 
pero es probable que su texto completo no fuera conocido aunque más 
ele uno tuyiera noticias de su existencia. Por su parte, las mercedes 
solían incluir una cláusula según la cual la tierl'a comprendía "lo 
anejo ~- perteneeiente, aguadas, pastos, montes, cazaderos y pescade
ros". Empero, en los primeros tiempos de la ciudad no parecen ha
berse planteado conflictos entre la comunidad establecido por la Real 
Prm-isióll y los derechos que pudiera alegar el titular ele las mercedes. 

A casi un siglo de la fundación encontl'amos la primera cita .ele 

:i(l AnClIII"O GEXEI:AL DE L.\ XM'IÜX. _/C/lI'}'r!08 cit., serie TI, t: T, p. G;).!. 
;¡¡ Trlcm, p. ¡l7S, 379, .!I7, li4P. ti;):1, (j58, (j(j]. 

58 ABCErvo GEXER.\L DE L\ XACIÜX. ('allllla;la. c7e1 Bragil .• :!.niccrdcílfeg colo
niales, t. 1 (l535-17.!9), Buellos .-\ires: 19:11. p. :)]:·1. "\GX, Dh'isión Colouin, 
Sección Gohiel'llO, Reales Cédulas t. X, lX-:?.!-'-.!, f. 11:;' 

59 Dicha R. e. fue confirlllada por otras ,le 11-IX-1708 'Y' 22-V'1-1711. Y"ase 
c?ta últillla en .-\GX, DiYisión Colonia, Seet'ión GolJierno, Reales Céclulas, Proyi
Slones r Decretos, t. TI, IX-:?'!-, -5, f. 356. 
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la Real Provisión de 1541 cuando el síndico procurador pide al Ca

bildo se le dé vista "de una Cédula... del Señor Emperador sobre 

que los pastos y montes son comunes" oo. El Cabildo resolvió qUE' se 

buscara en el archivo, pero posiblemente no pudo ser hallada ya que 

su apoderado en Charcas solicitó a la Real Audiencia del distrito que la 

sobrecartase. De conformidad con ese pedido el tribunal despachó 

su Provisión Real del 14 de agosto de 1676 ,en la que se insertaba la dE' 

1541 con fuerza de sobrecarta 61. Y en 1695 una R.C., que mE'ncio

namos al tratar de los montes, 'dno a confirmar parn el R.Ío de la 

Plata la comunidad de aguas, montes y pastos ya establecida con carác

ter general para toda la provincia del Perú desde 1541. A partir 

de entonces la Real Provisión de 1541, sola o reforzada con sus 

posteriores confirmaciones, es a menudo alegada en las deliberaciOl1E's 

capitulares, en los estrados judiciales o eu los escritos ele los apode

rados de Buenos Aires. 

Pero en un sistema jurídico como el hispanoindiano en el que el 

no uso o la costumbre contra legem jugaban tan importante papel. 

interesa sobremanera dilucidar cual era el sentido y alcance que se 

le daba en los siglos XVII y XVIII a ese precepto de la comunidad 

de montes y pastos acuñado un siglo antes. 

En las páginas anteriores hemos procurado subrayar la amplitud 

de la Real Provisión de 1541, que llegaba a permitir que se levan

tasen cabañas junto a otras ya existentes o a hacer pastar los animales 

e'll cualquier terreno juntos o separados del de otros propietarios. :\0 

cabe duda de que esa medida es bien representativa dé un determinado 

momento histórico en el que se mantenían muy vivas las formas me

dievales comunitarias y en el que los asientos no implicaban dominio 

sobre el suelo sino sólo un derecho de uso de los pastos. Si aun enton

ces provocó las reacciones que hemos consignado es natural que la 

resistencia arreciase al variar el clima ideológico .Y la:; demás condi

ciones del mundo hispanoamericano. Las transformaciones a las que 

ya hemos aludido anteriormente son acompañadas de una cOl'l'elat1\H 

evolución doctrinaria. En el segundo tomo de De Inclia1'llll! Jure, 

aparecido en 1639, Juan de Solórzano y Pereira propicia una inter

pretación restrictiva de la Real Provisión de 1541 fundada en el Dere

cho Romano. La comunidad -sostiene- se ha de entender de modo 

''0 _.utCHIVO GENERAL DE LA N"ACIÓ:S-, AC1wrdos cit, serie T, t. XIV, p. 19~. 

ses. del 4-1II-1675. 
tll Correspondencia ele la ciudad de BlLCllOS Aires cit., t. III, p. 3Se! . 

r 
§?; 
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ue no perjudique a terceros lo que se conforma con las reglas del 
Ierecho común" quae statuunt neminem posse in alieno agro animalia 
sua pascere" 62. y lo mismo repite en su posterior PoUtica Indiana. 

Al redactar la ley 5 del tít .17 del libro IV, los recopiladores de 
1680 unieron la Real Provisión de 1541, a la que dieron carácter gene
ral para la totalidad de las Indias, con una R.O. de 1550 que establece 
reglas particulares para Santo Domingo y preceptúa, entre otras cosas, 
que la comunidad habrá de ser "sin perjuicio de tercero". Esta cláu
sula contenida en la regla excepcional de Santo Domingo será invocada 
por los intérpretes posteriores de la ley ;) para negar la posibilidad 
de hacer pastar en fundo ajeno, pues ello significaría el "perjuicio de 
tercero" que la ley no puede consentir. 

Sin embargo la contradicción entre la absoluta comunidad de pas
tos y montes de 1541 con la tendencia restrictiva de los intérpretes 
origina en el Río de la Plata una vacilante línea de decisiones. Así, 
ante la demanda de l\íateo de Avalos, estanciero de la Oañada de 
Escobar, contra varios chacareros vecinos que gozaban de sus pastos 
y de la leña de sus montes, el alcalde de primer voto resuelve en 1725 
intimar a dichos vecinos que no entren ni disfruten del monte sin 
licencia de .A valos, "a quien le pertenecen en fuerza de la merced 
hecha por el Señor Diego de Góngora" 63. Pero a mediados del si
glo X VIII el gobernador Andonaegui, fundándose en la comunidad de 
pastos y montes establecida por la ley, rechaza la petición formulada 
por el P. Oosme Agulló de que se reconociera a la Oompaíiía de .JesÚs 
el exclusivo disfrute de las maderas que tenía en sus tielTas de La 
Calera, Banda Oriental 64. Ooetáneamente la Real .A.udiencia de México, 
enfrentada a un proólema similar, lo zanjaba resolviendo por un auto 
acordado que el propietario no podría prohibir que los extraños ex
traJesen maderas de sus montes para usos particulares, pero que nadie 
tendría derecho a cortar para vender sin permiso del dueño G5. 

I¿<J.s vacilaciones anotadas terl1~inan justamente hacia mediados del 
...§iglo XVIII. En la segunda mitad de la eenturia se registra un arro-

·62 JUAN DE SoL6RZANO PEREIlU, Di.sputationu7n de Tndial'U7n Ture sive (le i'!Sta Tndiaru1n Ocaidental~l{.1n G1Lbernatione, Tomus alter, Madrid, 1639, p. 76, lIb. r, cap. X. El pasaje pertiuente de la Política Tndfama figura en el parágrafo 21, tít. XI, lib. TI . 
9 G,1 AGN, División Colonia, Sección Gobierno, Tribunales P 4, IX·'11-9-7, exp. ~, f. 73 v . 

. ~ JosÉ 1.L\NUEL PEREZ CASTELLANO, Observaciones sobre agric1lltura .. PubliCac!on con una introducción y notas por BENJAM:ÍN FERKÁl';-m:z y MEDINA, Montendeo. J914, p. 235. 
~5 JUAN N. RODRÍGCEZ DE SAN MIGUEL, Pandectas tit., t. TI, p. 301. 
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lIador ayance de los principios individualistas y de la cl·ítica a las 

técnicas agrarias que terminaría por hacer tambalear el concepto de 

comunidad determinando, si no una formal derogación, al menos un de

cisivo giro de la jurisprudencia que se mostrará cada HZ más inclinada 

a moderar su importancia. 

El ejemplo peninsular 

Excedería notoriamente los límites de este trabajo el seílalal' los 

orígenes y manifestaciones del individualismo agrario europeo, pcro 

no creemos ocioso recordar algunas muestras de lo que se })ensaha () 

disponía en la Península sin cuya influencia resultaría ininteligible 

el proceso rioplatense. 

En 1766 el Intendente de Badajoz logra que el Ayuntamiento 

reparta tierras consejiles a yecinos pobres, y esa medida, que cuenta 

con la aprobación del Presidente y del Fiscal del Consejo de Cast1l1a 

-Aranda y Campomanes-, es pronto extendida a otros lugar'es de 

la Península. Según el plan puesto en práctica, el Municipio sif!Ue 

consenanc1o el dominio sobre la tierra y los beneficiarios no puedcn 

subarrenc1al'las ni dejarlas de trabajar so pena de perderlas. ;';0 COlll

partimos la opinión de Joaquín Costa que en su meritorio libro sohre 

el colectiyislllO agrario afirma que se trata ele una medida acorde ('OH 

la doctrina colectivista G6. Lo que los repartos tiene de colectivismo. 1a 

})ropiec1ad del 111lUlicipio, es lo que traen de arrastre, lo que viene 1111-

}n1esto por 1Ul pasado que no puede camhiarse de golpe. Lo nO\Cll(''';,l 

de las reformas de 1766, lo que les imprime un carácter lhfel'ente. e" 1,i 

que tiende a disidir lo hasta entonces indiviso, o sea qUE' no })O1' t í

mielas dejan de sel' disposiciones individualistas. síntoma y' pl"p,!,ín 

de futuros y más audaces proyectos. 

El reglamento de 1767 l)ara las nuen1S poblaciones de Sierra )To-

1'ena, cuyo \"alor de programa del ideario de los "ilu;;trac1os" ha ,.;ido 

yarias veces destacado, suprime la derrota de mieses y estahlece qnr 

cada Yecino aproYechará sus tierras con exclusiyic1acl G/. 

(;6 JOAQCÍ!\ COSTA, Colcclit'isll1o agrario en Esparia, Buenos Aires, lf1-I-L 1'

!l5. primera parte, cap. IU, parágrafo 11. Sobre las raíces mecHen,les ele 1M 11.,0.'; 

comunales puede consultarse JC\!\ BE:1\E'TO Ptrmz, Estudios sobre /a 7¡i.'¡Oj'I(1 

rIel régimen a{/rario, Barcelona, 1!l-11. 

(;7 S_\XTOS SAXCHEZ, Edrado lJl!nlual tIe todas las pragmáticas, drl,'l"" 

lJrori"iones, {'i{('ulares, autos (lcon/a(los '/ 0lra8 )))'oL'Ílhllcias public(1d(l" 1 11 d 

Reinado rIel Sriior Don la/'los JII, t. I, ~¡;aelrÍll, lífl.!, p. íG, cap. LXYILEI 1','

glamento es luego recogido en la K ovísima Recopilación. 

7 
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Casi inmediatamente, al agitarse el problema de la sltuaclOn agra
ria en Andalucía es llamado a informar el peruano Pablo de Olavide, 
que lo hace en un escrito de gran interés como suma de las nuevas 
ideas que circulan por la Península. Para Olavide el problema agrario 
es, en parte, un problema jurídico que debe ser resuelto dictándose 
leyes "que vayan dirigidas por los mismos principios luminosos que 
descubrió primero la Inglaterra y han adoptado ya todas las naciones 
logrando la prosperidad de sus Estados". Lo fundamental es persua
dirse de que es imposible que la agricultura florezca donde se prohíbe 
al labrador el cercar sus tierras. Olavide se explaya €xtensámente 
sobre los inconvenientes de la derrota de mieses: los agricultores teme
rosos de la acción del ganado, se apresuran a cosechar antes de que 
las espigas hayan alcanzado su óptima madurez, la concurrencia de 
animales ajenos les impide conservar la paja que necesitarían para ali
.mentar a sus animales de establo durante el invierno, no se forman pra
deras artificiales, la hierba apenas naciente es pisoteada y arruinada 
por la prematura invasión de animales lanzada por Jos ganaderos que 
desean adelantarse a otros rivales. J ... a argumentación .os reforzada con 
largas transcripciones de una Dise,rtación sobre el cultivo de los trigos, 
impresa en castellano desde varios años antes, en la que el nfarqués 
de M:irabeau condena la prohibición de cercar como violatoria del 
sagrado derecho de propiedad. "Lo que es de todos no se disfruta 

J}ien por nadie" -concluye Olayide-; de ahí la neCesidad de cercar 
lo propio ~' de dividir los bienes cOIUUllales 68. 

Aunque permaneció inédito hasta nuestros días el informe de 
Olavide, o por lo menos las ideas que defendía, tuvo vasta difusión: 

~_. __ llna síntesis fue incluida en el memorial ajustado sobre la ley agraria 
aparecido en 1784, ecos de sus frases resonaron a través del plagio 
l@e hizo José Cicilia CoeHo 69, premiado y publicado por la Sociedad 
Económica de l\Iadrid o a través de una más honesta utilización por 
parte de otros agral'istas de fines del siglo XVIII y, finalmente, el 
propio Olavidevoh~ió a redactar una nueH presentación de las mis
mas ideas en su libro El Evangelio en triunfo o historia de un filósofo 
desengaiiado que fue el libro de ma~-or circulación en el Río de la 
Plata finisecular. 

Para los espíritus avanzados esta obra tenía el prestigio de emanar 

~8 RA~[ÓX CARAXDE, Informe sobre la ley agraria, en Boletín de la Real Aca
demia ele la Histori{L, t. CXXXIX, cuaderno n, Maitrid, 1$)56. 

69 Inadvertido por mucho tiempo el plagio fue denunciado por 1fARCELIN 
DEFOl'RNEAu"X, Pablo de Olavide 011 l'afrancesado (17,"15-1808), Paris, 1959, p. 164. 
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de un perseguido por la Inquisición, para los tradicionalistas. era el 
libro de un filósofo desengañado, de alguien que estaha .va de vuelta 
de los errores del siglo, para todos era el fruto de un distinguido 
americano. Los que por no ser juristas ni economistas carecían de 
acceso a la bibliografía especializada, tenían oportunidad de leer aquí 
una franca crítica de los bienes comunales y la tesis de que el prohi
bir el cierre de los campos equivalía a impedir una buena labranza ,l). 

Cuando la Sociedad Económica de :iYIac1l'id recibe el encargo del 
Consejo de Castilla de estudiar el expediente sobre la ley agraria son 
los temas candentes del cerramiento de tierras .v el de los montes y' 

pastos comunes los que suscitan la inmediata atención de los socios. 
llegándose a la coincidencia unánime de mencionar entrE' las causas 
de decadencia de la agricultura espaílola a la falta dc libertad en el 
goce de la propiedad 71. Comisionado J ovellanos par:1 redactal; el in
forme general, que lleg'ó a ser una de las piezas polémicas más famosas 
del siglo, no yaciló en adoptar un criterio netamente individualista. 
Sobre tema tan ventilado como el de la oposición eEtre pl'opiedll(l 
individual .v derechos comunales expresa que al desear que las leyes 
autoricen los cenamientos no hace excepción alglilla: "tierras de labor, 
prados, huertas, viñas, oliyares, selvas o montes, todo debe ser com
prendido en esta pro,;ic1encia y todo debe estar cerrado sobre sí" 72. 

Por último, el núcleo de hombres interesados por la agricultura. 
que no eran pocos en la época de la fisiocracia, leyó con m-jc1ez en 
Europa .v en ~-\.mérica el Curso del Abate Rozier, traducido y anotado 
por Juan A1\arez Guerra y recomendac1o oficialmente por R.O, del 
2 de octubre de 1803 73 . Ni el autor ni el anotador utilizan medías 
tintas. Para Ah-arez Guerra la COllllUlic1acl de pastos, eSH "a paren te 
fraternidad", es lillO de los muchos medios que emplean las ciudades 
y villas considerables para mantener abatidas las aldeas como los ricos 
para conseryar su superioridad sobre el pobre", y en cuanto a la 

7Q [PABLO DE OLAVIDEJ, El Erangelio en triunfo o historia de U)I fi./ó'ofo 
desengmíado. Nue,a edición, t. IV, nIadrid, 1815, p. 156 ~- 159, carta XXXYIT. 

71 GOKZALO "L'<ES, El Informe sobre la Ley -1grada 11 la, Real Sociedad El'n
nónvica 'Matritense de .:1migos (lel. pars, en Economía e "Hu.,tmciÓn" e)¡, la E~, 
pafia elel sl~glo XVIII, Barcelona, 1069', p. ] 16 ;: ss. 

72 GASP"\P. ilIELCHOR DE JOVELL\~OS, Obras escogi(las, t. II, Barcelona, lSS5, 
p. 190. 

73 Curso eompleto o diccionario de agricuUu)·a ...• escrito en francés por 
una sociedad de agrónomos y ordenado por el Abate RozIErr. Traducido al caste
llano por D. JCA~ ~.\LVArrEZ GCElmA, Madria, 1799-1803; ARCHn-o HISTÓRICO DEI, 
MINISTEr..lO DE HACIENDA, Rea.les Cédulas, Reales Ordenes, Dcoretos, -1utos 11 

Bandos que se guarüan en el. -1rchiro HistÓ1'ico, Lima, 1947, p. 324. 
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jerrota de mieses apoya a Rozier para quien la agricultura "no podrá 
florecer jamás a pesar de los esfuerzos del gobierno mientras dure 
una costumbre tan bárbara e injusta" 74. 

Hacia la consolidación de la propiedad indil'iclual 

Bajo la influencia de las nueyas conientes icl'?016c:dcas) ;.' en U1l(! 

evolución totalmente coincidente con la registrada en la Península, 
cuyo rol ejemplar resulta patente en muchos casos, se afianza en el 
Río de la Plata la tendencia a reconocer los exclusiyos derechos del 
';~pietario de la tierra. .cl.lgunos ejemplos de las últimas décadas elel 
~gimen español pueden ayudar a comprobarlo. 

En 177:2 el fuerte hacendaelo Francisco de Alzaybar se queja al 

gobernador V értiz por haberse a utol"Ízado a yarios carpinteros de 1\1011-
tevideo a cortar madera de unos montecillos que tenía en las riberas 
del Arroyo San ,José. La comunidad de montes -explica Alzaybar 
forzando los términos- se refiel'e a los montes interminables y no a 
los que están en terrenos de particulares. Consciente ele que la ley 

establece esas limitaciones, alega "el uso ;-' práctica uniyersa 1 de 
las gentes, que es el mejor intérprete de la ler". Previo dictamen 
favorable del teniente general y auditor de guerra. La-nll'c1éll, Vértiz 
dispone que cese el corte si el lugar estú comprendido efecti-nllnente 
en los terrenos de Alzaybar 75. 

Los terratellientes dueños de extensiones arboladas suelen con
ceder de balde permisos para que el yecinclario corte las maderas 

que necesite para su uso, pero se niegan a permitir ,,11 corte gratuito 
por leñateros o carboneros y son amparados por la autoridad aun en 
tasos en que 110 hayan perfeccionado su dominio. Por ejemplo, :UarÍa 

GOl1zález, ocupante de hecho de un campo en Las Víboras, presentada 
a los oficiales reales con solicitud de composición, consigue en 1780 
que el comandante del partido prohíba mediante un bando que terceros 
corten madera. de los montes ubicados en dicho campo TG. A su vez, 

"dJeñateros que no prefieren talar los montes comunes de las tierras 

realengas celebran contratos con los propietarios en los que estipulan 
las carretadas de leña que podrán cortar, la zona en que operarán, las 

74 1dem, t. V, p. 370 Y t. IV, p. 5. 
75 AGN, División Colonia, Sección Gobierno, Tribunales 35, 1X-35-6-), exp. 4. 
iltl AGN, DhisiÓiIl C(}lonia, Sección Gobiemo, Tribunales JOG, IX-3(l·(l-2, 

exp. 40. 
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especies de árboles que podrán cortar y cuáles deberán respetar y 

lo que pagarán por cada carretada que traigan a Buenos Aires 77. 

Ya en 1783 Juan José de Sagastí denuncia que los propietarios 

de tierras estorban que se hagan faenas de leña y carbón en los bos

ques naturales que crecen en las márgenes de ríos y arroyos de la 

Banda Oriental del Uruguay. Y como el síndico procmudor general 

de :l\Iontevideo insinúa algUllas reservas, es el propio Cabildo el que 

refuerza la denuncia de Sagasti exponiendo que en su "apoyo pudiera 

este a:nmtamiento citar algunos ejemplares sobre la usada práctica de 

pretender los dueños de inmensas tierras prohibir los cortes para leila, 

carbón, madera etc .... " "¡s. En esta Banda OCUlTe otro tanto y así 

vemos que cuando alguien pretende utilizar la madera de una isla 

de monte existente en el rincón que fuera de Clemente López, su yerno 

León Ortiz de Rozas, defendido por el doctor Pedro Medrano, sosten

drá que "nadie que sea antiguo vecino de aquel partido ha dudado 

que ninguno sino mi expresado suegro y ahora sus herederos tenemos 

derecho para usar de ella" y ofrece una información en la que todos 

los testigos concuerdan en reconocer que cada vez que necesitaron l1W

dera de ese monte la pidieron a los propietarios o a sus capatace~ ,!l, 

Años más tarde, recordando ese u otro parecido incidente ocurrido 

en el rincón de López, el Cabildo de Buenos Aires infol'mará al Supe

l'ior Gobierno que desde el Salado hasta las Islas del Tordillo no hn 11ín 

terrenos realengos y que sus dueños "lo poseen con los montes" d,' 

que no pueden ser privados 80. 

A fines del siglo XVIII no falta quien siga invocando la com u

nidad de montes para justificar su intrusión en fundo ajeno ni quien 

niegue todo valor a la fórmula ritual de las actas de toma de posesión 

de terrenos comprados a la Corolla en la que se expresa que se recihr 

la tierra con todas sus entradas, salidas, pastos, montes, etc .. pero 

quien tal haga será segllramente rebatido con el argumento de flur 

7T AGN, Di,isión Colonia, Sección Gobiel'no, Tribunales B 7, 1X--10--I-;;. 

exp. 2, f. 46. 
78 AGN, Di,isióu Colonia, Sección Gobierno, Tribunales 71, IX-iW-3-5. ~:O;['. 

44. Al escrito de Sagasti nos hemos referido en nuestro trabajo sobre E/. l'I'{Iillli n 

de l.a tierra en el Derecho Indiano, Buenos Aires, 1968, p.. 42. Sobre algunos ,',- ' 

taucieros de Santo Domingo de Soriauo que han comenzado fL embarazar el eorte 

de madera de sus montes ,éase :MINISTERIO DE HACIENDA, Colecciú,n de clocmnéll to.' 

para la historia económ.ica. y financiera. de la República Oriental rlr/. un/,ni/I/y. 

publicada bajo la dirección ele JUAN E. PIVEL DEVOTO, t. I, Monteyideo. 1!ItQ. 

p. 430. 
'i9 AGN, División Colonia, Sección Gobierno, Tribunales O 4, 1X--11-fl-:L 

80 ARCHIVO GE::\'ERAL DE LA NACIÓN, Acuerdos cit., serie IV, t. V, 1', li::, 
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por dicha fórmula se concedió "todo el dominio y señorío que tenía 
la Real Hacienda sobre el monte disputado y lo hizo señor de todas las 
acciones, derechos, usos, costumbl'es y servidumbres, aguas, pastos, 
potreros, arboledas y montes comprendidos en el área de los terrenos 
comprados a S,lvI." y que precisamente la existencia del monte fue 
uno de los élementos tenidos en cuenta para establecer la tasación del 
precio que se pagó por el campo 81. Y lo que es más interesante, el 
Virrey Y la Audiencia se inclinan siempre o casi siempre a impedir 
que el propietario sea perturbado en el disfrute exclusivo dé los árboles. 

Una excepción la constituyeron los terrenos bañados por el Río 
de la Plata, que seglm expresaba el Cabildo porteño servían de "pe
sebrera general de los ganados" de la ciudad especialmente durante 
el rigor del verano 82. También allí numerosos pescadores habían le
vantado sus ranchos y hacían pastar sus animales de tr&bajo validos 
de que" las playas de ríos, bañados y tembladerales con sas montes son 
realengos y no pueden entrar en la repartición de las tierras" 83. A 
fines del siglo XVIII, y acorde con la tendencia general a que hemos 
aludido, un propietario de las tierras altas colindantes pretendió al 
menos por dos veces que su propiedad se extendía también a dichos 
bañados, pero la resolución le fue adversa y los pescadores pudieron 
continuar en la ribera 84, 

El concepto de comunidad de pastos sufre una evolución paralela 
a la de los montes. La amplitud de 1541, semillero de conflictos entre 
ganaderos, es pronto limitada bajo la presión de la realidad. En el 
Río de la Plata, como en otros lugares de América, se empieza por 
impedir tener ganado a quien carece de tierra para sustentarlo y luego 
se perfecciona esa idea estableciéndose una relación -flexible pero 
cierta- entre la extensión del campo y el número de cabezas que 
puede criar el terrateniente. Censurando en 1751 la instahlción de un 

81 AGN, División Colonia, Sección Gobierno, Tribunales 1, IX·34-0-4,· exp. í. 
Como una de las partes sostuviese que no era concebible que se hubiese -.endid·o un 
campo con el monte en contravención a las leyes ,de Indias y en perjuicio de sus 
vecinos le replica su oponente que no ha entendido bien las leyes referentes a la 
comunidad y que "rara es la hacienda que no reconoce monte de su propiec1acl y 
dominio sin que haya persona que se 10 dispute siendo legitimamente adquirido". 
Cuando las leyes hablan d'e pastos, aguas, montes y tierras comunes" se contraen a 
las que son precisamente necesarias para la subsistencia de los pueblos que toca 
graduar y regular al gobierno y no porque todos los montes sean por su natura
leza y por la ley comunes n. 

82 ARCHIVO GENERAL DE LA NACIÓN, Acuerdos cit., serie TI, t. 'VII, p. 235 . 
83 AGN, División Colonia, Seceión Gobierno, Tribunales llS, IX·37-2-2, 

exp. 40. 
84 AGN .• División Colonia, Sección Gobierno, Tribunales 101, exp. 14. 
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ele"nlelo número de \"ClCUllOS en uu (~alllpo eolinc1ullte con la estalltÍa 
del Rey eoncluye el capitñn 1"r<1ncisco de GOl'l'iti que el ,. traer tanto 
ganado a paraje de tan poco pasto" no 1'lw<1e obedecer ~ino al llwli
cioso propósito de utilizar las pastm'as ajenas. Y" pam ,'vitado encarga 
a varios soldaclos que hagan respetar los límite,; ~:;, Con el PI'opósito de 
impedir que una extensión demasiado redueic1a induzca al pl'OT)ietarlo 
él hacer desbordar sus animales sobre los pastos de los cil'cum"ecinos, 
un bando de 177:) prohíbe que" las suertes completas (le eOitancia lHH'

(lan subdividirse en pm'tes Di 1'01' título de herencia. ycnta u otro modo 
alguno ele enajenarse" ;.- en alío;.:. sueesiyos el Cabildo yela }Jara qne' 
se mantenga esa iuyariabilidac1 de las suertes originales ;,G, 

En un litigio tl'amitado poco después de la independencia mI 

estanciero de Exaltación de la Cruz afirma que es Ulla "pl'Í1dica ('()j],,

tante que el número de hacienda debe al'l'eglarse a la capacidad y 
extensión del te1'1'eno" y"a que aClU1lUlar lU1 número exce"iyo impli~a 
"hacerse dueño de los pastos y de las aguadas" del lindel'o 8" Lejm: 
ya de ser un hien de apl'oy"echamiento común, los chacareros ::" quin
teros ete los "lrededores de las ciudades ,"enelen el pasto que les sohril 
,; a los pasteros que se ocupan de este trajín" ss. Refiriéndose el ];; 

yerdaclel'<1 inteligencia de la ley 5, tít. 17. lib, IV de la Recopilaci(j1' 
de Indias. que establece la comunidad (le pastos, ;." con. el manifiesto 
deseo de limita¡' su a lcalll:e expresa el estanciero .T osé Isasa. en 17:3í, 
que" se ha de entender el espíl'iu de las le~es para hacer uso de ella': 
porque de lo contrario lo menos que producirán serún "bSl1l'ctns 1)111' 

:fruto '", Y reflejando el sentir dominante a fines del siglo X \" 1 I!. 
agrega qne si se admitiera que die·ha ley permite gozar de los p:lst():; 
del vecino nadie compraría un palmo de tierra s;'. 

Tal ,"ez ninguno sintetice mejor el estado de la cuestión a pl'il1-

eipÍos (le1 siglo XIX que el sacel'l10te ~"" dwcal'ero .Jo:,¿' Jü,m,el P[';'(,Z 

Castellano, buen conocedor de la legislación indiana :: ele las pl'ÚctiC'H~ 
H'lTéil'ias de ambas márgenes del Plat". En sus Obsc!'¿aclo]/cs "'O;Ij( 

alji'ic llllu ra que termina de redactar en 18l±, afinnn: "8e (1il'ú qw' 

S;¡ AG:X, División Colonia, Secciól! Gobierno. ::\Iontcyic1eo 17.3]-17 51, I~~-:;' 

1-4; .TL\X BorrDE ~- :iL\¡:ro GÓXGQl:_\, Ero!uci6n cit., t, 1, 11_ (3:'\. 
SI; J~)8É 1L :JIAí~ILrz Ll:qt'IJ0. J:'l n;.oimc'l tit.: :;',IT-XíSTj':::10 D;~ O:':i:.\S ]::>1'-BL1(,_\~ 

J'E L,\ P!:QnXCL\ DE BCE::\OS _""¡¡:ES, Compilación 171' referencIas üOfumrnta(,"," 
De¡¡wcs!ra,1 (lIie las ¡,escITas vara ribél'a en "/a" costa- noroeSte dr Bncnos _-1 itls son 
bienes IJliblic-;'s del Estado, t II. La, Plata, 19.35, p, nSí; A¡;CIliYO GEXE!:.\L J1T: 

LA :;\'\CIÓX, ..lcucrüos dt., serie III, t. YIII, p. 682, 
S7 AGX, DÍ\-isión Colonia, Sección Gobierno, Tribunales B 1, 1-'\:-4-:1-5, exp, :c:¡ 
ss AG:X, Diyisión Colonia, Sección Gobierno, Tribunales 71. 1X-:~(j-n-:), rxp, 1\. 
~ll _"iüX, Diyisión Colonia, Sección GOlliemo. Tribul1al!'s ·H, IX-::5-S-2. l'xp.lIí 
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pastos son (:Olll unes, Sí, son comunes, pero lo son para los cami
nantes que nm y yienen, los que pueden mientras yiajan echar a pacer 
sus bueyes Y caballos sob1'e los pastos de heredad ajena con tal que 
nO hagan daño en las huertas y sembrados; pero no son comunes para 

q~~-se tome nadie la facultad de echar a pacer en heredad que no es 
·~S~l"a, .. diaria y habitualmente manadas de mulas, piaras ele puercos 
-~i~otl'os animales de cualquier especie que sean". Hacer lo contrario 

--;;:~~l~ía un absurdo que traería a la sociedad lID desorden:: una confu-
sión mayor que lo del priiner caos que hubo en el mundo según los 
poetas'" DO, Podría agregarse que además de ese consumo ele los pastos 
practicado por los \iandantes, en la época de Pérez Casi enano la co
munidad era también admitida para cubrir el recíproco y no malicioso 
consumo que l'ealizaban los propietarios de campos linderos. 

Sobre la derrota de mieses en el siglo XVII cabe cij·al' la opinión 
del fiscal de la primera audiencia de Buenos Aire3, Die:lo lháúez de 
FarÍa, para quien correspondía ., etialll iuyito domino"!Il. Pero ('are
cemos de referencias seguras -;. .. continuadas como para tl'aZDl' un cuadro 
satisfactorio sobre la prúcticCl de la época ~- sólo contan~os con docu
mentación suficiente sobre las postrimerías c1~ la época colonial. rna 
nota de lID artículo del Semanario de Agricultura, Industria !J Comer
cio nos informa que ,( aquí donde la propiedad es sagrada... no se 
ha introducido el derecho bárbaro que autoriza los b,lldíos pan. que 
pasten los ganados" n~. 

En ese momento los chacarel'os y quinteros de Buenos . .\ü'cs ;:;ue
len acotar sus se111ente1'<1S con estacas, zanjas o tlIDales y' 110 son obli
gados a permitir el goce ele los rastrojos por los ganados ajenos. Pero 

"'~'s~bsiste una reliquia, y es que 110 obstante la diy!sióll enü'e tiel'l'ás 
de ganadel'ía ~. de pan 11e\-a1' establecida desde la época de la funda

<¿iQIl de la ciudad. las autoridades sólo hacen retirar los animales de la 
.zulla de tierras lahrantías durante los meses en que pueden arecta1' 

los sembrados permitiendo que pasten libremente allí durante el 
resto del ailo. .oc\. mediados de año -generalmente en agosto a yeee" 
en julio, a nces en setiembre- se publicaba un bando pOI' el que se 
disponía el retiro de los animales de la zona de las chacras hasta 

90 JOSÉ ?íAXCEL PÜ:J;:Z CASTELLAXO, Observaciones cit., p, 4flO, 
III D!t:(;{) YB.\SEZ DE F.\RÍA, ),··orac Adrlitioi1C". O/¡s'TI.'utioilCS d S·otal:' a.d 

Libros l:aria),l!m Resolution um, ., Dida(}¡' Cot'arrllvias a Lci¡:a., GiIlP];ra, 176:2, 
p.310. 

n Semanario de Agricultura., Industria y Comercio, Buenos ),ircs, ] 5 de <li-
cielllbre de 1802, p, 100. . 
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el mes de marzo siguiente, en el que podrían volver. Durante el lapso 
de la exclusión sólo se permitía mantener los animales precisos para 
los servicios urbanos y faenas rurales con la condición de que fueran 
guardados por pastores durante el día y encerrados en corral durante 
la noche 93. 

La aplicación de este sistema significaba que todos aquellos agri
cultores que careciesen de vallas permanentes y firmes -y eran los 
más- debían sujetarse a realizar sus labores dentro del forzado calen
dario impuesto por el bando si no querían arriesgarse a que se malo
grasen sus esfuerzos. Nadie siembra "hasta tanto no se amonesta por 
bando" observa un anónimo redactor del Telégrafo 1I1ercantil 94 .. De 
la fecha de publicación del bando dependía, pues, la iniciación de la 
siembra en todo el cmturón de chacras de Buenos Aires, y aunque 
algunos fuesen partidarios de las sementeras tempranas, las conside
raban imposibles si no se anticipaba el bando y el consiguiente retiro 
de animales 95. O sea que aunque en Buenos Aires no existiese la 
derrota de mieses obligatoria se daba de hecho una situación bastante 
semejante debido a la falta de cercados seguros y a la admisión tem
poraria de animales una vez levantada la cosecha. 

Diversos testimonios del siglo XVIII comciden en afirmar que el 
alejamiento previsto en el bando anual se cumplía sólo a medias y que 
los labradores vivían obsesionados por lo que Hipólito Vie.vtes llamaba 
"el diente destruidor de los ganados" 96. Dueños de tambos y ataho
nas, carniceros, propietarios de carretas o de tropas de mulas, excep
tuados de la orden general de alejamiento por ser sus animales ne
cesarios para el abasto urbano, descuidaban vigilarlos adecuadamente 
permitiendo que cayesen sobre el trigo tierno. Esos conflictos, en los 
que la simpatía pública acompañaba a las víctimas, unida al afianza
miento del concepto de propiedad individual, considerada corno lUlO 

de los sagrados derechos del hombre, vendría a minar el peco prestigio 
que pudiera conservar el régimen agrario existente. 

93 F.M;ULTAD DE FILosoFíA y LETRAS. SECCIÓ~ DE HISTORIA, Documentos para 
la Histo¡'ia del Virreinato del Río de la. Plata, t. 1, Buenos Aires, 1912, p. 215, 
239, 270 Y 301; t. II, p. 18; MIN1STERIO DE OBRAS PÚBLICAS DE LA prrOYE\CL\ DE 
BUENOS AIRES, Compilación cit., t. II, p. 52 Y 382; Revista. del Archivo General 
de Buenos Aires, t. I, Buenos Aires, 1869, p. 345 Y ss. 

94 Telégrafo Mercantil, R1lral, político-Econó;mico e Historiógrafo dd Río 
de la Plata, Buenos Aires, 31 de enero de 1802 (ed. de la Junta de Historia y 
Numismática Americana, t. II, p. 6i). 

95 ARclITVO GENERAL DE LA NACIÓN, Acuerdos cit., serie In, t. IX, p. 60~. 
96 Semanario cit., Buenos Aires, 10 de diciembre de 1806. 
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IJa cerca, símbolo y garantía del exclusivo disfl'ute individual de 
la propiedad pasa a ser una preocupación constante de cuantos escri

: ben soore la campaña 97, Ni una sola voz se alza para defender la 
~~~-comunidad de pastos y si algo se discute no es la conveniencia de cer

car, lo que se da por bien probado, sino el tipo de cerco que convendría 
~~emplear, Asumiendo el patrocinio de los labradores dirá Pérez Ca s-
~tellano que éstos no piden" más que la observancia de esos primeros 

principios de derecho natural" que prescriben que todos los propie
tarios gocen de su derecho en plenitud 98, Sin el "sagrado respeto 
hacia la propiedad individual", sin que las leyes tengan por base 
"un derecho tan precioso" -escribe Vieytes- no prosperará pueblo 
alguno 1)9, Si alguien piensa no en el hombre sino en la sociedad, agre
gará un argumento más a la crítica del sistema aludiendo al "perjui
cio que se infiere a la comunidad" con el consumo de grano hecho por 
los animales en perjuicio del abasto público lOo" 

Es que en vísperas de la Revolución resultan cada vez más inad
misibles estas cortapisas inspiradas en un colectivismo de raigambre 
medieval y la comunidad de montes y pastos ha ido esfumándose más 
y más para dar paso a un nuevo concepto de la propiedad caracte
rizado por la amplitud de las facultades del propietario. 

97 Véase por ej. Semanario cit., 8 de enero y 23 de abril de 18013, 
98 JOSÉ 1IANUEL PtREZ CA&rELL..-\.NO, Observaciones cit., p. 500. 
99 Semanario cit .. , 24 de diciembre de 1806. 
100 Telégrafo Mercantil cit .. 31 de enero de 1802 (ed. cit., t, Ir, p. 6iT. En 

cambio en el Virreinato del perú, en fecha tan tardía como la de 1:; de junio de 
1805 Eu10gio Guinea eleva al Virrey una encendida apología de la comunielacl de 
pastos en defensa de los indios ele Huamachuco amenazados por las pretensiones 
de l?s hacendados lugareños" Basándose en el claro texto de las leyes recopiladas 
explIca que éstos poseen sobre sus tierras ,¡ una especie de dominio imperfecto 
porque tienen sobre ellas el grm'amen de la comunidad" (Real Academia de la 
Historia, Colección Mata Linm'es, t. LL'i.III, f. 136 a 155), 





CONSTITFCIÓ:N y REYOLCCIÓN EN :2iIENDOZA 
(1889 -1910) 

Por ALICL\. n.1BIn DE PM)íX, :ilL\.RL\. DUDA DE DE ROSAS, 
C_\lDIEX ~L\.:'\_I..S DE RUIZ -: .\.XmAL ?lTARIO 1W~:L\XO 

Bajo la dirección de ~L\.RG.ARIT.A HIJALDE DE PE1l8Z GlJJLHOU 
y D:\.HDO PÉREZ CHJILHOC 

IntroducCl"rín 

La crisis que se ,'iw en Argentina desde hace algunas décadas 
ha producido en el plano teórico una imprecisión conceptual en el 
orden político instituciona1. Creemos urgente tratar de clarificar esa 
confusa tel'Illinología si no querelllOS inCl1rl'il' en serios el'rores de 
comprensión histórica. 

Entre los términos que demandan esa dilucidación ba~- dos muy 
en boga en la actualidad: Constitución y Re\olución. 

Paraahorc1ar el estudio de la constitución hemos partido de la 
clásica tipología de Gal'cía Pela~'o 1 que distingue entl"2 constitución 
material ;" formal ~-, sobre todo, de esta última como nOrmé\ suprema ;" 
escrita que ordena racional y definiti,'amente la comunidad política; 
garantiza al inc1i-dc1uo el pleno goce de sus derechos naturales ~ esta
hlece en el ejercicio del poder Ulla distribución de funciones en órga
nos separados que se controlan recíprocamente. 

En la medida en que el tema "Constitución" implica una con
ceptuación jurídico-política lle,·a implícitas dos particularidac1es que 
son inherentes a la sustancia misma de la existencia polítiea de los 
}lueblos. En primer lugar su carácter polémico ;.- en segunc1o, la ten
<1e11('i(1 a la esquematización que si se exagera. conyiel'te 12 riqueza ele 
los con ten idos en sistemas estúticos ;.- rígidos. 

CarcÍa Pelayo reC0110ee que al elabol'lll' su tipificación tiene que 
hacer ahstl'acciolles que no coinciden siempre cOn la l'ealic1ac1. -Xo 
obstante dado lo didáctico de esta c1i,-isión. la tomamos r:omo pauta. 

Este autor distingue tres tipos de constituci6n. En primer lugar 
el l'1H:iollnl-nol'mati,·o, que para él es el conjunto de 1l0l'I¡-IHS e:::c1'itas, 

1 :'iLxc':r, G.\f:ci.\ PE!.,\. YO, Derecho Constitucional Com.paratlo. ~Iac1ri.d, Re
Yi~ta rle ()(~cidellte, lD5n. 
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establecidas de una vez para siempre, que rigen la vida de los pueblos 

y regulan los organismos del "Estado" y el ámbito de su competen

cia, El segundo concepto, es el histórico-tradicional, derivado de la 

corriente historicista, que considera a la Constitución, no como pro

ducto de la razón, sino como resultado de la lenta transformación his

tórica de las comunidades, que puede o no ser plasmado por la razón 

en un texto, Finalmente el concepto sociológico, que ve la Constitución 

no como el resultado del devenir histórico sino como la expresión de 

los factores reales de poder, 

1 

El lapso de historia mendocina que va de 1889 a 1910 2 , tiene 

desde el punto de yista doctrinario, la suficiente coherencia interna 

como para justificar su estudio, lograr una sistematización en sí misma 

y una inserción cómoda en el devenir histórico-político dtó la provin

cia y de la nación, 

Esos veinte años aparecen plenos de sucesos Iund'imentales en el 

aspecto local y nacional que repercuten en el orden de las ideas 

jurídico-políticas y se traducen por su aplÍ<:ación por momentos rigu

rosa y por momentos elástica, que se plasma en los tratadistas, en la 

prensa y en las discusiones de los convencionales encargados de las 

sucesivas reformas de la constitución 3, 

2 P.ara conocer en detalle este período puede consultarse la siguiente biblio

grafía: AGUSTÍN ALVAREZ, Breve HÚltoria ele la prau'incia ele JIencloza, Bueno:, 

Aires, 1910; E~T.IQUE DÍAz ARAeJO, Historia Institucional ele ]IencIoza. Xota, 

para servir a S1¿ estncIio, Mendoza ,1963; LeGrO FU1><""];s, Gobernadores c7c J[en

doza (La Oliparquia) , 2da, parte, 1ren.doza, Best, 1951; DAr:DO OLGnx, Do, 

políticos y elos pol¡.ticas (Emilio Civit y José N éstor Lcncinas) , Mendoz~, 

D'Accurzio, 1956; DARDO PÉREZ GUlLHOe, Influencia cId Constitucionalismo nor

team.ericano en el Argentino (Separata del Boletín ele Estudios Políticos y So

ciales de la Uni.-ersidael Nacional de Cuyo), nO 10, ~fencloza, 19ní; DARDO PI~¡:r:z 

GUlLHOU, La revolución ele 1889 en JIeneloza (Una etapCt en la consolidación 

del Unicato) , En: Re,ista de Historia Americana y Argentina, N" 1-:2, :\lcudoza, 

1956-7; D.illDO PÉREZ GUlLHOU, JIencIoza y la el'isis cId 90, (selJarata del Boletín 

de la Escuela de Estudios Políticos y Sociales ele la Uni,ersiclacl ?\ncional (l·' 

Cuyo), nO 7, Mendoza, 1957; LAeRE:;TIJ."O OLASCOAGA, 1 nstit'1ciones políticas ele 

MencIoza, T, 1 Y II, La Paz . Boli,ia, Escuela Tipográfica Salesiana, lm~l: 

ARTURO ROIG, La literatura y el pcriocIismo mendocinos a través ele las pápilH18 

del D·im'io "El Debate" (1890-1914), lIencloza, Extensión Uniyersitaria ele' la 

Universidad Nacional de Cuyo, 1963; JORGE SCALVINI, Historia de JIendo:a, 

Mendoza, Spadoni, 1965, 
3 Respecto a Constitución :y Re,olución los periódicos muestran las opinio

nes siguientes: A) Const¡tució.n: Los Andes en 1894 .. se muestra partidario de la 

reforma, SB queja del proyecto de los con,encionales, afirmando que debe t1islni-
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CO~STITUCIÓN y REVOLUCIÓN EN ~lE~DOZA 1,):-.... ) 

Tres revoluciones nacionales4, dos provinciales 5 y tres reformas 
de la Constitución mendocina de 1854 (3 son acontecimientos que, por 
sí mismos, justifican el período elegido. 

por otra parte, a partir de 1889, se hace evidente en l\:lendoza la 
influencia de las ideas liberales de Spencer 7 con su naturalismo de 
tipo posiüvista, su progresismo fundamentado biológicamente y su 
individualismo político, social y económico, que le va a llevar a una 
concepción del Estado abstencionista. 

Justo es aclarar que tanto las ideas de Spencer, como las de otros 
tratadistas 8, cuyas influencias pueden detectarse a través de los pen
sadores mendocinos, no llegan al medio local, ni tampoco al nacional, 
en forma pura. Precisamente, una de las características de la historia 
del país -no sólo en esta época- es el acentuado eclecticismo con 
que se asimilan y aplican los principios de los tratadistas extranjeros 
adaptándolos en menor o mayor medida a la realidad nacional. 

Acerca de la utilización de la prensa local como fuente para la 
lústoria de las ideas, cabe hacer una adyertencia de interés. El perio
dismo, es tanto regulador de la opinión pública como generador de ella 
y es imprescindible estar alerta con respecto a los compromisos de tipo 

uuirse el poder del Ejecutivo; en 1895 no está cle acuer{10 con la Constitución 
~auciouada y en 1898 opina que ésta debe ser reformacla. Ya en 1899 comienza 
a. oponerse a la Con;stitución ,igente y en 1900 sostiene la inoportunidad de las 
reformas introducidas, declarándose contrario al lluevo texto sancionado; El De
bate critica la Constitución de 1854 calificámloln de "vetusta" ¡" por esto, 
en 189'!, se manifiesta partidario de su reforma; en .1895 opina que la nueva 
coustitución es "perfecta n. Se opone a la reforma en 1899, mientras aprueba la 
de 1909. El Ferrocarril, en 1889 realiza una amplia prédica en favor de la re
forma. La Discusión, en 1803 brega continuamente por la modificación de la 
ley fundamental, mencionando las reformas a introclucir en determinados artícu
los. La Reforma, en HI05, se pronuncia en fm-or de la modificación de la cons
titución. B) Re¡;olllción: Los Andes opina que la revolución provincial de 1889 
es un "incidente no rcvolurionnrio)': en 18(l(1 ataca 1l la Unión Ch-iea T afirma 
que la revolución del 26 ele julio es u~ "motín de cuartel n. Cohert:nte con' su línea 
de pensamient.o critica las revoluciones de 1893 T 1905. El Debate, óro'ano ofi
cial de la Unión Cívica, aprueba las revoluciones 'de 1890 y 1893. El F;;"rocarril, 
eu 1889 es partidario de la reyolución contra el Gobernador Tibureio Benegns. 
La Discusión justifica la revolución de 1893, apoya el programa de la Unión 
eh-ica de ese año. Eco de 31endoza, de acuerelo a sus principios, reprueba la re
volución de 1890. 

4 Las revoluciones nacionales de 1800, 1803 ~' 1905. 
5 Las re,oluciones provinciales de 1889 y 1905. 
G Las reformas de 1895 . .1900 T 1910. 
í La ideología spenceriana está' cont.enida en sus obras Estática Scwial; Fun

damentos de Sociología; El Hombre contra el Estado; Filosofía Sintética; Ins
tituciones Polí,tiea.s. 

8 Montesquieu, Locke, Rousseau, Bentham, Qninet, Buckle, lo, fisiócratas. 
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pORtico que cada periódico tiene ante las distintas cil'canstancias, si 

no se quiere caer en juicios apresurados, que no serían el reflejo fiel 

de la realidad 9. 

1I 

Constitución 

1\ través de la iU\"estigación que hemos realizado en el periodismo. 

hemos compl'obado que, si bien prevalece la concepción 1'1lcional-nor. 

mativa propia del liberalismo, aparecen también conceptos de la 111s

tórico-tl'aclicional que se afirman prog'l'esivaInente a medida que nos 

vamos acercando a 1910. 

Por el contrario, en los textos constitucionales, el proceso es in

verso, porque los intereses políticos que llevan a buscar el fortale

cimiento del Poder Ejecutiyo para facilitar el manejo discrecional ele 

la cosa pública, necesitan elel indiscutible acatamiento a la ley escrita 

que lo consagra. 

Abundan los periódicos en definiciones normativas: "Xuestra 

Constitución es la ley fundamental que consagra en sus ftl'tículos los 

derechos que cada ciudadano tiene ;; que el pueblo puede ejercital' 

para defender su "ida cuando se \e amenazada ... ,. 10. 

Predomina la opinión que los poderes del Estado üeri\"<111 de 1<1 

Constitución y ;, no son l)oc1eres ilimitados, son al contl'ario muy 1'l' . ..;

tl'in~idos: aquellos que están escritos en la Constitución Y" no más qm' 

esos, como que son poderes delegados" 11. "El ciudadano ha enajenli

do una pequeña parte de su libertad indh-idual, pel'::J ',3ólo aquella PlIl

te que, haciendo beneficio a la comunidad más tarde se retrihuY'e en 

su propia utilidad. Los puehlos ciYilizac10s siempre se 111:'11 dado 11n 

gobernante ... poniendo previamente en sus manos la cartilla a (111(' 

debe ajustar su marcha". ""[n gobernante 110 dehe ser, no l)uec1e ~(,¡. 

un señor con poderes omnímodos, sino un simple administrador q1j(' 

el puehlo nombra para que defienda sus intereses dentro de la (¡1"\Jil ji 

\l Lag A n (Zes, El Debate, Eco al' ]Irnc7o::-a, La DiílclI"ión, El Furocarril. l." 

Reforma. 
10 Eco (h' ] [('n c1oZ"a. n" 10 ,Icl (Q1-ls00: n" 2,5 del 8-1·1801: El Dt/¡I/ i, 

n" :n del í-V-18iJO; n" 4110 del :2S-II-1905: Ln DisclIsión n" 3:28 ,kl i-IV-lS~l::: 

Los Ancles 11" 154<1, ,11'1 :24-1-1890. 

11 El Debate 11" 115 del :2(FV1II-1890; El Fcrr()("arl'Í1 11') ;13-!:2 üt>l 13·T-l~~:': 

LlL DiulIgí6:n 11'! 309 del 11-1II-1S0i\; Lo,,' Au(h, 11" 1:2-±:í .Id :2·1-1S~!): n" 1::-,1 

·del :2.-1-1889; n" 21(H, del 12-III-1Sfl2. 
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que marca la Constitución" 1!l. ")Jo existen má,'l principios que los 
escritos en la Constitución" 13. Estas afirmaciones corroboran la ca
racterística del concepto "racional-normativo" de considel'ar sólo co
mO vigentes las constituciones escritas. 

Hemos rastreado también la característica de que ese sistema de 
normas, tiene lUla validez permanente: "La libertad y la justicia tie
nen en los preceptos constitucionales su mejor consagración: UlI espío 
ritu liberal. .. que trace la estela de garantías que bl'inc1a el Estado 
a sns habitantes con el buen sentido práctico que debe inspirar una 
legislación de principios para el pueblo de mañana, de siempre ... " 14. 

Este tipo de constitución persigue regular los órganos del estado 
estableciendo su equilibrio en la división de funciones a fin ele evitar 
extralimitaciones Y garantizar los derechos individuales: w~o hay 
facultades absolutas dentro del sistema en que funcionan armónica
mente y en esferas independientes, los poderes ilimitados elel gobierno 
responsable. Las facultades de cada lUlO concluyen donde empiezan las 
ele los otros: mutuamente se limita; de su equilibrio, fUlldac10 en el 
recíproco respeto fluye el conjunto ele la máquina gubel'llamental ins
tituida por la Constitución". La Norma Fundamental debe garantizar 
los derechos inc1i-\-iduales: "administrar justicia es proteger la yida, 
la seguridad, la libertad, el honor y la propiedad de los individuos .. ," li¡, 

En la doctrina liberal, la acción del Estado no debe ilnac1ir el 
campo propio de la acción incli\-idual, porque" el gobiel'llo Se ha hecho 
para el hombre y no el hombre para el gobierno" In, 

Estos conceptos surgen de la aplicación de las doctrinas l'a<.'iona
listas de la Ilustración al lllundo jurídico-político, Sólo la razón es 
capaz de poner orden y sólo donde hay constitución en sentido norma
tivo existe estabilidad política 17. La Constitución no sólo expresa el 

12 Eco de Jlcnrloza nO 17 del H-II-1S90; El Debate nO 9O¡ del 1G-YI-1893; 
n? 930 del 2S,VII-18()3; nO 1374 del (j-II'18()9; El Ferrocarril nO HOH del (j.IV-
1889; Los Andes nO 1243, del 9-1-1889; n9 2024 del 18-IX-lS91. 

13 La Disc/wión n" 441 del 28-VIII-1893; Los ..:Infles, n" 1554 del ;:?II,1890; 
no 1896 rIel 10·IV-1891: nO 1()33 del 24-V-1891. 

14 Los ..:I//(7es nO 4153 del ;2,1,1899. 
};j Eco d" .1[('//(10::a nO ]:34 .fld Hj,\'1I-l¡;90; El Dc]¡at" n~ 27 rIel 2.Y,1890: 

n? 93() del 28- \'1I-lS()3; nO 1162 del H·XII-1894; La DisclIsilín nO 436 del 
22,YIII.18()3; Los ~-lndes nO 1035 del 1-X·1891; nO 1402 del 2-\.'1II·188(); n Q 1630 
del 9-V,1890; nO 1855 del li,II-1891. nO 2204 del 30.IV-1892; n" 224G del 
23·YI'lSH2. ' 

16 El Debate n Q 10lH del 20·IX·18()4: La DisclIsió¡¡. nO 258 del 7-1-1893: 
Lag Ancles nO 1306 del 2S.II1-1889; nO 1402 del 2,VIII.1889. . 

17 La cláusula. 16 de ln, Declaración de los Derechos {lel Homhre y del 
CíudadallO, de agosto de 1789, establece "Toda sociedad en la que no est6 ase-

.1 
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orden, sino que el orden no puede existir sin ella. Es creadora del 

orden, segÚll afirma Sieyes 18. 

La confianza absoluta en el poder de la razón Sío manifiesta en 

el afán de educar al pueblo y, mientras esto no se logre totalmente, 

el sufragio deberá ser restringido y el poder de las minorías ilustra_ 

das prevalecerá sobre la opinión de la mayoría. 

"Multiplicar las escuelas ... ; difundir la enseñanza es difundir 

la cultura que hace fuertes a las naciones y propaga el conocimiento 

de la verdad y de lo justo, que hace fuertes a los hombres" l\). Es 

necesario que el pueblo esté educado con perfecta y plena conciencia 

de sus deberes y derechos, bien poseído de la importancia que entr-alla 

para su presente y su porvenir todo debate sobre leyes escritas :; 

aprenda a interesarse en este debate, porque de él surgirá el funda

mento iluminado de las mismas 20. "En pueblos como el nuestro donde 

la mayor parte de la masa popular es poco preparada, hay que espe

rarlo todo de las clases ilustradas o dirigentes" 21. PeTO" esta restric

ción ... es una necesidad transitoria y no un dogma político" 22. 

Es notoria la evolución hacia el sufragio universal, que aparece 

con el programa del l'adicalismo a partir de 1893. No se tTata de dife

rencias doctrinarias profundas porque en Mendoza "no hay partidos 

de principios, sino banderías personales" 23. El liberalismo es el subs

tratum de todas las agrupaciones aun cuando no lo reconozcan explí

citamente 24, pero la tendencia hacia el sufragio universal -y- el recono

cimiento de la soberanía del pueblo implican la aceptación de los 

IJrincipios democráticos. 

No debemos confundir liberalismo con democracia aun cuando 

gurac1a la, garantía tlc los derechos ~- determinada la ~ep:U'ación de lo,; p(lIh'rc5 

carece de constitución". 
18 E. SIETES, Q1I.' estoce que le tfcrs Etat?, París, 1888, p. 66. 

19 Los .:Indes nO H02 del 2-v'1II-1S8!); nO :;0.33 ·,lel :?ll-IX-1801. 

20 Eco ele J[endo:m nO 142 elel 25-vIT-1890; n Q :::08 elel 10-II-1891; T,i, 

Anc1es nO 1855 el el lí-II-1891. . 

21 El Ferrocarrfl nO Hi.18 del 2J-Vn1-1880; Los .Andes nO 125J ,1 el ~~·I-

1889; nO 2180 elel 30-IT1-1892; nO 2530 elel 16-VT-893. 

:::: El Ferrocarril nO 1918, del 2J·VIII-1888 

2:1 Eco (le Mene/oza nO 293 elel 29-1-1891; 'no 308 elel 19-II-1891 (_~rL '·x

tractaelo elel Correo Espaiiol que el lJerióelico hace su;'o); El Debate nO 1:~7'¡ ,Id 

fi-II-1899; Los .dndes nO 1238 del a-n-1899; nO 1554 <lel 2-II-1R90; nO 1 í:ili ¡lp\ 

21-1X-1890; nQ 2033 üel 29-1X-1891 (art. "Partielo Nadonal al pueblo <le la 

provincia ~;. a nuestros correligionarios". 

24 Para los radicales mendoCÍl'.os ele 1803 los liberales son los "Clll'lllígos 

elel pueblo, eternos verdugos empedernidos, defraudadores del Tato púhlico" (La 

Discusión n Q 4J1 del 2S-VIII-1893). En el mismo sentido; Los Andes nO 1~ti3 

del 9-VI-1889; nO I:l71 elel 19-YI-lSS9; nO 1(i::O del ¡¡-Y-1800. 

b 
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contengan notas comunes, El liberalismo significa libertad frente al 
Estado, la democracia posibilidad igual para todos de participar en 
sU conducción. Para el primero es esencial la salvaguarda de los de
l'echos de las minorías... y para la segunda la voluntad de las ma
vorías 25. 

. En la formuTación de los conceptos de constitución, instituciones 
v sociedad aparece también la influencia de la filosofía del positivis
;no, sobre todo la de Heriberto Spencer. La incidencia de estas ideas 
en la Argentina ya ha sido explicitada suficientemente 2C y se evi
dencia a través de los periódicos consultados. Las notas de progreso y 
ciencia conforman un nuevo orden que conduce, en su forma más 
extrema, a un biologismo evolucionista, a una preocupación por la 
educación Y por el bienestar material de los ciudadanos y al concepto 
de Estado gendarme que conserva solo las funciones Índispensables 
que controlan el orden público y la administración: "Las sociedades 
hlIDlanas son organismos completos cuya composición moral responde 
a un fin esencialmente progresista, entrando con sus elementos en la 
marcha y movimiento de la humanidad hacia la felicidad de las na
ciones que la componen" 27. "Las sociedades evolucionan constante
mente como obedeciendo a leyes fatales y esta continua mutación re
presenta su progreso" 28. 

III 

El periodismo revela admiración por las instituciones inglesas y 
norteamericanas y reconoce la influencia del pensamiento de ambos 
pueblos en nuestro constitucionalismo: "Inglaterra es el país modelo 
cuya legislación y política resuenan en todos los parlamentos america
nos como el criterio fijo a que se someten los hombres en medio de sus 
más rudas discuSiones" 29. La memorable Asamblea norteamericana de 

25 GARCÍA PELAYO, op. cit., p. 199. 
26 JOSÉ LUIS ROMERO, Las ideas polfticas en Argentina, México, Fondo de 

Cultura Económica, 1946; RWAURTE SoLER, El positwismo Argentino, Panamá, 
Impnmta Nacional, 1959; LEOPOLDO ZEA, Las ideas en Iberoamérica en el siglo 
XIX, La Plata, Cuadernos de Extensión Universitaria, Departamento de Filoso
fía, nO ~, 1956. 

27 La Reforma nq 14 del ll-X-1905; n~ 37 del 15-XI-1905· Los Andes n9 

1254 del 22-I-1889. ' 
28 Eco de lúendoza, n 9 151 del 6-VIII-1890; El Comercio nI' 1051 <rel 1-IV-

1905; La Discusión nO 273 del 25-I-1893; n~ 420 del 2-VIII-1893. 
29 Eco de lúendoza nO 135 del 17-VTI-1890; nO 142 del 25-VTI-1890· Los 

Andes n Q 2655 del 19-XI-1893. ' 
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1787 supo resol\"el' con sabiduría los problemas para los cuales les fal
taban antecedentes y modelos que pudieran servirles de guía ... ' '. 
"Todo tuvo ciue ser in\"entado y sin embargo todo fue previsto, resul
tando de allí la división de los tres poderes del gobiel'llo y la suhsis
tencia armónica de ellos" 30. 

Estudios recientes han demostrado 31 la prelación ele las influen
cias constitucionales en nuestra legislación nacional. La Constitución 
de 1853 fue elaborada sobre la base ele la de 1826, el proyecto de 
Alberdi y la Constitución norteamericana de 1787. 

La Constitución de :;VIendoza, que fue la primera constitución 
IH'ovillcial que se dictó en la Confederación, se elaboró sobre un pro
yecto de Albel'di redactado a tal efecto y sufrió evident2 influencia de 
la Constitución chilena de 18:3:3. Pero en las reformas subsiguientes 
es muy clara la incidencia de la Constitución norteamericana. sobre 
todo con respecto a la organización del poder judicial como organismo 
moderador de los excesos del Ejecutiyo y Legislatiyo. 

El Poder ,Judicial fue instituido por Alberdi tomando el modelo 
americano pero" aplicado con timideces y reseryas que desnaturalizan 
su esencia y fueron un peligro para su estabilidad" 3ol. En la primera 
reforma de 1895 se intentó subsanar esta deficiencia. Triunfan así las 
ideas y los propósitos de Sarmiento y Vélez Sarsfield de adhe::;ión a 
la Consti.tu~ión norteamericana impuestas a partir de la reforma de la 
Constitución nacional de 1860 y ele la batalla de hnón. S" busca acen
tual' la preponderal1c:ia del Poder .J udicial. Las reformas posteriores 
(1900 Y ] 910) no conservan la misma línea porque "se hicieron res
pondiendo a fines políticos" .13 de afianzamiento de la oligarquía 
gobernante. 

:W El Debate nO :n <1('1 i -V-IS90; nO O;) rIel 19-YI-1S90 ; nO IO;:)o del 1;:)-\'1I-
1894; nO 10:n ud H- VII-] 894; nO 1118 del 22-X-1894; Los ~.J.l1deg n Q 4~:;0 

del l-IX-18!W. 
31 PÉREZ Gen,llor, Influcllcia (lel cOllstitllcionalismo norteamericano fn d 

argentino, cit., p. 4. 
::2 Los Andes n" -1339 del 1-IX-1899. 
3-~ L"\FREXTIXO OL\SCOAG_\ (op. cit.) trae en su obra el texto ue las Cons

tituciones mendocinas de 1895, 1900 Y 1905. Con respecto a los temas que nos 
interesan poü<Jmos decir: Constitllei6n de' ,1895: según este autor fue iniciadora 
ele las constituciones mús larga~, pues comprende 238 artículos y 100 incisos. 
Solamente a DeredlOs y Garantías ,dedica 50. La soberanía reside esencialmente 
en el pueblo, del cual emanan todos Jos po<1eres (art. 2). Para ser elector el ciu
dadano deberá saber leer y escribir o ser contribuyente del tesoro púhJico (art. 54 L 
El articulado reitera --el respeto por los derechos naturales que son reconociaos 
por la Constitución (art. 48 y 49). En 'las, disposiciones so hre Poder .T udicial se 
esíahlece la inamo,iliaad de los jueces mientras dure su buen!! conducta (art. 
159). Para declarar la neeesidad de reformar la Constitución S8 e:dgcn los dos 
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IV 

Si bien hemos comprobado que priva el concepto racional nor
mativo en torno a las opiniones sobre constitución, es llecesario tener 
en cuenta que en JYIendoza, a partir de 1890, no son pocas las alusiones 
al valor de la costumbre y la realidad histórica del país. En las clis
cusiones (le la Convención Constituyente de 1899, el convencional José 
Ji. Salas manifestó los inconyenientes que se habían suscitado en la 
práctica de la Constitución de 1895 y se "habían proyectado reformas 
fundamentales que armonizan con nuestras necesidades, costumbres y 

. ,." 34 proyecCIOnes econonllcas . . 
Por último, cOl'l'esponc1e reiterar que el conceptc ele constitución 

está principalmente embargado por las connotaciones jm'ídico-políticas 
del liberalismo. Pero también se percibe, U1mque muy débiL la yincu
lación con la situación económico-social de los liberales. Si bien es 

tercios de los votos de los miembros que eomponcn la Cámara: pero antes de 
reunir la Convención una consulta plebiscitaria expresará su voluntad a favor 
o en contra (art. 2:21-22'!). La CO'nstitllciá:n de 1900 fue sancionada cinco años 
después de puesta en ,·ig·cncia la anterior y es muy similar a ésa. Las reformas 
fundamentales han respondic1o -segÚJl Olaseoaga- "a fines políticos' '. Al 
preámbulo ele la c1el 95 qne c1ice "nos los representantes de la prOYÍncia de ~Ien
doza ... " se le agrega "del pueblo", a propuesta del Convencional Dr. 1Ieli
ton Arroyo (Archivo Histórico de la Provincia de 1Iendoza, lCpo~a Indepenflien
te, Sección Constituciones. Carpeta. 29, _",-ños 1821-1900. Aetas de la Convenci6n 
Const.ituyente de 1900). El artículo 5:~ suprime la imposición de qne los electores 
sepan leer y escribir o sean contribuyentes del tesoro. Admite el juirio político 
a los funcionarios como medio represivo contra el mal cumplimiento de sus de
beres (art. 180). Para reformar la Constitución se suprime la eunsulht plebisci
taria. que pretendía impedir la frecuencia de las reformas constitucionales. L(t 
Cfm,stitlldón de 1910 es más sintética. Se suprimen má,s {le 80 artículos COIl res
pecto a laallterior. Se quita el preámbulo :- en 10 que se refiere a declaraciones 
de fIeredlOs y garantías se rebaja, el articulado de 49 (en 1900) a li (en 1910). 
Desconoce el derecho de huelga contrn el orden público o social. Según Olascoaga 
esta disposición estab" justificada por el ·estado del país. Este artículo se aprue
ba con un voto de disidencia elel convencional Dr. D. Astorga. Con respecto a los 
<lerechos ~- garantía.s individuales, el articulado ,es menos estricto en cnunciar que 
"reconoce" los deberes naturales. El artículo 15 lo suplanta por" enumera". 
Para \-otal' se exigen 18 años y calida(l de ciudadano. Con respecto al Poder J u
dicial establece la movilic1a-cl ele los jueces pues señala períodos lJara ejercer sus 
funciones (art. 93 y 94)" Para reformar la Constitución se aumentan las res
tricciones. Una ley dedararú la necesidad de la reforma y determinará sobre qué 
parte versará la Ii1isma. La ley deberá ser sancionada con 103 dos tercios de 
votos del número total c1e Jos n;iembros de cada cámara y para. Sll promulgación 
se insistirá con una llueva votación c1e las cámaras con las tres cuartas partes 
de SUs miembros a favor (art. 131). 

:l4 Arclliro 1Iistórico de la PTO'vi,¡¡cia. de Jlendoza, Epoca Inaepellc1iente. Sec
ción Constitnciones, 1821-1900. Carpeta 29. El Debate nO J9 c1fl 30-V-1890; nO 
n58 del 10-XlI-189'!; La Reforma nO 17 del 8-IX-1905; Los Andes n" 20:,:3 del 
29-IX-1891 (art.: " Partic10 Nacional al llueblo de la provincia y a nuestros 
eorreligiollarios"); nO 2104 del 22·XlI,1891. 
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,.,~, >:;'~i~ji.f6 clue no se menciona expresamente la burguesía como la usufruc-
"'\:, . ;t,' ~ 

' .. ~ ruante de este concepto de constitución, la exigencia del voto de carác·. 
ter censitario (Constitución de 1895) nOs permite percibir la imposi
bilidad de acceso al poder de los grupos de menores recursos eco-

nómicos. 

v 

Rerol ucián 

Con respecto a la reyolución hemos partido de la tradicional dis
tinción de Aristóteles 35 --contra la ley y contra el gobiel'llo-, recogi
da en nuestro siglo por Ortega y Gasset 36 --contra los usos y los 
abusos- y muy usado contemporáneamente por los que distinguen eu
tre reyolución contra las estructuras y simples golpes de estado o 

alzamiento. 
A partir del axioma "existen revoluciones y revoluciones" 37 la~ 

fuentes consultadas distinguen con claridad la verdadera revolución 
del simple "motín", "sedición", "golpe de estado", "3lzamiento", 
"subleyación", "asonada", etc. 

A nivel teórico están acordes en asignar el primer calificath-o a 
la Reyolución Francesa de 1789, "que ya a transformar radicalmente 
el orden existente" 38, Y a la Revolución de Mayo "génesis democrá
tica del nuevo mundo que crea entidades nacionales eternas" 39. 

Con respecto a los movimientos nacionales y provinciales ocurri
dos en el lapso que estudiamos, predomina la idea de considerarlos 
motines o sediciones 40, pero más por razones políticas que doctrina
rias. Esto se prueba cuando se analizan los conceptos vertidos a niyel 
de lo fáctico. Lo que ellos llaman revolución es en realidad revolución 
contra los abusos. 

35 ARISTÓTELES, Política, ed. bilingüe y tra.d. por Julián Marias y JYlaría 
Aranjo, Madrid:, Instituto de Estudios Políticos, 1951, p. 205. 

36 ;roSÉ ORTEGA y GASSET, El 0=0 de las 'revoludones, En: El tema de 
nuestro tiempo, Buenos Aires, 1938, p. 111. 

37 La Reforma nO 119 del 10-I·1906· Los Andes nO 1960 del l-VII-1891; 
n Q 2420, del 27-I-1893. ' 

38 La Reforma, nQ 119 del 10-I-1906. 
:19 Los Andes nQ 2420 del 27-I·1893. 
40 Eco de Mencloza, nQ 143 del 27 ~vrr-1890; La Reforma. n' 119 del lO·I-

1906; Los Andes nQ ;1362 del 8-YI-1889· nO 2119 del 2-I·1892· nO 2292 del 23-
YIlI-1892; nO 2402 del 5-I-1893; nO 2420 del 27-1-1893. ' 
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COXSTITUCIÓN y REVOLUCIÓN EN ~1ENDOZA 

En síntesis,/; cómo justifican los periódicos lo que ellos eutl 
por revolución? ¿, Cuándo es lícito hacerla 1: "cuando no hay otro m 
dio de derrocar una dictadura irresponsable" 41; cuando hay que bus
cal''' una regeneración moral" 42.; Y sobre todo cuando hay que retor
nar "al imperio de la ley", es decir cuando ha~' que yolycr a los 
principios constitucionales 43. 

Es una "obligación moral hacer la revolución ", y entre las insti
tuciones que deben realizarla están el ejército y la prensa. "[, Cuándo 
un militar debe ir contra el gobierno? Cuando éste se erige en tirano, 
se convierte en el azote de su pueblo y pretende aniquilar la sobera
nía nacional" 44. "El ejército tiene por misión defender la constitu
ción y las leyes" 4G. 

"La prensa tiene la obligación suprema de emplear cualquier me
dio para hacer caer un gobierno que despotiza al país" -16. 

A pesar de todo esto las opiniones más moderaclas coinciden en 
reconocer las ventajas de la "evolución" sobre la "revolución". "Se 
prefiere la reforma a la revolución y se trata siempre de prevenir ésta 
por medio de aquélla" 47. 

Cabe destacar que el concepto que surge de la compulsa de las 
fuentes es la de un tratamiento del tema con un enfoque i'tmc1amen
talmente político. No hemos encontrado en este lapso expresas connota
ciones socio-económicas. 

Por último no se nos escapa que el programa del radicalismo es 
el que más se acercaría a la búsqueda de un cambio en la esü'uctura 
política que permitiría el acceso al poder de otros grupos :oociales. La 

41 Eeo (7e JI el/doza nO 149 del R· YIII-1890; nO 151 (Iel (i-VIII·1 890: nO 159 
del 15-V1II-1890; Los Ancles nO 12540 de 122-I-1899; nO 1855 (~el 17-Il·1891; 
n? 3407 del 12-I-1893. 

42 El Debate nO 73 del 28-YI-1890; nO 105 del 13-VJJ::I·1S90; El Fe¡wcarri¡ 
nO 1345 del 17-1·1889; La Discllsi6n nO 259 del 9·I-1893; nO 372 del 2-VT_1893; 
nO 423 del 5-YIII-1893. 

43 El Debate n? 9401 del 31-"\'TIT-1893; La DiscusiÓ¡n nO 259 del 9-I-1893; 
nQ 262 ·del 12-I-1893; Los .dn!les nO 1239, del 4o-I-,1889; nO 12540 del 22-1-1889; 
n? 2183 del 5-IY-1892. 

44 La Discusión nO 259 del 9-I·1893; n. 360 del 16-V-1893· nO 386 del 
23-Y-1893; Los Andes n? 1596 del 24o-V1-1891. ' 

45 El Debate n? 86 del 18-VII-1890. 
46 La Discusi6n n? 281 del 4-H-1893; Los Andes nO 1638 del 20·Y-1890. 
47 Eco cle JIencloza nO 141 del 24-V1I-1890; nO 151 del 6-YII·1890: nO 153 

del 8-VIII-1890; El Comercio n? 1092 del 23-V-1905; El Deba.te nO 148 del 5-X-
1890; La Di,w;llsi6n n? 254 del 2-I-1893; n? 310 d:el 24,-III-1893; La Reforma, 
n? 17 del 8-IX-1905, 
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prédica por el sufragio uuiversal que cumpliría -según los radica
les- con los verdaderos principios de igualdad y soberanía elel pue
blo de la Constitución nacional de 1853, debilitarían 1m; notas del 
liberalismo oligárquico Y acentuarían los caractel'es ele la democracia 

liberal. 



lica
[me

del 
acia EIJ OFICIO DE GOBERNADOR EN EL DERECHO 

INDIANO * 
Por RICARDO ZORRAQUIX BECU 

SUMARIO: l. Los ORÍGE:\"ES DE I"OS GOJ3ElL.'ADOR::S IXDUl';OS. A) 
Los cargos de Colón. B) La creación del oficio de go
bernador. C) Factores que influyeron sobre los primí
¡:".·os sistPlll:!S de gobiento indiano. - n. Los DlS

TIXTOS 'l'IPOS DE GOBEP.XADOR. A) Según la forma del 
nombramiento: a) gobernadores por capitulación; b) 
gobernadores designados por el rey; ~) gobernadores 
surgidos de nombramientos o elecciones locales; d) 
gobernadores por compra del oficio. B) Según los 
demús títulos acumulados: a) los virreyes; b) los pre
sidentes-gobernadores :- las audiencias gobernadoras; 
e) los adelantados; d) gobernadores particulares; e) 
gobprnadores subordinados. O) En razón (le su auto
nomía o dependencia: a) gobernadores autónomos res
pecto de otras. autoridades del J':¡'uc,o Mundo; b) 
g-ob~rnad'ores depenclientes de otras autoridades :in
·(lianas. lIT. F["KCIOXES DE LOS GOGEP.XADOP.ES. A) 

El gobierno superior. B) El gobierno directo. C) El 
'"'obierno suborclinado, - IV. LAS G013ERX"\CIOl\ES Il\"
~¡\X..\s _~I..) C];¡sif;('ntÍóll (1" LÓj)pz de Velasco. B) 

Lista de Antonio Vúzqul'z de Espinosa. O) La Reco
piJ:¡ción de l(¡SO, D) :lrodificaciones posteriores. -
V. LAS DEXO:\IIX,\CIOXES POLÍTIC.\S y TERRITOP.I.\LES, 

Sr SlGl\IFICADO y CI",\SIFIC,\CIÓX. A) Las denomina
ciones utilizadas: a) de tipo territorial; b) políticas, 
militares, etc.; c) honoríficas. B) Significado de las 
denominaciones territoriales. e) La condición polític[L 
de las Indias. D) Clasificación d'e las pro,incias. 

1. LoS" ORÍGEXES DE LOS GOBERXADORES INDIAXOS 

A) Los cal"{fOS de Col.ón, 

La primera designación de gobernador para las Indias se hizo en 
favor de Colón, aún antes del descubrimiento. En las Capitulaciones 

" El capítulo I de este trabajo fue presentado al Primer Congr('so Yenczolano 
dc Historia, que se reunió en Caracas a mediados de 1971. El segundo contiene la 
,<ontribueión del autor al Tercer Congreso del Instituto Internacional ele Historia 
¡]P! Derecho Indiano, celebrado fn ~Iaclri.u y Salamanca del 17 al 23 cle enero de 
1972. AqupI ha sirIo puhlicado en ACADE..."\!IA NACIONAL DE LA HISTORIA, J[emoria 
del Primer Congreso Venczolano (le Historia, del 28 de junio al 4 de julio de 
1:)'11, n, ,H3~4 76, Caracas, 1972. El capítulo n aparecerá próximamente, Ambos 
ytll'IYrn ahora a imprimirse con muchos agregados )- algunaseorreccioncs, inte
graudo un e~tudio más amplio y orgúnico que comprende también los capítulos 
In, IV:. V. Debitlo a la cxt('n~ióIl de este trabajo, estos tres últimos ~erún pll 
blieaclos en el próximo número de la Revista. 
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mó, y en gran parte obtuvo, lila equiparación con el Almirantazgo de 
Castilla, oficio bien conocido y de gran dignidad. Lo mismo debería 
ocurrir con el de virrey y gobernador, sobre todo si se tiene en cuenta 
la tradicional continuidad que entonces y después guió a. las autori
dades hispánicas, a su respeto por los precedentes y a su natmal deseo 

de delimitar las funciones concedidas. 
Cuando Colón regresó de su primer viaje, los Reyes Católicos con

firmaron sus anteriores decisiones. El privilegio del ~8 de mayo de 
1493 reitera la COllcesión de "los dichos oficios de almirante é yisorey 
é gobernador del dicho mar Océano é islas é tierra-firme que así habéis 
descubierto é fallado, é descubriéredes é falláredes de aquí adelante, 
con todas aquellas facultades é preeminencias é prerrogativas de que 
han gozado é gozan los nuestros j-\'Jmirantes é Visol'eyes é Gobernadores 
que han sido e son de los dichos nuestros reyLlOS de Castilla é de 
León" H, Pero al día siguiente, al dictar las instrucciones para el se
gllido viaje, la referencia específica a Castilla desaparpce -;.- se dice 
que Colón podrá nombrar jueces "como los acostumbran poner los 
otros viso reyes e gobernadores donde quiera que sus Altezas los tie
nen" 15, Y en el privileg'Ío de abril 23 de 1497, que confirmó la pri
mitiva capitulación de 1492, no se hace mención de ningún sistema 

análogo l{l. 
En los pleitos con la corona, fIemando Colón sostm-o en 1511, re

firiéndose a los salarios debidos por los reyes, que "-Vuestl'a Alteza a 
de ayer consideración a lo que se da a los governadores que rresic1en 
en Gallizia e Napoles e Cecilia"; mientras en otra parte sólo cita a 

Galicia y Nápoles 1,. 

Tal \'C1l'iedad ele referencias impide 1'esol",er con cel'ticlum hre el 
problema, pues cualquier solución encontraría -por los documcntos 
mencionados ~' por otras Cflusas- argumentos que impiden cOl1ciliarlos. 

Debemos analizar ahora las atribuciones que tuvo Colón y, en 
lo posible, compararlas con las de aquellos eventuales precedentes 
Pero como el título de gobernador aparece siempre unido nI de vil'l'e~, 
se presenta ante todo la dificultad de separarlos. 

Gareía-Gallo ~- Vicens Vives han sostenido, con razones que nos 

14 ~1AnTÍ:\ FEIt;:d,:\DEZ DE NAVATIRETE, Colecci6n de los riajes y ücsl'ubrimirll' 
'los que llÍcieron por mar los españoles desüe fines del 8;,<110 X V, II, ':', Buell("; 
~\il'es, 1\)46 (la edición origillal es de ~Ia(lrid, 1825); eDI, XXXVIII, 17.t. 

15 :;'\AYMtltETE, II, 83; CDI, XXX, 145 ;¡ XXXVIII, 187. 
16 NAYAlUtETE, Ir, 225; CDI, XXXVIII, 376. 
17 CDJ, XXXVI, 338 Y :n:\" citados por L.\Lf:\DE' AB,\DL\, :>8. 
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parecen evidentes, que se trata de un solo cargo 18. Lalinde Abadía, en 
cambio, afirma que "son dos conceptos diferentes ... en cuanto que el 
virreyes una condición que, en este caso, se añade al oficio de gober
nador, reforzando extraordinariamente los poderes de éste en cuanto 
le permite actuar como lugarteniente del Rey" 19. 

. La diferencia entre ambos criterios es bastante sutil. Para García
Gallo "no se concede sólo el título de virrey como de pura dignidad ... 
sino también el uso y ejercicio del mismo, es decir, la función de go
bierno". En cambio, segíill Lalinde Abadía el título de virrey agrega 
ciertos poderes al de gobernador. En otros términos, aquél considera 
que la función gubernativa es un derivado o complemento del virrei· 
nato, mientras éste parte de la gobernación y le incorpora las prerro
gativas propias del representante de la autoridad real. 

El concepto de García-Gallo se ajusta mejor, no sólo a las normas 
de una hermeneútica de los docunlentos, sino también a la idea de 
que no puede existir un virrey sin poderes de gobierno. En la orga
nización definitiva de las Indias ambos títulos quedaron indisoluble
mente unidos, siendo el virreinato lo principal y la gobernación algo 
vinculado naturalmente a tan alta dignidad y que se cOllsustanciaba 
con ella .. 

La 1l0YCdad de la empresa colombina impidió definir desde el 
principio con absoluta precisión los poderes otorgados a Colón, puesto 
que iba a regiones no conocidas y políticamente desorganizadas. Pero 
en los sucesi,-os privilegios :: en otros documentos se confieren facul
tades que es menester enumerar: 

a) el Virrey era el representante del re~' y debía ser obedecido 
"como si 1\os en persona ,"os 10 mal1c1asemos" 20; 

b) podía expedir "proyjsiones, é mandamientos, patentes" en 
nombre de los reyes, firmando como YÍl'rey 21, Pero debía. naturalmen-

18 YIC'EXS VIVES criticó a García-Gallo por haber dicho que eran tres oficios 
(Precedentes mec1ite1'l'á.neos, 59;)). afirmación que no resulta de la lectura atenta 
de las obras del profesor (le la UniYersidaü de l\ladrid. En una real prm-isión de 
agosto 16 de 1494, que ordena a todos los resid:entes en Indias qlleobedezcan a 
Colón, se dice que "nuestra merced é voluntad es quel dicho Almirante tenga el 
(licho cargo de nuestro Visore;-- é Gobernador": NA\'ARRETE, II, 186 Y eDl, 
XXXVI. 135. 

19 LALIJ\l>E ABADÍA, 30-31. 
20 Real eMula de agosto 16 de 1494, cit. en la nota 18. Análoga preeminencia 

en los lugartenieutes generales de Cataluña T Al'agón y en los virreyes de Sicilia 
y Cerdeña. 

21 Instrucción expoc1ic1a a Colón el :29 de mayo e1'e 1493, n Q 13, citada ~n ]a 
nota 15. Los lugartenientes generales de Aragóll y Cataluña tenían la misma po
testad ejeclltiva.. 
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te, cumplir las instrucciones impartidas, aunque en esto, por razón de 

la distancia, se le .dejaba una gran amplitud de decisión; 

c) tenía, como virrey y gobernador, "la jurisdicción cevil é cri. 

minal, alta é baja, mero-mixto imperio", en virtud de la cual podía 

"oir é conocer de todas las dichas causas, é de cada una de ellas cada 

que vos quisiéredes de primera instancia ó por via de apelación":!:!; 

d) para el ejercicio de la función judicial en primera instancia, 

CDlón debía "poner Alcaldes, é Alguaciles" ." para que oigan los plei. 

tos que hobiere, asi ceviles é criminales. " é el dicho Visorey é Gober

nador oiga y conozca de las apelaciones" 23; 

e) en cuanto a los funcionarios de gobierno (" para el regimien

to" de las tierras descubiertas), en la capitulación del 17 de abril de 

1492 se autorizó a Colón a proponer una terna para cada oficio, a fin 

de que los reyes eligieran uno. En 1493, teniendo en consideración su 

próxima partida, se le pemlitió designar "los dichos oficios de gober

nacion. ". por el tiempo, é en la forma é manera, que á vo~ bien visto 

fuere" 24. En la instrucción general para el segundo viaje se dice: 

, 'por esta vez" 25 ; 

f) podía además nombrar un lugarteniente con la potestad de 

ejercer sus mismas atribuciones en su ausencia 26. Aunque Colón dio a 

su hermano Bartolomé el título de adelantado, no se consideró que 

tuviera atribuciones para ello, no obstante lo cual la corona lo designó; 

g) se facultaba a Colón para imponer l)enaS a los desobedientes 

-las cuales los monarcas daban por confirmadas- y "las ejecutar 

en sus personas é bienes"; para hacer pesquisas; y para admitir o ex

pulsar a cualquier persona, "no embargante cualquier apelacion () 

suplicacion " 2i ; 

22 Privilegio de mayo 28 de H93, cit. en la nota 14. Conf.: instrucción del 

dia siguiente, nO 10. La plenitud de jurisdicción se daba también en los lugar· 

tenientes generales de A.ragón y Cataluña y algo mús restringida en el virrey de 

Cerdeña. El gobernador y los alcaldes mayores (fe Galicia podían juzgar toda clase 

de pleitos en segunda instancia, y en primera los casos de corte y los que se sus· 

citaran dentro de las cinco leguas del lugar de su sede (N¡leva Rcc., lILi.l a 4; 

N avis. Rec., V.ii.2 a 5). 
23 Instrucción de mayo 29 de H93, nO 10. 

24 Real cédula de mayo 28 de 1493, ee¡peeial para este efecto, en NAV.-\..Hi\E'l'¡; .. 

TI, 81 Y en CDI, XXX, 123. 
25 Instrucción de mayo 29 de 1493, nO 11. 

26 Privilegio del 28 d'e mayo de 1493. 

2; Privilegio de mayo 28 de 1493; real cédula de septiembre 11 ·de 14M, en 

CDI, XXX, 308. Estas facultades correspondían también al gobernador 'Y alcaldes 

de Ga1ida, según la pragmútica de diciembre 7 de 1486 (Nueva Re~., TII. i. ti4 :" 

Novís. Rec., V. ii. 7). 

b 
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h) hacer "rescates" junto con el Tesorero y en presencia de los 

Contadores 28 ; 

i) ordenar expediciones para descubrir nuevas tierras, o para 
rescatar, quedando todos obligados a cwnplir sus mandatos 29 ; 

j) percibir la "ochava parte de lo que se ganare en lo que ho
biere de oro é otras cosas".30; 

k) 60brar, corno premio del descubrimiento, diez mil mmavedis 
por año en forma vitalicia.31; 

1) y, ante todo, se le ordenaba "atraer a los moradores de las 
dichas islas e tierra firme, á que se conviertan a nuestra Santa Fe 
Católica", con ayuda de fray Bernando Boil y de los otros religiosos 
que con él fuesen, tratando a los indígenas" muy bien e amorosamen
te". A las personas que los maltrataron debía castigarlas 32 ; 

m) más adelante, en 1497, se le dio facultad para repartir 
tierras .3.3. 

La enumeración de estos poderes, comparándolos con los que te
nían las autoridades análogas de los reinos de Castilla y Aragón, no 
permite extraer conclusiones decisivas respecto a su semejanza. Hubo 
facultades comunes a unas y a otras, y también atribuciones novedo
sas que no encuadraban en los oficios existentes. Las primeras -preemi
nencia del virrey, función ejecutiva, potestad judicial, ctc.- eran 
concesiones naturales otorgadas a quien debía ejercer la élirección de 
una empresa tan distante, sin comunicación regular con los reyes. 
Con ellas y las demás se fue configurando una magistratura nueva que 
sólo en parte reconocía precedentes hispánicos. 

Colón fue nombrado también Capitán General de la flota que iba 
a realizar el segundo viaje 34, cargo que aparentemente era innecesario 
otorgar al Almirante, Estas últimas funciones se ejercían en el mar, 
puertos y playas, mientras las d!" virrey y gobernador eran propias 
de su actuación en tierra, En síntesis, Colón tuvo las más altas atri
buciones militares, gubernativas .v judiciales, pero sólo intervenía en 

28 Instrucción del 29 de mayo de 14!l:1, nO 9, 
29 Id., nO 16. . . 
:JO Id., nO 18. 
31 _o\lbalá del 23 de mayo de 1493, ¡;n NAY,\RRETE, II, 61. 
32 Instrucción del 29 de mayo de 1493, nO l . 
a::¡ Carta patente del 22 de julio de 1497, en NAYARRETE, II, 251 Y en CDD 

XXXVI, 174:. 
"v ~ Carta patente del 28 de lIla¿'o ele 1493, en NAYARRETE, II, e;¡ y en CDJ, 
"" .. .x, 120. 
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los asuntos vinculados con la hacienda real en unión del teSOl'ero y el 

contador enviados por los monarcas ::". 

B) Lacl"eación del oficio de gobenzador. 

El descubridor ejerció, indisolublemente unidas, las facultac1e:; 

correspondientes al virreinato y a la gobernación en las regiones en las 

cuales se establecieron sus acompañantes. Los acontecimientos produ. 

cidos en la isla Española obligaron a los reyes a sustituirlo en el mando, 

creando entonces el oficio de gobernador separado del "drreinato. 

En efecto, por real cédula del 21 de mayo de 1499 los reyes resol

"deron "que el Comendador Francisco de Bobadilla tenga pOl' Xos la 

Gobernacion é oficio del Juzgado de esas dichas islas e tiel'l'u·firme llar 

todo el tiempo que nuestra merced y yoluntad fuere, con los oficios 

de justicia é jurisdiccion civil é criminal, alcaidias y alguacilazgos 

dellas"; y ordenaron a todos los residentes en Indias que le recibieran 

"por nuestro Juez Gobernador' '. Se lo facultaba expresamente llma 

nombrar y removel' alcaides y alguaciles y "otros oficios a la dicha 

gobel'nacion anexos"; entender en todos los pleitos, hacer pesquisas. 

admitir y expulsar a cualquier persona f;Ín apelación ni súplica e im· 

poner penas a los desobedientes 36. 

En realidad, Bobadilla era un enviado de los reyes para pacificar 

la isla Española y restablecer en ena el imperio de la justicia. La real 

cédula se fundaba en que era necesario atender" al ser\icio de Dios y 

nuestro, y á la ejecucion de la nuestra justicia, y á la paz ;; sosiego 

y buena gobernacion ae esas dichas islas é tierra-firme". Dos meses 

antes, el 21 de marzo, se había ordenado a Bohadilla que fuera a In,; 

Indias e hiciera una información de lo ocurrido, pusiera presos a los 

culpables, les secuestrara sus hienes y les im1msiera "las mayores l1el1:1~ 

ci,-iles ;; criminales que hallarec1es por derecho" 37 

Es importante destacar que en el proceso de creación de e"te l1Ue\O 

oficio predomina originalmente el cargo de juez, al cual Sé le ngre~"a, 

por la necesidad ele dar amplios poderes a un solo magistrado. el go· 

bierno de las Indias. Por eso se llama Juez Gobel'l1adol'. En este Sl'll

tido podría encontrarse alguna semejanza con los gobernadores (le 

135 Ver instruceión del :20 de mayo <le 1403. nO 0 v H. El J¡wartenicntc .ir 

Aragón tenía, en cambio, atrihucione~ amplias ~n mnte;'in (le had;';lr11i. Fflra la 

comparación de los poderes ·[le Colón con los üe los altos funcionarios ma,c:oncscs 

ver VIC'EXS VIVES, Precedentes mediterrá.neos, 5%-60l. 

'36 NAVARRETE, II, :2i7. 
37 Id., TI, 275. 

b 
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Glllicia. En la evolución ulterior de esta función el gobielno va a pre
dominar sobre la justicia, sin que la segunda desaparezca, y las facul
tades militares se incorporarán al cargo agregándole el título ele ca
pitán general. 

Términos casi idénticos, con las mismas funciones asignadas a 
Bobadilla, se utilizaron en el nombramiento de fray Nicolás de Ovan
do, expedido el 3 de septiembre de 1501 38. También este último tendría 
"por Nos la Gobel'llacion é Oficio de Juzgado" y debía ser recibido 
"por nuestro Juez é Gobernador". La única diferencia consistía e11 
que Ovando iba a ejercer sus funciones "ecepto en las islas de que 
tienen la Gobel'llacion .Alonso de Hojeda y Vicente Yañez Pinzon por 
otras nuestras Cartas". 

Alonso de Ojeda, en efecto, había sido designado gobel'llador de 
la isla de Caquivacoa, en el golfo de Urabá, que él había descubierto_ 
Entre sus atribuciones se contaba la jurisdicción civil y criminal, nom
bramiento de alcaldes y alguaciles, etc. Esto se resolvió aprobando la 
capitulación que Ojeda había celebrado con Juan l~oc1ríguez de Fon
seca para descubrir otras tierras en el Nuevo Mundo 31) Vicente Yáñez 
Pinzón también había capitulado con los reyes, quienes lo designaron 
capitán y gobernador de las regiones que había descubierto en su viaje 
anterior al norte de la América del Sud. Es curioso advertir que esta 
capitulación es del 5 de septiembre de 1501, es decir, posterior en dos 
días al nombramiento de Ovando 40. 

Este último recibió de los reyes minuciosas instrucciones que le 
dieron una autoridad superior en las Indias. Se le encomendaba la con
versión y el buen tratamiento de los indígenas "como nuestros buenos 
súbditos e yasallos"; procurar la paz y la concordia entre los españo
les; fundar poblaciones y fortalezas; desterrar de las Indias o impedir 
el acceso a ellas a las personas que le pareciera; ordenar el pago de 
diezmos a todos, "allsí christianos como yndios"; no admitir extran
jeros ,111oros, judíos, herejes ni reconciliados. ni aquéllos que fuesen 
nuevamente convertidos, salvo los esclavos; nombrar alcaldes y otros 

38 Id., II, 298; eDI, XXII, 296 (por error fechada en 1531) Y XXX, 512. 
39 Capitulación de julio 28 de 1500 y nombramiento de junio 10 de 1501, en 

NAVARRETE, III, [lO-10J. 
40 eDI, XXII, 300 (por error fechada en 1531) y XXX, 533. La anterior 

capitulación para. ir a descubrir nue,as tierras, del 6 de junio de H99, sólo con
tenía el nombramiento de "capitán principal de la dieJUt armada" (ANTONIO 
MURO OREJÓN, La primera capitula.ción con Vicente Yá¡íez Pinzón 1)(lJ'a. descubrir 
f'n las Indias, en ..:!nllario (le EstudiaR AmericanoR, IV, T±3-75G, Sevilla, 1947), 
Hubo con Ojeda rapituladones posteriores en 150± (eDI, XXXI, 258 ~ Y ] 50S 
(eDI, XXXII, 29) 
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oficiales" para execucion de la l\uestra xusticia"; informar minucio
samente de todo lo que ocurriera y fuera conveniente resolver; y vi
gilar la conducta de los Oficiales Reales 41. 

Las gobernaciones concedidas a Bobadilla y a Ovando habían pri
vado a Colón de sus derechos a la administración de las Indias, o por 
lo menos de las regiones que él había descubierto. La primitiva capitu
lación, con todas sus implicancias, quedó sin cumplirse. Colón dejó 
de ser titulado virrey y gobernador. Una nueva política, que con el 
tiempo iba a ser la definitiva, se estaba ensayando. Los reyes, que en 
España habían promovido una evolución análoga contra el antiguo 
derecho señorial, estableciendo un régimen monárquico no limitado, 
tenían que buscar un cambio semejante en las Indias, El sistema de ca· 
pitulaciones menoscaba la autoridad real sometiéndola a obligaciones 
contractuales, Era necesario implantar IDl gobierno que dependiera 
exclusiy·amellte de la corona. Sin embargo esta transformación, que se 
inicia en la Española en 1499, tardará casi un siglo en completarse en 
el resto de las Indias, las cuales, entre tanto, irán siendo conquistadas 
median te otros sistemas, y organizándose de acuerdo con fórmulas a 
veces empíricas, a veces orgánicas, que perdurarán durante la mayor 
parte del siglo XVI en algunas regiones. 

La eliminación del gobierno personal de los Colones no fue, sin 
embargo. definitiva. Su hijo Diego y el propio descubridor pidieron 
al rey Fernando que les devolviera la administración de las Indias 
nombrándolo él aquél, como remuneración de los sen-icios hechos por 
su padre y porque éste "injustamente (fue) sacado de ella" 'l~. 

AIDlque estas gestiones no tm·jeron éxito por el momento, la ('011-

tinuación de las instancias hechas por Diego Colón, ya muerto su 
padre, ;; los reiterados reclamos que hizo para ser reconocido en sus 
derechos, dieron finalmente resultado. Fernando Y. mediunte una real 
provisión de 1508 dirigida él todos los habitantes de las Indias. Ol'c1enú 
que el almirante Diego Colón "tenga por mí la Gobel'l1acion é Ofie·io 
de juzgado c1ellas", y fuera recibido ,. por mi Juez é Gehernador" ~::, 
Este nombramiento utilizó términos casi idénticos a los de Bobac1illa y 

Ovando, lo cual colocaba a Diego Colón -fuera de su condición de 1']

mirante de las Indias- dentro de la categoría de un gobcmac1ol' SO]l1e-

-11 Instmcciones del Jl; de septiembre de 1501, en eDI, XXXI, 1:;0 
42 Cartas de Diego y Cristóbal Colón al rey, enero de 150;3, eH X.\Y.\I:;~T:TT:. 

nI, 510-51l. 
43 Provisión real de octubre 29 de 1508, en XAVMU~EH:, 11, :-:7;) :' ('11 ('[JI. 

XXXIX,li6. 
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tido a las órdenes reales. No se trataba, por 10 tanto, de un reconoci
miento de sus derechos hereditarios,' sino de una merced que la co
rona otorgaba, sin duda, en atención a esos antecedentes. 

A.quél recibió análogos poderes: jurisdicción civil y criminal, nom
bramiento de alcaldes, alguaciles, escribanos y lugartenientes, facultad 
de hacer pesquisas, derecho de expulsar y de no permitir la entrada 
a las Indias a cualquier persona, sin apelación ni súplica, y el de im
poner penas y ejecutarlas sobre los" remisos é inobedientes". 

A.demás el rey le dio una extensa instrucción, semejante a la de 
Ovando, sobre el gobierno de su distrito: vigilancia de los sacerdotes, 
llOnestidad de vida de los españoles, arreglo de hospitales, instrucción 
y conversión de los indígenas (mandando que en cada población hu
biera un eclesiástico para la enseñanza), buen tratamiento de los indios 
reuniéndolos y haciéndolos trabajar por un justo salario, etc. También 
debía tomar residencia a Ovando y evitar la entrada de extranjeros, 
moros, herejes, judíos y reconciliados. En cuanto a la administración 
de la real hacienda se le recomendaba "tener mucho cuiaado" de las 
rentas, no permitir libranzas sino por el contador con orden del rey 
y que todos los beneficios fiscales fueran recibidos por el tesorero y 
el factor, tomando razón de ellos 44. 

No obstante éstas y otras disposiciones, que parecían orientar el 
gobierno de las Indias hacia un régimen puramente estatal, los cons
tantes reclamos de Diego Colón, así como el deseo inverso de mantener 
un control de la administración indiana, hicieron que durante su go
bierno el sistema fuera inestable y a veces contradictorio. 

Aunque Diego Colón había sido designado gobernador "de las 
dichas Indias, islas é tierra-firme", la corona no se sintió inclinada a 
incluir en su distrito el continente, parte del cual fuera descubierto 
por don CristóbaL En 1511, el Consejo de Castilla declaró que al 
"Almirante y a sus sucesores pertenece la governacion y administra
cion .. , de la isla Española como de las otras islas que el .A.lmirante 
don Cristóbal Colón su padre descubrió en aquellos mares. " con título 
de -risorey de juro :; heredad para siempre jamás" 45. 

44 Instrucción de mayo 3 de 1509, en NAVARRE'rE, II, 3i9-390 y en eDI, 
XXIII, 290 Y XXXI, 388. 

45 Declaración de junio 1i de 1511, en CDI, XL, 5 y en Co~ecciÓ¡n de M(}n· 
menfosinéclitos -rclatil'os a.l descubrimiento, conquista y organización de las an
tiguas posesiones del/ltramar, VII ,42, 21 vols., Madrid, 1885-1928, cit. por 
C. H. HARIXG, The spanish empire in ,d'merica, 16, New York, 194i. De esta obra 
hay dos traducciones al español, publicadas en Buenos Aires, 1958 y 1966 (la cita 
en págs. 24 y 26, respectivamente). Sobre este proceso consultar ';,1 mismo libro. 
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En otros términos, por un lado se reconocía o se devolvía a Diego 
Colón el título de virrey, así como la gobernación heredital'ia, pero 
por otro lado se limitaba esta concesión a los territorios insulares del 
Caribe. Lo primero era un regreso a las normas de la primitiva capi. 
tulación; lo segundo constituía una reserva real para no e:s:tender el 
ámbito territorial de ese poder. Y se mantenía, además, una contradic
ción entre el Almirantazgo -que abarcaba toda la mar océano al oc
cidente de la línea de demarcación- y el virreinato y gobierno redu
cidos a las islas mencionadas. 

También en 1511 la corona nombró tres jueces de apelación para 
entender en segunda instancia en los juicios suscitados en Indias, y 

simultáneamente, en octubre 5 del mismo año, dictó las primeras or
denanzas para esa audiencia de Santo Domingo ~6. Ante la protesta de 
Diego Colón, que así perdía su facultad de nombrar a estos magistra
dos y de juzgar los casos de corte, en 1512 se resolvió que estos últimos 
debían tramitarse a prevención ante la audiencia o ante el virrey 47. 

Otras gobernaciones iban apareciendo, entre tanto, en el escenario 
americano. En 1508 la corona otorgó a Alonso de Ojeda el territorio 
de Urabá, agregando que "terrgais por Nos la gobernacion é capitanía 
de la gente que fuere en los navíos que estovieren en los asientos 
é lagares que se hicieren en las dichas tierras de Urabá por el dicho 
tiempo de los cuatro años con los oficios de justicia é jurisdiccion cevil 
é criminal. .. é quedando la apelacion de todo para ante dicho nuestro 
gobernador ques o fuere ele la dicha isla Española" 48. Salvo esta ú1-

El 16 de enero de 1515 Diego Colón recibió tam;pién el título de "Adelantado de 
la isla Española é de las otras islas é partes donde era Adelantado D. Bartolomé 
Colón, \-uestro tio" (NAYARRETE, II, 420). 

46 CDJ, XI, 546. También en ]lt:m1l7llcnta Centroamerlca Historiea, Colección 
de doenmentos y materiales para el estudio de la historia ]f de la vida de lo" 
pjwblos de la América Central, dirigida y compilada por FEDERICO ARGÜELLO SO
LORZA NO y CARLOS MOLINA ARGÜELLO, l. 3-9, Managua, Nicarag1la, ] Uli5: y en 
Colecciórn de dOCIl71lf:ntos inéditos para la historia de España, pnr don niARTÍ~ 
FERXAxDEZ DE .NAVARRE'fE, don ::,rIGUEL SALVA y don PEDRO SAIXZ DE BARAXDA, 
TI, 285-293, Madrid, 1843. Estaha formada por tres jueces lehaetos que conocían: 
en primera instancia en los casos de corte y en segunda instancia en todas las 
cansas civiles y criminales. En los procesos criminales se concedía €l recurso 
de apelación o súplica ante los mismos jueces (re,ista); y en los civiles, si la 
sentencia era confirmatoria, no había más recurso, pero si revocaba la anterior 
podía suplicarse de ella. Cuando el plpito Era superior a 100.000 maraveclís cahía 
el recurso de apelación al Consejo de Castilla. (real cédula de octubre 5 de 1511). 

47 N"A,"\RRETE, Ir, 405: pro·visión ·de marzo 20 de 1512. Pero simult:íneamentc, 
uesde enero de 1512 y de conformidad con la declaración del Consejo ele Castilla 
ci~ada en la nota 45, desapareció el título colombino de virrey y gobernador de 
TIerra Firme (}[onumenta Centroameri.ca Historica, cit., I, 56);. 

48 Real cédula de junio 9 de 1508, en NAYARRETE, III, 129. Un mes despnés, 
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tima excepción o reserva, las facultades otorgadas a Ojeda eran las 
mismas de los gobernadores designados antes como funcionarios reales. 

El descubrimiento de "una muy grand parte de tierra que fasta 
aquí se ha llamado Tierra-Firme, é agora mandamos que se llame 
Castilla del Oro, y en ella ha hecho nuestra gente un :3.siento en el 
golfo de Urabá, que es en la provincia del Dal'ien ", permitió a la 
corona tomar una decisión importante, encargando a Pedrarias Dávila 
"la gobernacion é capitanía general de toda la gente é navíos que 
agora van en la dicha armada; é asimismo de la que está ó estoviere 
o fuere de aqui adelante a la dicha tierra de Castilla del Oro, con 
tanto que no se entienda ni comprenda en ella la provincia ele Verágua, 
cuya gobernacion pertenece al ~<\.lmirante D. Diego Colón por lo haber 
descubierto el Almirante su padre por su persona, ni la tierra que 
descubrieron Vicente Yáñez Pinzón é Juan Diaz de Solís, ni la pro
vincia de Paria, con la tierra que Nos le mandaremos juntar". El título 
de Pedrarias Dávila ya es más extenso y más amplio que los anteriores: 
invoca en primer lugar la necesidad de evangeliz:3.l' a los naturales y 

de tener a ellos y a los españoles "en toda justicia, paz é sosiego é 
buena gobernacion ", propósitos y expresiones que luego van a gene
ralizarse en los nombramientos y en las leyes. Las facultades judiciales 
quedaron sujetas a apelación ante el Consejo de Castilla (y no ante los 
magistrados de la Española) cuando el pleito fuera superior a 600 
pesos. Pedrarias podía nombrar y remover lugartenientes, distribuir 
tierras, hacer repartimientos de indios, dictar ordenanzas generales 
para el gobierno de los vecinos ,el régimen de las minas y las labran
zas, y las demás facultades concedidas a los precedentes gober
nadores 49. 

Esta nueva provincia no estaba subordinada, como las anteriores, 
a la isla Española, ni iban allí las apelaciones. Era, puede afirmarse, 
la primera gobernación autónoma que se creaba en las Indias. Poco 
después, en 1514, Pedrarias fue nombrado también Ijugarteniente Ge
neral, cargo que no existía ni en Castilla ni en el Nuevo TI'[undo, y que 
en los reinos peninsulares de .. \.ragón equivalía al de virrey 50. 

Conviene señalar que en estos dos últimos nombramientos -el de 
Ojeda de 1508 y el de Pedl'arias- ha desaparecido el título de juez, 
aunque no sus facultades, y en cambio sur~e la capitanía (o capitanía 

el 9 de julio, se celebró una capitulación ~on Diego de Nieuesa y Alonso de Ojedn. 
(eD!, XXII, 13). 

49 Título de julio 27 de 1513, en N_\VAl1l\ErE, lII, 33í. 
50 LALINDE .t\.BADÍA, 80-84. 
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general) de "la gente"; es decir, lID cargo esencialmente militar des

tinado al mando de los españoles. La función judicial qucda refundida 

o incorporada a la de gobiemo, y en cambio la capitanía dará lugar 

al t.ítulo de capitán general (que ya había tenido Colón), el cual inte

grará la denominación definitiva del cargo. Esto no significa que los 

anteriores gobernadores carecieran de facultades militares, pero sí que 

el oficio, primitivamente concebido corno de naturaleza principalmente 

judicial, se transforma en gubemativoy militar. Una vez realizada 

la conquista de :México, Carlos V nombró a Hernán Cortés "goberna. 

dor y capitán general" 51. 

l\Iientras tanto, Diego Colón segllÍa luchando por sus privilegios. 

Aunque consenó el décimo de todos los beneficios que el rey obtenía 

del Nuevo :iYIundo, perdió en parte el derecho a designar a los funcio

narios ;" magistrados de su distrito. La corona se adjudicó el nombra

miento de los regidores, escribanos, jueces y otros cargos menores, así 

corno los repartos de indios. Sin embargo -y yolyemos a la polít.ica 

contradictoria respecto de Diego Colón-- en 1520 aquél logró que se 

lo confirmara como yirrey y gobernador, y que se volviera al sistema 

de las temas (formadas ahora por el virrey y la audiencia) para el 

nombramiento ele oficios concejiles, excepto los de alcaldc, procurador 

y escribano, que serían elegidos por el cabildo 52. 

El gobierno de Diego Colón, interrumpido por largas estadías en 

España, duró nominalmente hasta su muerte, ocurrida en 1526. Luego 

continuaron los pleitos de sus herederos, hasta que en 1536 se llegó a 

lma transacción en yirtud de la cual se mantenía hereditariamente el 

título de almirante, y los Colones perdían el virreinato y la goberna

ción de las Indias a cambio del ducado de Vera gua con sus tierras en 

Centroamérica ~- lma indemnización pecuniaria de diez mil ducados 

anuales 5:>. En la Española continuaron los gobernadores nom bl'ac1os 

por el re;.', que al mismo tiempo eran presidentes de la audiencia, 

ContemporÍlneamente se crearon otras gobernaciones en las islas 

51 Designación de octubre 15 de 1522, en eDI, XXVI, 59. 

:;2 H_\RIXG, 17-19. Desde 1516 a 1519 gobernaron en la Española los Pailres 

Jerónimos, interrumpiendo el gobierno de Diego Colón que se encontraba entonces 

en España. Ll1 resolución de mayo de 1520, firmada por Carlos V en 4'\ Coruña, 

esta blecía que Diego Colón "tiene derecho de governador e viso Rey asy üe la 

isla Española como ,de las otras islas que el almirante don cristobal colon su padre 

c1escubryo en aquellos mm'p3,.. conforme al asiento que se Tomó con el (licho 

almirante su padre al tiempo que se hizo la capitulación para :;1" a (lescubrir " 

(Arch. de Indias, Inüif. Gen,. leg, 420, reg, S, folros 2B-21G, cit. por L\u:\]lf, 

ABADÍA, 61, nota). 
5:1 HARI:s"G, 21-2:c, 
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(Cuba, Puerto Rico y ,Jamaica) y en Tierra :F'irme. Diego López de 
Salcedo fue desig'nado el 20 ele lloyiembre de 1525 para el Nuevo Reino 
<le León (Hondmas): Pedral'ias Dá'dla fue sustituido en Castilla del 
01'0 (Panamá) por Pedro de los Ríos en 1526, pasando aquél a Nica
ragua (jlUlÍO 1 (l de 1527) ; y desde 15:37 hasta 1556 Luis Colón, nieto 
del primer almirante, fue titular del ducado de Veragua, que com
prendía la parte occidental de Panamá. 

Pero también hubo en las Indias, simultáneamente, adelantados y 
o'obeI'llac1ores destinados a realizar empresas ele conquistg en virtud 
'" de capitulaciones firmadas con el re~', De esta manera se mantenía el 
sistema contractual para las nuevas eolonizaciones, en razón ele que los 
lJeneficiarios tomaban a su cargo los gastos de las expediciones, evi
tando así que éstos incidiel'all sobre los magros recursos fiscales. De 
modo que dmante la primera mitad del siglo XVI -y aún posterior
mente en algunas regiones periféricas como el Río de la Plata- co
existieron en Indias los gobernadores flUlcionarios de la corona y los 
que habían contratado con ella, con el aditamiento frecuente, en ambos 
casos, de otros títulos de ma~-or o menor jerarquía. 

Este sistema de las capitulaciones había comenzado con la de 
Cristóbal Colón y continuó. algunos años después, con las ele Ojeda 
(1500) ~' Yáñez Pinzón (1499 y 1501). El primero fue nombrado go
bernador y el segundo recibió los títulos de capitán principal en 1499 
:; de capitán y gobernador en 1501 fi,¡. Posteriormente se Hlelve al ré
gimen contractual con Diego de Xicuesa y Alonso de Ojec1a, que en 
1508 son nombrados" capitanes de los navíos y gentes" DG la expedi
ción destinada a Tierra Firme 55. Cuatro años después Juan Ponce de 
León recibe "la gobernacion ~- justicia" ele la isla de Bimilli. junto con 
el título de adelantado 5G. Este último se repite, sin otros agregados, 
en la capitulación con Diego de Velázquez destinada al Yucatán 57 ; 

pero Hleh'e a unirse con la gobernación en la que se firma para que 
Hernando de l\Iagallanes y Ruy Falero Yuyan al c1escubl'imiento de la 
E'Rpt'cería "s. y en la de Lucas Yázquez de ..:\.yllón para la Florida 59. 

Rodrigo ele Bastidas. en cambio. es nomhrado capitán y adelanta-

¡j,¡ I'cr supra, notas 39 y 40. 
fi¡¡ C¡cpitulaC'Íóll de julio D de 1508, el! eDI, XXII, 13y XXXII, 29. 
;¡¡;[-J, ,¡., j'el-!·,'l'() ;2:; dl' 1512. en eDJ. X:.\.""11. 20. 
,,7 Td. de Ilo,'icmbrc 1;:: de 1;318, en eDI, LTII, 38. 
¡;S Id. ,le marzo 21 ele 15] fl. ell eDI, XXII, 40. Estos fueron r.ombmdos acle

¡¡\lItados ~. g'ohcrllar1o!'cs .; para siempre jamas, eOIl que queele para :Nos e para 
10' Reyes que c1c!'l1l1E-S (le ~os \-inlpscn la suprema", 

fi!) 1<1. de junio 12 de 152?, C'Il CDI, XXII, 79. Aquí la concesión es vitalicia. 

" 

I 
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do 00, mientras a Juan Pacheco se le promete la gobernación de las 
tierras que descubriera en Castilla del Oro 61. 

A partir de 1526 esas diferencias tienden a desaparecer y se llega 
a una cierta uniformidad en los títulos que se otorgan a los capitulan
tes. Por lo común, éstos acumulan los cargos de adelantado, goberna
dor, capitán general y alguacil mayor, además de la tenencia de las 
fortalezas que edificaran, ..::\.sí sucede con Francisco de l\1:ontejo, Pán
filo de Narváez ,Enrique Cinquer y Guillermo Sayllel', Francisco Pi
zarro, Diego de Almagro, Pedro de l\1:endoza, Pedro F'ernández de lJUgo, 
Gaspar de Espinosa, Juan Despes, Hernando de Soto, _Alvar NÚllez 
Cabeza de Vaca, Sebastián de Benalcázar, Pedro de Heredia, Francisco 
de Orellana, Juan de Sanabria, Juan Ortiz de Zárate, Ah-aro de Amen
daña, etc, u2. Subsistieron, sin embargo, algunas diferencias respecto de 
la duración en esos cargos, el carácter vitalicio o hereditario o los be
neficios que cada uno recibía, Además, el adelantamiento ~e ya con\'il'
tiendo en un título honorífico y aumentan las concesiones o promesas 
de tipo señorial, que luego son legisladas en las Ordenanzas sobre 
dcscnbrimientos y población del año 1573, precisamente en la época en 
que va desapareciendo el sistema de las capitulaciones. 

En otros casos, menos numerosos, los beneficiarios de estos contra
tos sólo reciben los títulos de gobernador y capitán general, o simple
mente el de gobernador, inclu~'endo casi siempre el alg-uacilazgo mayor 
y la tenencia de las fortalezas a construir. El oficio judicial ya 110 ~(' 
menciona porque se lo considera incluido en la gobernación 

Como estas capitulaciones estaban destinadas a conquistar reglO
nes aún 110 ocupadas, o cuya población no se había consolidado, los 
favorecidos recibían nombramientos vitalicios cuando no hereditarios. 
a diferencia de los g'obernadores de tipo administrativo que eran esen

cialmente temporarios. 

La existencia sucesh-a o simultánea de estos regímenes tan diwr
sos rey el a el carácter inestable y caml)iante de la primitiya organiza· 
ción indiana, como consecuencia de la capitulación colombina. de la 
creciente amplitud de los descubrimientos y de la necesidad de COll

templar, al mismo tiempo, los reclamos de los Colones :~ la autoridad 
de la monarquía. Además, el sistema se fue organizando casuÍsticamen-

:® Id. de noyiembre 6 de 1524, en GDI, XXII, 98, destinada a la In ü\"ill<:ia 
de Santa :Marta. -

01 Id. de febrero 24 de 1526, en GDl. XXII, 145, 
-G!! Capitulaciones en CDI, XXII y XXIII, eelebradas C'ntl'e 152G :- 157-t 
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'medida que se presentaban los problemas v que era necesario te, a .J 

resolverlos. 
En esta época pueden señalarse ~dentro del tema que nos intere

sa- distintas etapas o períodos :en primer lugar el del cmnplimiento 
exclusivo y cabal de las capitulaciones de Santa Fe (1492-1499); en 
segundo término la aparición de gobernadores nombrados por el rey 
que excluyen a Colón (1499-1508) ; 11. continuación un intento de volver, 
con Diego Colón, al régimen inicial, amI que sometiéndolo ya a la di
rección de la corona y a múltiples limitaciones; y por último, simul
táneamente, la reaparición de los g'obernadores designados junto con 
otros que desde 1501 van a dirigir nuevos c1istl'itos y conquistas . 

El gobierno de Colón fracasa por la rebelión de Roldiín, que obli
ga a enviar a Bobadilla con amplios poderes judiciales. Ovando, que 
lo reemplaza dos años después, organiza mejor el gobierno. Pero no 
parece que haya todavía lUla orientación definida, pues en 1508 se 
nombra a Diego Colón, con lo cual se mantiene la inestabilidad de ml 
sistema que en parte se funda en la política real y en parte mantiene 
vigentes las pretensiones de la familia del descubridor. Diego Colón, 
por un lado, acumula los cargos de ,-irrey ~- adelantado, pero por el 
otro ve disminuido su distrito, limitados sus poderes judiciales y so
metido a un control que afianza el imperio de la corona. Poco a poco 
€sta última asume las funciones más importantes: designaciones, repar
timientos, etc. En otras reg'iones. en cambio, la monarquía cede grandes 
beneficios mediante el arbitrio de las capitulaciones, despojándose de 
lID control que estaba asumiendo en la Española. Y así h, política real 
tiende en parte a establecer un gobierno directo y una mayor fiscaliza
ción de las actiYidac1es de sus súbditos en el Xue,'o :Jlundo, mientras 
deja que otros distritos queden en manos de f[obernantes \"italieios o 
hereditarios que eY'Ídentemente menoscaban su autoridad ~. S11 poder 
de decisión. 

C) Factores qlleinflllyeron sobre los primitivos sistema.') de gobierno 
inclia/lO. 

Se ha podido adyertir, en las pagmas anteriores, el caráctel; inor
gánico ~. hasta contradictorio del régimen gubel'l1atiYo que se imph'lltó 
en el Xue,-o Mundo durante las primeras décadas posteriores al cles
cubrimiento, lo cual se pone en evidencia a trayés de los diversos tipos 
de autoridades, su inestabilidad ~- sus camhios sucesivos, hasta que más 
tarde el sistema alcmizó cierta uniformidad en su estructura, en sUs 
fundamentos y en sus objetivos. 
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El estudio de los gobernadores no puede limitarse, por consiguien_ 

te, a la descripción formal de los divel'sos tipos de est.a institución, sino 

que, por la necesidad de explicar aquellos cambios, resulta indispen_ 

sable una indagación de los motivos que los produjeron o los determi_ 

naron. De esta manera podremos llegar a conocer el porqué de la or

ganización definitiva de las Indias, que no fue, como veremos, el pro

ducto de improvisaciones ni de preferencias, sino la consecuencia de 

un conjunto de factores heterogéneos que obligaron a realizar ensayos 

de dhel'sa natul'aleza antes de que ese régimen alcanzara formas 

estables. 
Con ciel·ta frecuencia los historiadores han pretendido explicar 

esas transformaciones iniciales en función de las personalidades que las 

c1ü'igían -Isabel, Fernando, Cisneros o Carlos Y- o de las influencias 

que predominaban, como las de Fonseca, Las Casas, etc. Creemos, sin 

embargo, que esos cambios se explican lógicamente por los hechos que 

condicionaban la legislación. Si se analiza con más profundidad el 

asunto, se advierte que esos gobernantes tm'ieroll que contemplar rea

lidades, ideologías e intereses que ellos mismos no podían dominar to

talmente. Unos:: otros actuaron bajo el influjo o la presión de esos 

factores que limitaban sus posibilidades de decisión e incidían sobre 

sus {lbjetiyos. El derecho, como es obyio, tiene que partir de las cir

cunstancias concretas para dirigirlas o encauzarlas, pero no puede pres

cindir de ellas. 
Durante las primeras décadas de la conquista pueden scñalal'sP 

algunos factores preponderantes que grayitaron sobre el régimen po

lítico ;" que, en razón de su heterogeneidad, crearon sistemas disímiles 

demorando el establecimiento de una regulación uniforme. Trataremos 

de explicarlos. 
a) Cuando se planteó el problema del gobiel'llo del Nueyo ~fulldo 

los reyes de Castilla se encontraron con un régimen ya institucionali

zado: el de las capitulaciones de Colón. Como éste era un acuerdo hila

teral celebrado entre los monarcas y el descubridor, ten1a la ,(J liaez 

de "un contrato ele Derecho público entre el Estado y un pal'ticu

lar" 63. O bien, para usar el lenguaje de las Fa-rtidas, era una "111'0-

mission" hecha" con ent.ención de oblig'arse" y cuyos términos dehían 

ser cumplidos ("son tenudos de lo guardar") 64. No era, por lo tanto, 

63 Así define las eapitulnciones .sILVIO A. ZAVALA, Las instituciones furidiclls 

en la c<mquista de .A mCrica, 128, Ma-dric1, 1935. Ver, sobre este tema. cali- U. 

nota 10. 
164 Partida 5a.xLl. 

e , 
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un sistema político impuesto por la voluntad unilateral del Estado, sino 
un convenio que el propio poder real no podía legitimamente modificar. 

Los mismos monarcas se consideraron obligados, y en efecto ratifi
caron en 1493 y 1497 los privilegios de Colón. Era el cumplimiento de 
la palabra real. Pero con el andar del tiempo pudo advertirse que el 
gobierno personal de Colón no era eficiente, y para restablecer la paz 
después el;} la rebelión de Roldán fue preciso enviar un juez gober
nádor, Bobadilla, que obligó al almirante a regresar a la península. 

Como ya hemos visto, el nombramiento de Bobadilla se fundaba 
en la necesidad de atender "á la ejecucion de la nuestra justicia, y á 
la paz Y sosiego y buena gobernación de esas dichas islas é tierra 
firme" 65. Se planteó así mI conflicto entre el compromiso asumido con 
Colón y la obligación primordial de los reyes que era, como más ade
lante lo señalaremos, mantener la paz y la justicia en los territorios 
de su mando. Si aquel motivo era verdadero, como en efecto lo era, 
Colón no había cumplido por su parte con sus deberes de virrey y 
gobernador ni con las instrucciones impartidas, de tal modo que la 
corona hizo predominar su razón de ser o la causa final de su existen
cia considerándose desligada de sus promesas. Aunque este razonamien
to no figura en forma explícita en los documentos contemporáneos, no 
hay duda de que era la única justificación de la cesantía del des
cubridor. 

Es conveniente recordar que este cambio se produjo en vida de la 
reina Isabel, y por lo tanto no puede atribuirse exclusiw:mente a las 
tendencias absolutistas de Fernando. Colón volvió a España y durante 
un año gestionó su reposición en el cargo, hasta que vio burladas sus 
esperanzas con el nombramiento de Ovando. 

Sin embargo, la capitulación colombina siguió gravitando después 
de muerto el primer almirante de las Indias. Era siempre un factor 
que impedía, o al menos dificultaba, el establecimiento de un régimen 
orgánico en el Nuevo :r.1:undo. y es precisamente en la época de Fer

nando cuando se conceden a Diego Colón la gobernación (1508) Y el 
virreinato (1511). Síntomas evidentes de que el monarca quería 

cumplir, aunque fuera parcialmente y en forma retaceada, el primitivo 

Compromiso, porque de 10 contrario hubiera continuado COn el sistema 

'65 Ver el nombramiento de BobadiIla, citado en la nota 36. 
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iniciado en 1499 con Bobadilla y Oyando 66. Y que esta capitulación 

seguía en vigencia lo demuestra, además, el hecho de que en mayo de 

1520 Carlos V reconociera que Diego Colón tenía "derecho de go\'el'

nadar e viso Rey .. , conforme al asiento que se tomó ... al tiempo que 

se hizo la capitulacion para yI' a descubrir" ¡¡í. Los pleitos de los Co

lones son una prueba más de que sus derechos, aunque discutidos, no 

fueron ignorados. El gobierno de las Indias, en gran medida, estuvo 

pendiente durante muchos años del desenlace de esa magna controversia, 

b) Un segmldo factor que incidió en el complejo problema de la 

organización de las Indias fue la necesidad de acelerar los descubri

mientos. Por un lado, Colón era incapaz, por sí solo, de realizar Ul1a 

obra cuya enorme amplitud se fue revelando a medida que se desarro· 

lIaron sus viajes. Por el otro, los reyes no estaban en condiciones de 

financiar las expediciones, y por ello las confiaron a arriesgados ca· 

pitanes que generalmente se ofrecían a emprender las expediciones a 

su costa, recibiendo en cambio poderes de gobierno y ciertos beneficios 

que tendían, unos y otros, a implantar en las Indias modalidades de 

tipo señoriaL Y fue precisamente para fomentar los nueyos descubri· 

mientos y conquistas que la corona se mostró generosa en otorgar esos 

priyilegios, sin los cuales tal vez no hubiera conseguido realizarlos, 

Desde 1499 -coincidiendo con la eliminación del almirante del 

mando político de las islas descubiertas -se autorizaron algunos liajes 

de exploración que la historia conoce como "viajes menores' '. Conse

cuencia de ellos fue la fil'ma ele nue,'as capitulaciones, que comienzan 

Gil :\L\::<:TEL Gü¡f:X¡':Z FEI:x"\XDEZ. I[crnán Cortés y SI[ uwlución comunera en 

lo. Xucw Espaila. CH Anuario de Eiitlldios .Jmcricoi1os, Y, S Y si;; .. Sevilla, 1948. 

c1esanolla la tesis c1e que el Tégimen político de las Inc1ias, üesole 14fl2 llnsttl 

15:2:2, ,. fue el llloIü"ta, transpcrsonalista y absoluti~ta, inllmesto por Fernando Y 

sobre la hase cloctrinallllente pragmática que le suministraron sus áulicos con" 

:;cjeros. los cloc.tores Rodrigo :\Ialdonado y Palacios Rubios. COIl las innegable, 

capacidades, organizadora ele Juan Rodríguez de Fonseca y lJUI'orr:!tica ÜO I.opc 

de COIlchillos' '.·Y agrega que el criterio femanüino 110 se impuso sin lucha, porque 

chocaba con la concepción cristiana c1e Isabel y el enérgi.co carúcter ele Cisncro,. 

~in dejar elc lado la oposición ideológi{'a de los dominicos. Creemos que toüo ello 

no se concilia ni con la separación ele Colón resuelta en "ida de I:;abel ni con él 

Testablecimiento parcial del régimen primith"o, que fue obra c1el propio Fcrnall,k 

Porque" si algo limitaba las tcndencias absolutistas cm precisamente el rc'colloei' 

miento ele. los derechos .c1erÍ',ados ele la capitulación. Los camlJios operados. ,'aya, 

razones tratamos ele explicar en este acápite, elemuestran además que no huho una 

única influencia o ,"oluntad, sino un conjunto ele fHctores que oblignI'on a tomar 

decisiones diferentes y hasta eontrac1ictorias. 

'G7 Supra, nota 52. 
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con las de Ojeda y Yáñez Pinzón en 1499-1501. Y posteriormente este 
arbitrio se repite en nUlllerosos casos, hasta configurar un sistema de 
conquista que se apartaba al mismo tiempo del régimen colombino y 
del ordenamiento puramente estatal iniciado con el juez gobernador 
Bobadílla. 

La corona, en esa forma, se despojaba (o despojaba a Colón) de 
algunos dercchos que le correspondían, delegando en ciertos personajes 

la ejecución de las empresas de descubrimiento y colonización. Para 
ello, y para estimular al mismo tiempo a sus jefes y a la "gente" que 
los acompañaba, se van creando, y en forma cada vez más acentuada, 
algunas instituciones y beneficios de ascendencia medieval, que resta
blecen en las Indias las formas señoriales que estaban desapareciendo 
en España. Desde 1512 resurge el título de adelantado, que en varias 
capitulaciones posteriores llega a ser hereditario y adquiere con el 
tiempo una connotación honorífica y de mucha dignidad. Este título 
va generalmente unido al de gobernador, que se concede por toda la 
vida y a veces también para la de un heredero. Los que organizan esas 
expediciones están facultados para construir fortalezas de piedra y 
adquirir -,-también hereditariamente-- la tenencia de ellas, rasgo tÍ
pico de un mundo señorial os. En ciertos casos el rey concede, o pro
mete conceder, vasallos a perpetuidad 69, una gran extensión de tie-

GS Casi todas las capitulaciones incluyen la facultac1 o la, obligación de cons. 
truir fortalezas, c1ando a sus titulares la tenencia c1e ellas, ya en forma vitalicia, 
ya hereditaria, con un salario de alrc(leelor de 100.000 maravedís anuales pagac1e
ros con las rentas obteníc1as en la tierra. 

'69 Hernán Cortés obtuvo "yeinte y tres mill vasallos, con sus tierras y al
deas y... jurisc1iccioncs ceyil e criminal, alta e baja, mero mixto imperio... re.
teniendo_, _ la soberania de la nuestra justicia. Real, ~- que las apelacioues .•. 
ya3-an ante nos e ante los del :¡';;·uestro Consejo e oielores de las nuestras audien
cias ". Al mismo tiempo se le prohibía eelificar fortalezas sin licencia real, y se 
reservaban para la corona las minas, las salinas y el elerecho (]'e hacer circular 
moneda (mereec1 ele julio 6 de 1529, en SILVIO A. ZAVALA, Las instituciones jlW~
(lica~ en-la conquista ele América, 321-325, Madl'ic1, 1(35). Francisco Pizarra ob
tUYO también" veinte mil! vasallos en esa prouincia con titulo de marques" (Co
LECCIÓX DE Pl:BLICAOIOXES HISTÓRICAS DE LA BIBLIOTECA DEL COXGRESO ARGEl\TIXO, 

Gobernantes del Perú, carta~ y papeles, II, 51, Madriel, 1821: real céc1ula de 
octubre 10 ele 153 i). A c10n Pedro de Menc10za se le prometieron diez mil vasallos 
"con la juriseliccion que vos señalaremos" y el título ele conde (eDI, L'UI, 
350). Juan Ortiz de Zárate pidió .. cinte mil vasallos en 1569 (eDI, XXIII, 148). 
A Pec1ro ?Ial'aver ,ele Silva, cn 157+, se le prometió. tener en cuenta sus servicios 
para elarle "vasallos con perpetuic1ad y titulo de Adelantac10 o otro" (eDI, 
XXIII, 207). Lo mismo en la capitulación eOIl Juan ele Villoria Avila (eDI, 
L\:III, 224). Ver in[ra, texto y nota/O. 
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rra 70, un porcentaje de los beneficios que se obtuvieran íl, la constitu_ 
ción de mayorazgos 72 Y hasta títulos nobiliarios 73. 

Estos beneficios se otorgaban a veces a todos los expedicional'ios, 
favorecidos por exenciones de impuestos, repartos de tierras y de in
dios, importaciones de esclavos, ventajas en la explotación del oro, etc. 
También hubo -y esto revela bien claramente la mentalidad señorial 
predominante- una corriente de opinión favorable a la perpetuidad 
de las encomiendas con jurisdicción de los españoles sobre los indí
genas 74. Aún el intento de Bartolomé de las Casas -que en 1520 se 
comprometió a realizar una colonización pacífica, más tarde fracasada, 
llevando 50 labradores y 12 dominicos a Tierra Firme- atribuía a 

70 El licenciado Lucas Vázquez de AyIlón iba a recibir merced de 15 leguas 
para él y sus sucesores; Francisco de Montejo 10 leguas en cuadro para siempre 
jamás; 10 mismo Pánfilo de Narváez ;12 leguas en las mismas condiciones les co
rrespondían a los apoderados de los Welser en Venezuela; Pedro ::\Ienéndez de 
Avilés iba a recibir 25 leguas a perpetuidad; etc (GDI, XXII, 79, 201, 224, 251 
Y XXIII, 242, respectivamente). 

71 Júan Ponce de León tendría derecho a cobrar el "diezmo de las rentas e 
provechos que a Nos pertenecen en la dicha Isla" (de Bimini, que era la penín· 
sula de la Florida: GDI, XXII, 26); Francisco de Montejo y Pánfilo de Nanáez 
el 4 0/0; lo mismo los apoderados de los Welser. Esta proporción --que por cierto 
revela la existencia ·de porfiadas negociaciones en la Corte- se elevó al 20 % 
en los asientos de Simón de Alcazaba y Francisco Pizarra, ambos de 1529 (íd., 
XXII, 262 Y 271); etc. Hernán Cortés, al capitular el mismo año l::t conquista 
de tierras en el mar del Sud, obtuvo "la dozava parte de todo lo que como (!icho 
es descubrieredes, por el tiempo que Nuestra merced ¿' voluntad fuese, con el 
señorío y jurisdiccion en primera instancia, reseryando para Nos y Nuestra Co· 
rana Real todas las cosas concernientes a la suprema" (id., XXII, 285). Idéntica 
cláusula figura en la capitulación con Pedro de Alyarado, de 1532 (íd" XXII, 30ir 

72 Juan d:e Sanabria podía vincular y hacer un mayorazgo con todo lo que se 
le concedía a perpetuidad, que era la tenencia de ,dos fortalezas con salario 
de 150.000 maravedís anuales y la dozava parte ~e los beneficios que el re~' oh· 
tuviera (GDI, XXIII, 118). Ver Reoop., rv.iii.4. 

73 Aparte de otras muchas promesas <¡ue no ll~gal'on a materializarse, IIernán 
Cortés y Francisco Pizarra obtuvieron el título de marqués, y el de duque de 
Veragua Luis Colón. En la capitulación celebrada en 1529 con Francisco Pizarro, 
los doce compañeros de la isla del Gallo recibieron "todas las prcbeminencias e 
libertad'es y otras cosas ,de que gozan e' deben ser guardadas a los fijos-dalgos no· 
torios, de solar conocido' "; y quienes ya lo fueran serían nombrados "caballeros 
despuelas doradas" (VDI, XXII, 2íl). Ver también ·infra, nota 75. 

74 Sobre este tema ver principalmente SILVIO A. ZAVALA, La encomienc7a Ú¡

diana, 103-110 y 183-223, Madrid, 1935; MARVI::-< GOLDWERT, La lucha por la pero 
petuic7ad ile las encomienc7as en el Per·ú 'virreinal, 1550<1600) en Revista Histórica, 
XXII, 336-360 Y XXIII, 207-245, Lima, 1955-56 y 1957-58; Y LEWIS lliNKE, La 
lucha por la justiaia en l.a conquista de .América., 212 y 235·246, Buenos Aires, 
1949. La perpetuiihd fue prometida por Carlos V en 1528 y el problema fue ,de
batido y negociado hasta fines del siglo. ZAVALA, op cit.; 105 dice que" si los 
religiosos y los soldados españoles no habían evolucionado h~ta el mundo mo
derno de los estados monárquicos, centrales y fuertes, sí lo había hecho, según 
hemos visto, la Corte de los Austria s, la cual, impulsada además por los defen' 
sores de los indios, no permitía la reproducción del mundo europeo medieyal en 
las tierras nuevas". 
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aquél Y a los españoles el dozavo de todo lo que correspondiera al rey, 
~n forma vitalicia y para" cuatro herederos vuestros o suyos ", asegu
rándoles también que serían armados "caballeros despuelas doradas" 75. 

L-o cual revela que atill el desinteresado defensor de los indios se dejaba 
llevar por consideraciones propias de la mentalidad de la época . 

Aunque esas promesas pocas veces se hicieron efectivas, debido al 
incumplimiento de sus compromisos por parte de los conquistadores, 
hubo sin embargo gobernantes vitalicios y hereditarios que en gran 
medida limitaban el poder de la corona, obligada a respetar los acuer
dos celebrados y respetuosa de los derechos adquiridos por aquéllos. 
Además, el regreso a las instituciones de tipo señorial, aunque no fuera 
más que como promesa del rey, se amoldaba a las aspiraciones colec
tivas y sin duda por eso fueron concedidas. Los españoles que habían 
pasado al Nuevo :l\íundo o se ofrecían a cruzar el Atlántico exigían 
grandes beneficios en reciprocidad, a fin de mantener UE<l ocupación 
que, desde luego, imponía enormes sacrificios y estaba repleta de pe
ligros. Por eso aquellas promesas reales significaban una satisfacción y 
una ayuda a los esforzados conquistadores, que en esa forma velan re
munerados sus servicios. 

Estas tendencias señoriales, favorecidas por el hecho de que las 
expediciones se hacían casi sin ayuda del Estado, coartaron la lihertad 
de decisión que debió tener la monarquía castellana en la primera 
mitad del siglo XVI. Y aíill puede agregarse que la legislación aceptó 
en 1573 esta orientación feudal, al disponer en términos genéricos que 
los adelantados y los jefes de las expediciones autorizadas, una vez 
cunlplido el asiento, podrían obtener" vasallos, COn perpetuidad, y TÍ
tulo de Marques, ú otro con que honrar su persona y Casa", fundar 
mayorazgos y gozar de las minas descubiertas 76. Todo lo cual pone en 
evidencia que no hubo una sola política en lo relativo al gobierno ele 
las Indias, sino modalidades mu;v distintas que se adoptaron según las 
circunstancias, las personas o las influencias predominantes. La ten
dencia señorial se afirmó durante cierto tiempo por exigencias de los 

75 Capitulación del 19 ·de mayo de 1520, en CDI, 'lU, 65. 
76 O<rdenanza sobre descubrimiento nuevo y poblaciJi.n, de jnlio 13 de 1573, 

en DIEGO DE ENCINAS, Cedulario Indiano, IV, 232 Y sig., Madrid, 1946, y en 
ODI, VIII, 484·537. Estas ordenanzas formaban parte del código ovandino, y 
fueron promulgadas separadamente por Felipe U en la fecha indicada, comunicán
dose al virrey Francisco de Toledo en diciembre elel mismo año (JUA~ MANZANO 
MAl-;'ZANO, HÚitoria de las recopila.ciones de Inddas, 1, 229-234, Madrid, 1950). 
~uchas de estas leyes pasaron a la Recopila!Ji.ón de 1680. Las citadas en íd., IV. 
lU.23 Y 24. 

jI 
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propios conquistadores y también porque la. corona deseaba fayorecel' r 
estimular tales empresas. 

c) El problema de los indios gravitó también en forma decisiva 
sobre la forma ele gobierno. Desde el primer momento se encargó a 
Colón "atraer a los moradores de las dichas islas e tierra firme, a que 
se conyiertan a nuestra Santa Fe Católica ", y tratarlos" muy bien e 
amorosamente" 'i7. Esto no impidió los repartos, los abusos y hasta la 
esclayitud de los indígenas. En 1511 smge la protesta de los dominicos 
y luego todo el asunto se debate intensamente a lo largo de medio siglo. 

El buen tratamiento de los naturales y su conversión al catolicis
mo -que llegaron a ser fines primordiales de la empresa hispánica
obligaban a implantar un sistema de gobierno capaz de asegurar el 
cumplimiento de esas obligaciones. Por eso no podía abandonarse la 
dirección ni a los apetitos señoriales de los españoles ni al arbitrio de 
autoridades vitalicias que sólo en escasa medida respondíen a las ins
trucciones impartidas. 

El problema era muy complejo y no hubo nunca una c:oillciuencia 
o uniformidad de criterios. lVIi entras algunos querían la perpetuidad 
de las encomiendas, otros pedían su abolición; frente a quienes consi
deraban a los indios como esclavos por natmaleza estaban los que in
sistían en dades absoluta libertad; la conquista por la fuerza era cri
ticada por los sostenedores de la idea de una empresa puramente es

piritual. 
En todas estas materias, después de muchas alternativas, se llegó 

a establecer soluciones intermedias o de tipo transaccional. La enco
mienda se mantuvo, pero como beneficio temporario otorgado por la 
corona; los indios fueron declarados libres, aunque con obligación de 
trabajar para acostumbrarlos así a la vida civilizada; y las conquistas 
mediante expediciones militares se prohibieron en 1550, sin que por 
ello desaparecieron ni éstas ni los intentos de evangelización pma. 

Estos conflictos tuvieron implicancias fundamentales, puesto que 
de su solución dependía el tipo de sociedad que iba a predomi.nar en las 
Indias. Muchos querían resuscitar en el Nuevo l\Iundo una organiza
ción feudal, con diferencias sociales, con vasallos indígenas. con gober
nantes yitalicios. Todo ello hubiera conducido a debilitar el poder del 
monarca, y esta consecuencia no pudo pasar inadvertida para quienes 
simultáneamente se esforzaban por consolidar la autoridad del Estado. 
Frente a esas tendencias señoriales surgió el regalismo, y por lo tanto 

Ti Instrucción del 29 de mayo ,Cle 1493, cit. en nota 15. 



, encargó a 

irme, a que 
muy bien e 
; y hasta la 

~oincidencia 

perpetuidad 

)rza era crí
lramente es-

\'as, se llegó 
11. La enco
;¡;ac1o por la 
bligación de 

sin que por 

la organiza
;. con gober
el poder del 
>ara quienes 
del Estado. 

por lo tanto 

EL Ol"ICIO DE GO};ERXADOR EX EL DERECHO IXDIA.;.'W 197 

el deseo de evitar una excesiva autonomía en el gobierno eh las provin
cias indianas. Así la limitación temporal de las encomiendas contribuyó 
a afirmar la dependencia de los españoles, que debían recurrir al rey o 
a sUS representantes para obtenerlas; la protección y el buen tratamien
to de los indios obligó a establecer órganos de vigilancia y de justicia a 
cargo naturalmente de funcionarios nombrados por el monarca; y la 
prohibición de nuevas conquistas, que paralizó la inicial tendencia 
expansiva, iba también a eliminar a quienes las realizaban mediante el 
sistema de las capitulaciones. 

De este modo el problema del indio contribuyó a la paulatina 
desaparición de las Ínfulas feudales de los españoles y de los gober
nantes independientes que sólo reconocían un vínculo contractual con 
la corona. y todo ello, por lógica consecuencia, iba a conducir a un 
sistema de gobierno directo del Estado, con sus correspondientes con
troles Y la limitación de las facultades de cada autoridad. 

d) Frente a esas tendencias señoriales surgió el deseo, por parte 
de la corona, de afirmar su autoridad en las Indias. En realidad, la 
dirección de las expediciones, del régimen político y de otros muchos 
aspectos de la empresa americana nunca habían escapado de la fiscali
zación gubernativa. Eran la corona o sus delegados (Fonseca, etc.) 
quienes tenían a su cargo la organización de los viajes; nadie podía 
pasar a las Indias sin estar autorizado; los religiosos debían contar 
con el permiso correspondiente; el envío ele los oficiales rerrles tuvo poI' 
objeto, desde el principio, controlar las operaciones que interesaban al 
fisco; y desde 1495 --contrariando así la exclusividad colombina- se 
reglamentaron los viajes y la emigración al Nuevo Mundo 78. Además, 
todos los gobernantes, desde Colón hasta quienes tenían derechos deri· 
vados de las capitulaciones, estaban obligados a cumplir las instruccio
nes de los monarcas, que por cierto eran minuciosas y frecuentes. En 
todos estos aspectos no puede decirse que el Estado hubiera hecho 
abandono de su poder sobre el desal'l'ollo de la empresa indiana. 

Había, sin embargo, otras situaciones que no estaban tan estricta
mente vigiladas. Durante afíos el descubridor tuvo, por sí o por sus 
delegados ,una competencia judicial exclusiva, sin recurso alguno a la 
corona, y su hijo Diego luchó por mantenerla consiguiéndolo en parte. 
Algunos de los jefes expedicionarios ;'T gobernadores de nuevas regiones 
ejercieron, de hecho o por derecho, idéntica jurisdicción con sus corres
pondientes abusos y arbitrariedades. 1-1as facultades de imponer penas, 

78 Real provisión de abril 10 de 1495, en eDI, XXX, 317. 
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expulsar a personas del lugar, repartir tierras, conceder Índios o qui~ 

tarlos a quienes los tenían, y otras más, fueron ejercidas en numerosÍ

simas oportunidades con un discrecionalismo excesivo que dio origen 

a muchas protestas y sublevaciones, porque chocaban con el sentido 

de la justicia que tenían los conquistadores o con los intereses que éstos 

defendían. Y es que como los gobernantes actuaban tan lejos de la vi

gilancia 1'eal, o sin ella en las regiones nuevas, no era posible imponel' 

un derecho cuya vigencia dependía precisamente de aquel10s que ejel'~ 

cían un poder absoluto. 

El problema se agudizaba aún más porque los españoles llegaron a 

las Indias con una mentalidad medieval, y exigían que la corona pre~ 

miara sus servicios y sus hazañas. Por un lado pretendieron establecer 

en el Nuevo 1\1undo un 1'égimen señorial fundado en las diferencias 

de razas y culturas. Los indígenas debían quedar sometidos y trabajar 

para ellos, en apoyo de lo cual se recurrió a la vieja teoría aristotélica 

de la servidumbre natural. Por el otro los conquistadores Que se habían 

destacado pretendían una remuneración por sus sacrificios, consistente 

en tierras, indios y cargos públicos, cuya perpetuidad también fue de

fendida. Y a tal efecto se recunía al derecho imperante, seg{m el cual 

el rey debía otorgar beneficios a quienes le sirvieran debidamente. 

"ca la justicia nOn es tan solamente en escarmentar los males, mas aun 

en dar gualardon por los bienes" 79. De ahí surgía -comG función o 

norma de la justicia distributiva- la obligación de premiar los esfuer

zos realizados, con el objeto, además, ele estimular la ,-irtuc1 y' d 

mérito so. 

Por ésta y aquélla vía se iba imponienelo la tendencia a crear una 

sociedad estamental, deseosa al mismo tiempo de regular sus propio,; 

problemas con cierta autonomía respecto de las autoridades peninsula

Tes, cuyas ó1'denes y leyes no siemp1'e e1'an cumplidas. Las diferencias 

je1'árquicas se impusieron al fracasar los intentos ele establece1' en las 

Indias grupos de labradores dedicados a formar una economía de sub

sistencia. Los españoles no aceptaron una situación que iba a mant('~ 

nerlos en el estancamiento y la pobreza. Aspi1'aban a la explotacilÍll 

de las minas y a utilizar el trabajo indígena como medios de conseg11i1" 

1'iquezas, holganza y bienestar. y para ello rechazaban también la le(2is~ 

7\1 Parto 3a. xxvii. 2. 
so Parto Z".xxviL1 y sigo Conf.: BILYlO A. ZAYALA, La.:> fMtituciones ,jurídi· 

cas en la conquista de Amér'ica, 259-281, Madrid, 1935, y MARIO GÓNGORA, El 

Estado en el derecllO indwno, 188, Santiago de Chile, 1951. 
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lacIón que desde España, bajo la influencia de los ideales evangélicos, 
limitalia sus aspiraciones y perjudicaba sus intereses. 

Estas tendencias no pudieron ser totalmente ignoradas por la 
corona, que aceptó la sociedad estamental como una realidad impuesta 
por las ideas de la época, pero trató en cambio de limitar las aspira
ciones autonómicas. A.quella organización social jerárquica fue fomen
tada en las capitulaciones, en el régimen de las encomiendas, en la 
organización de los cabildos y en los repartos de tierras, hechos todos 
que afirmaban la superioridad y el predominio indiscutidos de los 
españoles beneméritos. Pero otra cosa muy distinta fue aceptar el 
señorío Y la jurisdicción -excepcionalmente admitidos en algunas 
eapitulaciones- para regir independientemente del Estado ciertas SI

t.naciones sociales y políticas. 

La justicia era natural al señorío del rey y la primera de sus re
galías, de las cuales no podía desprenderse 81, "Vicarios ele Dios son los 
Reyes, cada uno en su Reyno, puestos sobre las gentes, para mantener
las en justicia, e en verdad quanto en lo temporal". Y las Partidas 
agregaban: "el Reyes puesto en la tierra en lugar de Dios, para 
cumplir la justicia, e dar a cada uno su derecho" S2. La falta de jus
ticia en la isla Española determinó el nombramiento de Bobadilla, y 
años más tarde la creación de la audiencia de Santo Domingo, cuya 
competencia fue discutida por Diego Colón. De esta manera, para li
mitar los excesos de un régimen señorial y suprimir la jUl'isdicción ex
clusiva de los conquistadores se implantaron las gobernaciones 110 ca
pituladas :r' las audiencias, destinadas ambas a afirmar IlH:jOl' -:r- di·. 
rectamente en cada región- el imperio de los reyes y su justicia. 

Para evitar en las Indias el incipiente feudalismo se dictaron las 
provisiones que las incorporaban a la corona de Castilla 83. En ellas 
Carlos V daba su palabra real :r- prometía que" en ning'un tiempo del 
mundo las dichas islas y tierra firme del mar Océano, descubiertas o 
por descubrir, ni parte alguna ni pueblo dellas no será enagenado, ni 
apartaremos de nuestra Corona real nos, ni nuestros herederos, ni su
cesores. .. y que no haremos merced alguna elellas, ni ele cosa elellas 
a persona alguna". 

131 Fuero Viejo de Castilla, I. L1; Orel. de Alcal.(Í" :x::s:vii. 2. 
82 Parto 2-. i. 5. 

_ ~. Son las pragmáticas sanciones de septiembre 14 de 1519 para la isla Espa
~Ola, _'Julio 9 de 1520 para todas las Indias y octubre 22 de 1523 para Nueva 

spana (en DIEGO DE ENCL.'iAS, Cedulario Indiano, ci~., 1, 58-(30). Con ellas y 
otras posteriores se formó la ley de la Recop., nI. i.1. 
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Esta inalienabilidad, y la prohibición de otorgar mercedes (ue 

señorío), significaban que las Indias, en su totalidad, se convertían en 

bienes realengos de la corona, exentos de toda jurisdicción inmune 84c. 

Hubo, por consiguiente, una lucha de tendencias u orientaciones 

entre quienes pretendían crear una sociedad estamental, con señoríos 

y perpetuidad de las encomiendas, con vasallos y el consiguiente poder 

jurisdiccional, y las autoridades que aspiraban a implantar el dominio 

directo de la corona, eliminando las exageraciones de un feudalismo 

que ya estaba desapareciendo en España. Las soluciones fueron vaci

lantes y en definitiva se llegó a un régimen intermedio. El sistema de 

las capitulaciones, con gobiernos hereditarios y con promesas de tipo 

señorial, contrastó cOn el afianzamiento, en las regiones ya conquista

das, de los gobernadores designados directamente por el rey y de las 

audiencias. Las encomiendas no llegaron a ser hereditarias pero tam

poco fueron suprimidas. Y los pobladores y vecinos de las ciudades 

lograron formar cabildos cuyos miembros -entre los cuales estaban 

los alcaldes- eran elegidos o nombrados en el lugar y no por la corona. 

Esto último implicó un reconocimiento de gobiernos y de jurisdicciones 

locales, de menor jerarquía sin duda y sujetos a la vigilancia y al 

control de las autoridades superiores, pero que de todos modos dejaba 

en manos de aquéllos una parte del poder. 

e) Pero ese afianzamiento de la autoridad de los monarcas sobre 

los territorios conquistados no era suficiente. El buen gobierno y la 

justicia exigían también que las mismas autoridades nombradas por los 

reyes estuvieran sometidas a ciertos controles y limitaciones para evi

tar sus abusos. La experiencia de las primeras décadas había demo,;

trado la frecuente inclinación de los funcionarios hacia el ejercicio de 

poderes excesivos. 

Esa vigilancia se organizó en España, mediante la acción del COll

sejo de Castilla y luego del de Indias. Pero fue necesario estahlecer 

otros sistemas de control local que actuaran con mayor rapidez;. efi

ciencia. Tal objetivo hubiera exigido una multiplicación de funciona

rios y magistrados, cuya presencia habría entorpecido las poblaciones 

y conquistas. Sin embargo, ese propósito se fue logrando; y sin lleg-ar 

S4 MARIO GóXGORA, El Estado en el clerecho 'Índfa.JlO, cit., 27 Y 3S. Pero el 

mismo autor agrega que "las Provisiones no fueron, sin embargo, estrictameIlte 

aplicadas. La Corona concedió señoríos jurisdiccionales a algunos d8 los grandes 

conquistadores y más tarde a personas que capitularon poblaciones, hasta en VIena 

siglo XVIII; pero en suma, los señoríos fueron escasos, fuertemente cGntrola,1o:' 

por la !jurisdicción regia, y no comprendieron ninguna ciudad importante". 
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a crear un aparato burocrático, se establecieron con sorprendente ra
pidez ciertos "frenos y contrapesos" que limitaron -al menos legal
mente-- la exagerada autoridad de los funcionarios. 

Las expediciones, y el gobierno mismo de los territorios ocupados, 
exigían unidad de dirección y de mando, o sea la acum"ule,ción en una 
misma persona de las funciones militares, políticas}' eventualmente 
judiciales. Sin embargo, estas autoridades bien pronto encontraron 
otras que podían coartar sus posibles arbitrariedades. Los Oficiales 
Reales de Hacienda y otros funcionarios nombrados por el monarca 
vigilaron la actuación de Diego Colón (desde 1508) Y de Pedrarias 
Dávila (1513), e incluso se les dieron algunas facultades de gobierno 85. 

Este control se acentúa en 1511 mediante la creación dc la audiencia 
de Santo Domingo y la sanción de las leyes de Burgos de 1512-13. Estas 
últimas imponían la colaboración obligatoria del virrey, los jueces de 
la audiencia y los oficiales reales en cuanto se refería a la mudanza 
de los indios, la ubicación de las iglesias y el nombramiento de los vi
sitadores, debiendo además todos ellos informar acerca del cumplimien
to de las leyes protectoras de los naturales 86. Más tarde, las Ordenan
zas de :i\Iontejo, de nO"l,-iembre 17 de 1526, al regular las expediciones 
de conquista, dispusieron que" los descubrimientos, o poblacion o res
cate", se realizaran siempre "con acuerdo y parecer de Nuestros ofi
ciales que para ello fueran por Nos nombrados, e de los dichos religio
sos o clerigos que fueren con ellos" 87. 

De esta manera se iban creando órganos que debían informar di
rectamente al rey acerca de los problemas y conflictos locales, estaban 
obligados a colaborar en la ejecución de las órdenes procedentes de 
España y eventualmente podían oponerse a las determinaciones de las 
autoridades ejecutivas, actuando así como elementos de colaboración y 

de control. Y ello no sólo en los territorios ya organizados, como en la 
Española y otras islas del Caribe, sino también en las expediciones 
destinadas a proseguir o iniciar nuevas conquistas" Los Gfici<lles reales 
debían "tener mucho cuidado e vigilancia de ver lo que a nuestro 

85 IS~!AEL SANCHEZ BELLA, La organización financiera de las Indias (siglo 
XVI), 131 Y 321-323, Sevilla, 1968 

86 Leyes 2, 3, 30 Y 34: AXTO:::"""IO MURO OREJ6:-r, Orc7enanzas 1'cales sobre los 
indiOS (las leyes de 151:3-13), en Anuario de Estuc7'ios Am.ericanos, XIII, 41i 
449, Sevilla, 1956. 

87 eDI, LTII, 201. Las ordenanzas de 1Iontejo también atribuían a los 
sacerdotes la facultad de encomendar indios, pero la real ~éd:ula de marzo 16 de 
1527 dispuso que una vez resuelto por los religiosos que se debía encomend'ar a 
los naturales, fuera el gobernador quien los repartiera (DIEGO DE ENCINAS, Ce
iIulario Indiano, cit" TI, 187). 

, I 

l' 

I 
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servicio cumple que se haga en la dicha tierra ... para la población e 
pacificacion della, y avisarnos larga e particularmente de todo, prin_ 
cipalmente de como se cumplen y executan nuestros mandamientos ... 
y como son tratados los naturales dellas, y como se guardan nuestra~ 
instrucciones. " y todo lo demas que vos viéredes que conviene ser 
informado" 8S. 

:Más tarde, a medida que se iban organizando los distritos y pro
vincias ya conquistados, se fue creando una jerarquía de funcionarios 
-virreyes, gobernadores, alcaldes mayores, corregidores, etc.- que 
era controlada por las audiencias, los oficiales reales y los obispos. 

Sin necesidad ele detallar los diversos aspectos de csta organiza
ción definitiva de los austrias, cabe señalar que mediante ella se im
puso un sistema de recíprocas fiscalizaciones, que sin llegar a ser una 
verdadera división ele poderes, conducía al mismo resultado de limitar 
los excesos de las autoridades y el discrecionalismo de los funcionarios. 

Esta tendencia al control de los gobernantes, los jueces, los oficia
les reales y los miembros del clero fue, ante todo, un objetivo que Se 

impuso como resultado de la experiencia, puesto que alteraba la polí
tica inicial seguida respecto de Colón y con las capitulaciones. Los 
desaciertos del almirante en el mando de la Españob y los abusos de 
otros muchos conquistadores obligaron a buscar la forma de evitarlos. 
Tres sistemas surgen entonces: las audiencias para restablecer la jus
ticia, los oficiales reales para imponer un orden en el manejo de la 
hacienda y la jerarquía eclesiástica para dirigir y vigilar la labor 
evangélica con todas sus implicancias. Pero además todo." ellos actua
ban como órganos de información e intervenían en asuntos que estric
tamente no eran de su competencia. El gobierno indiano fuc adoptando 
así modalidades novedosas, que tenían en consideración las circunstan
cias locales, ~. cuya finalidad última se perfiló en torno a los idea
les que inspiraron la empresa que se estaba cumpliendo en el ::\ue\"o 
:Mundo. 

Pero si la experiencia fue sin duda la que aconsejó llegar a estos 
sistemas ele división de funciones, colaboración entre autoridades di
versas y controles recíprocos, ello era también un objetivo que las doc-

88 Instrucciones para el tesorero y el veedor del Cabo de la Vela, diciembre 
8 de 1526 y febrero 15 de 1527, ~itado8 por ISMAEL SÁNCREZ BELLA, La organi
zación financiera de las Indias, 321. Casi los mismos términos en la instrucción 
para el tesorero del Río de la Plata en 1535, en REPÚBLICA Ar..GENTINA, .Anales 
de la Biblioteca, VIII, 101. Buenos Aires, 1912. Ver RICARDO ZORRAQUÍX BECt, 
La organización política argentina en. el período hispánico, 87, Buenos _-\.ires, 
1959 y 1962. 
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trinas políticas predominantes aconsejaban. El relativo absolutismo 
de la. monarquía castellana era un absolutismo limitado por la religión, 
la moral, el derecho natural y el respeto por las normas jurídicas bá
sicas, contractuales o derivadas de las promesas y de la palabra reat 
La justicia era un propósito fundamental en el ejercicio del gobierno, 
vera necesario imponerla también en el Nuevo nIundo. Por eso se fue 
~reando, a partir de la tercera década del siglo XVI, un sistema polí
tico que no era ni el de la autoridad personal y exchL<;iva de los Co
lones, ni el de las facultades amplísimas concedidas inicialmente a quie
nes capitulaban con los reyes, ni el de las tendencias señoriales que 
bregaban por su autonomía y por la conservación de sus privilegios. 

por el contrario, fue el triunfo de una concepcién política del 
Estado, de tipo moderno y no medieval, que organizó jerarquías gu
bernativas (virreyes y gobernadores), bajo un control judicial (audien
cias) , financiero (oficiales reales) y religioso, sometido todo ello a la 
dirección y vigilancia superiores de las autoridades peninsulare!'l. 

n. L'Üs DISTL.'iTOS TIPOS DE GOBERNADOR 

Hemos de contemplar ahora un largo período históriw que abarca, 
más o menos, desde la época en que concluyó el mando personal de los 
Colones hasta que se implantaron las reformas de Carlos III y en es
pecial el régimen de las intendencias. Como se trata de analizar una 
institución jurídica, sería impropio utilizar un método cronológico, 
pues lo que se persigue es conocer la organización o el sistema que los 
gobernadores personificaron. Por eso, y antes de mostrar las diversas 
categorías de estos Ílmcionarios, conyiene exhibir la evolución general 
del régimen gubernativo indiano. 

La unidad de mando en .América, derivada de los compromisos 
ajustados con Colón, fue pronto de8tl'uida. AlUlque Diego Colón con
servó hasta su muerte el gobierno de las islas del Caribe, desde 1501 
se concedieron nueyas conquistas mediante capitulaciones, dando a 
los jefes respecti\'os la necesaria autoridad en eada distrito. Esta forma 
de expansión se generaliza y perdura en algunas regiones hasta fines 
del siglo. Pero en otras partes en que el dominio español se encuentra 
ya afirmado, la corona procura y consigue afianzar su poder :; el im
perio de la justicia. A tales fines, en el segundo cuarto del siglo, apa
recen los virreinatos como entidades políticas de gran jerarquía (Nue
\'aEspaña en 1535, Perú en 1543), cuyos jefes presiden l:lS audiencias 
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respectivas. Y simultáneamente, en otros distritos, se reorganizan o 
fundan audiencias que tienen, casi siempre, un presidente gobernador 
letrado (Santo Doming'o en 1528, Panamá en 1538, Los Confines, más 
tarde Guatemala, en 1543, Santa Fe en 1548), Estos tribunales Son a 
veces órganos de gobierno de tipo colegiado (México, 1527-1535, y Los 
Confines, 1543-1560), pero más frecuentemente cumplen funciones de 
colaboración y de control respecto de los virreyes y presidentes, con lo 
cual se implanta un orden político-jurídico destinado fundamental. 
mente a asegurar la vigencia del derecho, 

Mientras tanto los gobernadores por capitulación van siendo reem. 
plazados por funcionarios de idéntico título que nombra la corona; y 

en la segunda mitad del siglo XVI los virreinatos y las presidencias se 
integran mediante la incorporación de esas provincias, configurándose 
así una jerarquía de autoridades. De esta manera se instama una 01'· 

ganización permanente. El virreinato del Perú comprenderá en su 
distrito las presidencias de Panamá y Chile y los territorios incluido::; 
dentro de la jurisdicción de las audiencias de Charcas y Quito. El de 
Nueva España va a tener en su órbita a la presidencia de Guadalaxara 
(Nueya Galicia) y otras regiones continentales. Presidencias indepen. 
dientes serán el Nuevo Reino de Granada (Santa Fe de Bogotá) y 

Guatemala, cada una con varias gobernaciones, así como la de Santo 
Domingo, alUlque esta última con escasas facultades sobre. las demús 
islas del Caribe y el norte de la América del suelo A fines del siglo XYI 
y principios del XVII estos presidentes letrados son sustituido;; }1tll 

capitanes generales con idénticas facultades gubernati\·as. 
Esta es la organización que subsiste hasta que en el siglo XYIII 

se producen alglUlOs cambios de importancia. Nuc\'a Granada se COll· 

vierte en virreinato (1717·1723 y luego a partir de 1739), surge el c1rl 
Río de la Plata (1776) Y -aparte de otras reformas- desde 178:1 SIO 

va implantando en casi todo el Xue,'o Mundo hispánico el sistema de 
las intendencias, que reemplaza a las antiguas gobernaciones sin (le;;· 
üuil' los virreinatos. 

A lo largo de este proceso no hubo llillglUl afán por construil' UI1 

régimen uniforme, jerárquicamente organizado, en el cual los distintos 
funcionarios estuvieran sometidos a normas generales. El casuismo de 
la legislación mantuvo, como veremos, distintos tipos de autoridades 
políticas que, a pesar de tener entre ellas las mismas denominaciolle~, 
no siempre ejercían análogos poderes ni se encuadraban dentro de un 
orden sistemático. 

Por eso es indispensable establecer una clasificación di' los gobel'-
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nadores, que atienda a la forma de su designación, a su dependencia o 
autonomía respecto de las demás autoridades residentes en. América, y 
a la acumulación de otros títulos que en definitiya les daban diferentes 
funciones y autoridad. 

A) POI' la forma, origen o antecedentes de la designación pueden 
distinguirse: 

a) los gobernadores que obtenían el cargo en virtud o como conRe· 
cuencia de una capitulación; 

b) los gobernadores directamente designados por el rey o por 
oQtras autoridades con poderes delegados; 

c) los que llegaban al poder por elección del cabildo, ele los veci
nOS o de otros grupos sociales; y 

d) los que adquirían el oficio. 

B) Según los demás títulos que acumulaban hubo gobernadoreR 
que fueron al mismo tiempo: 

a) virreyes; 

b) presidentes de audiencia (o audiencias gobernadoras) ; 

c) adelantados; 

d) gobernadores particulares; y 

e) gobernadores subordinados. 

C) En razón de su autonomía o dependencia hubo: 

a) gobernadores autónomos con respecto a toda otra autoridad 
de América; y 

b) gobernadores dependientes -en grado mayor o menor- de los 
virreyes, de los presidentes de audiencias y ele otros gobel'l1adores. 

Procuraremos analizar estas diyersas categorías que desde ya de
muestran la inexistencia de un estatuto uniforme para todos estos fun
cionarios, aún después de organizadas las Indias. 

A) Según la forma del nombramiento. 

a) Gobernadores p01' capitu1ación. 

La empresa de Colón surgió de un acuerdo con los Reyes Católicos, 
y posteriormente Alonso de Ojeda en 1500 y Vicente Yáñez Pinzón en 
1501 capitularon con la corona obteniendo la dirección de los tel'l'ito
ríos concedidos. El sistema vuelve a aparecer con Juan Ponce de IJeón 
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en 1512 1, Y luego se generaliza hasta convertirse en la forma norll1al 

de organizar expediciones de descubrimiento y conquista. 

Silvio A. Zavala recuerda que las capitulaciones se utilizaron en 

España aún mites del hallazgo colombino, como lo fueron las relativas 

a las islas Canarias !l. Pero no cabe duda de que las circnustancias es

peciales del Nuevo Mnudo obligaron a multiplicar esta figura jurídka 

a fin de lograr que los particulares se l'esolderan a intervenir en la 

aventura española en América. 

Era prerrogativa de la corona celebrar capitulaciones, pero en al

gnuos casos ésta delegó sus facultades en otras autoridades resic1ente~ 

en España 3. Las Nuevas Leyes de 1542 permitieron a las audiencias 

autorizar expediciones de descubrimiento, con la obligación de in

formar a España nuavez realizadas, a fin de gratificar a su jefe 

o encargarle la población 4. La ordenanza sobre nuevos descubrimien. 

tos de 1573, en cambio, prohibió a los virreyes, audicncias y gobernado

res que dieran esos permisos sin consultar al rey o sin tener una auto

rización especial 5. Pero medio siglo después los primeros quedaron fa

cultados para "proveer gobernaciones para nuevos descubrimientos ". 

dando cuenta de ello 6. 

Las capitulaciones celebradas por la corona comienzan con las qur 

ya mencionamos y se interrumpen hacia 1574 7 ; pero como era frecuen

te concederlas por dos vidas y el Consejo de Indias procuraba respetar 

los derechos de los herederos, en realidad el régimen perduró hasta la 

1 CDI, XXII, 2li Y :18. 
!l SILVIO A. ZAYALA, La.~ instituciones jllríc1ica.~ en la conqzdsfa de A ¡¡¡érica, 

123, Madrid, 1935. 
3 Id., 124. 
4 AN"'IO~IO ~:I'L""RO OREJÓX. Las Nllera.~ Leyes, 154;]'15-13, en .J.ll¡¡ario de F'

tlldios Americanos, II, 824-825, SeYilla, 1945. 

5 Ordenanza sobre descubrimiento nue,o y población, de 'julio 13 de 15,:1, 

citada en capítulo 1, nota 76. La ordenanza 1", citada, pasó a la Eecop., IY.L+_ 

Ver también íiL. IV.ii.l. 
6 Recop., III. 1ii. 28, que recoge una cédula de febrero 18 de 1628. Sin em

bargo, aunque esta ley no se refiere específicamente al sistema de capitulacione':, 

podía interpretarse con amplitud. 

7 En CDI, XXIII, 189, 207, Y 242, se publican las capitulacicnes de Ah-;ll'O 

de Amendaña (abril 27 de 1574), Pedro ?Iara,er de Sil,a (nonembre 7 de 1;3/"í 

y Pedro Menéndez de A,ilés (marzo 20 ·de 1575). Esta última, sin embarg-o, 

debe ser de 1565, pues fue en ese año que se realizÓ! la expedición de Jl.Ienéndez 

de A,ilés a la Florida. Aunque entonces se detiene la práctica de otorgar COH

quistas por ca,pitulación, tocluvía aparece una de 23 de marzo de 1592, dada ;L 

Francisco de Vides para el territorio que había sido d:e Diego Fernánc1ez ,le 

Serpa (J. A DE ARMAS CHITT'>, Infl11encia de a/gwlas capitulaciones el! la 0(0-

grafía de Venezuela, 202-209, Caracas, 1967). 
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primera década del siglo XVII 8. En cambio los virreyes, a pesar de 
la prohibición de 1573, utilizaron el sistema aíill en épocas posteriores 9. 

El asiento o capitulación era "un contrato de Derecho público 
entre el Estado y un particular" 10. Su carácter bilateral entrañaba 
derechos Y obligaciones recíprocos: para el conquistador, los de llevar 
a cabo la empresa de acuerdo con las condiciones estipuladas; para la 
corona, otorgar los beneficios, exenciones, facilidades y premios pro
metidos. No cabe duda de que el pacto era fuente de derechos subjetivos, 
y la mejor demostración de ello son los pleitos de Colón, proseguidos 
judicialmente durante tantos años con autorización real. Por este sis
tema se contrataba la ejecución de una empresa del Estado poe medio 
de un particular, lo cual permitiría asimilar esta figura jurídica a 10 
que hoy se conoce en derecho administrativo como locación de servicios 
públicos. El Estado no abandonaba sus funciones legislativas y ju
risdiccionales, ni el control o vigilancia sobre el conquistador y su 
gente (poder de policía). Más aíill: el Estado era, en principio, quien 
juzgaba si se habían cumplido las condicioncs establecidas. El titular 
de la capitulación era un simple delegado de la autoridad, pero tenÍa, 
sin embargo, los derechos derivados de una convención o contrato que 
no podía revocarse mientras estuviera en vías de ejecución. 

Como se trataba de una concesión, el asiento revestía la forma de 
una "licencia y facultad" para conquistar, poblar o proseguir la ocu
pación de determinado territorio 11, obligándose el beneficiario a orga-

8 ER.KESTO ScrrXFER, El Consejo Real y Supremo ele las Indias, II, 159, Se
TIlla, 1947. 

9 El virrey de Nuc'I'a España firmó dos capitulaciones para la. conquista de 
Nuevo México en 1583 (que fue rechazada por el Consejo de Indias) y en 1595: 
GUILLERMO PORRAS MUÑoz, Iglesia y Estaelo en Nue1'a Vizcaya (1562-1821), 50-51, 
Pamplona, 1966. El virrey del Perú celebró otra para la pacificación de lo~ indios 
Maynas, con Diego Vaca de Yega, nombrándolo "Gobernador y Capitán General 
de las ciudades, villas y pro\incias que conquistareis y poblareis ", por dos vida.s 
(septiembre li de 1618, en GABRIEL Prxo YCAZA, Derecho territorial ecuatoriano, 
110-116, Guayaquil, 1945). En 163G el virrey de Nueva España capituló la colo
nización de SOIlora, aunque sin dar el título de gobernador (PORRA8 lIIuÑoz, 
cit., 63). 

10 SILVIO A. ZAVALA, cit., 128. J. A. DE ARMAS CHITTI", cit., 17-21, ana.liza 
las distintas opiniones respecto al carácter contractua.l de las capitulaciones, que 
algunos autores ponen en duda, sobre todo respecto a la de Colón. E,'n este último 
caso, JUAK MANZANO MANZANO, OrÚitóbal Colón, siete mios decisi,vos de su. ·v¡:da, 
1485-1492, 282, Madrid, 1964, dice que el documento de abril 1i de 1492 contiene 
"concesiones ,graciosas, mercedes de los soberanos". Ver, sin embargo, supra, cap. 
I, nota. 52. 

11 Ver por ejemplo la. capitulación celebrada con Jua.n Ponce d(- León (nota 
1), que dice: "vos doy licencia y facnltad para que podais ir a descubrir y poblar 
la dicha. Isla. .. a vuestra costa y minción". y en otras disposiciones del 26 de 
septiembre de 1512 se a.grega que si Ponce de León cumpliera con lo capitulado, 

I 
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nizar a su costa la expedición, llevar los elementos necesarios, fundar 
ciudades, edificar fortalezas y evangelizar a los indígenas. A cambio 
de estos compromisos el rey lo nombraba gobernador -sin perjuicio 
de otros títulos que más adelante hemos de recordar- y le otorgaba 
una serie de ventajas económicas que iremos conside1'ando. 

Las capitulaciones no son siempre iguales. Con el andar del tiempo 
se fueron perfeccionando, incluyendo mayor número de cláusulas y 

referencias a aspectos esenciales de la conquista. Desde 1526 se agre
gan a ellas las Ordenanzas de l\íontejo, así llamadas porque fueron 
incorporadas por yez primera a la capitulación celebrada con li'rau
cisco de lVíontejo para la conquista del Yucatán 12. Las Nuevas Leyes 
de 154:2 reemplazaron a aquellas ordenanzas. l\íás tarde, después de 
1573, se hace referencia a las que se dictaron para organizar los nuevos 
descubrimientos 13. Debe recordarse que como en 1550 fueron prohibi
das las expediciones destinadas a territOl'ios no conocidos, las capitula
ciones posteriores sólo excepcionalmente se autorizaron para tales si
tuaciones H. 

Las gobernaciones concedidas en las capitulaciones eran vitalicias 
y con frecuencia se extendían también a un heredero. Entrañaban un 
sueldo a percibir exclusivamente de los beneficios que la corona obtu
viera en el lugar. Iban acompañadas también de otros títulos: casi 
siempre el de capitán general; muchas veces el de adelantllclo; y ade
más el ele alguacil mayor COIl carácter vitalicio o, excepcionalmente, 
hereditario 15. 

Las capitulaciones contienen beneficios económicos de importancia 
tanto para el jefe como para los integrantes de la expéc1ición. Eran 
facilidades para organizar la empresa, exenciones de impuestos tanto 
en España ('omo en América, posibilidad de traer esclavos, venta.ias 

, 'vos prom<.'to y t<.' juro por la presente, de mandar J guarc1ar y cumplir tOllo 
lo que en esta Capitulación [estlL 1 contenillo". Cláusulas casi idénticas contienen 
todas las capitulaciones. 

12 Ordenanzas de noviembre 17 de 1526" en eDI, XXII, 201 ~. en EXCIX,IS, 
Ccc7ulario, IV, 222, 

13 Ver nota 5. 
14 La real cédula de abril 16 ele 1550 prohibió los nuevos desculJfimiclItM, 

<1ebido al mal trato que se daba. a. los indios: EXOrNAS, Cec7ulario, IV, 255. Hay 
dos capitulacion<.'s posteriores de objetivos muy imprecisos: una. para poblar islas 
€n el Mar del Sucl y otra. para descubrir un paso entre ambos océanos ([DI, 
XXIII, 189 Y 259). 

15 Esto último en las capitulaciones de don Pedro de Mendoza. y de Hernan" 
do ,!le Soto (CDI, xxn, 350 y 534). En otros casos el alguacilazgo se dio por 
do, o tres vid:as. 
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en la explotación de las minas y, sobre todo, la perspectiva del reparto 
de tierras y de indios. 

El cargo que analizamos, aunque contractualmente concedido, es
taba subordinado al cumplimiento de la legislación y de las órdenes 
reales, salvas las excepciones estipuladas. Aquéllo se refería especial
mente al buen trato debido a los indígenas y a la obligación de conver
tirlos Y enseñarles "buenas costumbres", a cuyo efecto el gobernador 
deoía actuar de acuerdo con los sacerdotes que llevara. Seglm este 
sistema, debían poner en libertad a los indios que estuvieran en poder 
de españoles corno esclavos. Los descubrimientos, poblaciones o rescates 
debían hacerse "con acuerdo y parecer de Nuestros oficiales que para 
ello fuesen por Nos nombrados, e de los dichos religiosos o clérigos que 
fueren con ellos, y no de otra manera". Al iniciarse una empresa, debía 
procurarse hacer comprender a los indios el RequerirnientG, y sólo en 
caso de resistencia podía hacérseles la guerra, siempre "con acuerdo y 
parecer de los dichos religiosos o clérigos", los cuales podían también 
decidir por sí solos su encomendación 16. 

Los gobernadores por capitulación iban generalmente a una co
marca aún no ocupada por los españoles, o cQ.ya conquista estaba en 
sus comienzos, de modo que debían estar provistos de una gran auto
ridad para la dirección de la empresa y el mando de la gente. Esta 
libertad de acción, sin embargo, no era tan absoluta como a primera 
vista pudiera pensarse. La presencia de los oficiales reales y de los sa
cerdotes -designados todos ellos por el rey- obligaba a los goberna
dores a consultarlos en las decisiones más importantes: entradas y 
descubrimientos, rescates, poblaciones, fortalezas, etc. 17, y los sacerdo
tes intervenían también en todo lo referente a los indígenas. Se creaba 
así un sistema de control local de la actuación de los gobernadores, o 
si se prefiere de colaboración entre éstos y aquéllos oficiales y religio
sos, los cuales, por su parte, debían informal' al rey acerca del cumpli
miento de las órdenes y leyes y de cuanto conviniera hacer en el 
distrito 18. 

En realidad los gobernadores ejercían las funciones de gobierno, 

16 Ordenanzas (1e :Montejo (,er Ilota 12). La facultad (1e encomendar fue 
transferida a los gobel'lla.dores pocos meses (lespués, por real cédula de marzo 16 
(le 152i (ENCINAS, Cedul<Lrio, 11, 18i): una. vez resuelto por los sacerdotes en
eomenc1ar a. los indígenas, era el gobernador quien los repartía.. 

17 IS:\IAEL SÁNCHEZ BELLA, La organización financiera de las Indias; siglo 
XYI, 322, Sevilla, 1968_ 

18 RICARDO ZORRAQUÍN BEcú, La organización política argentina en el. perí-oilo 
hispánico, 86-8i, Buenos Aires, 1959. 
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guerra y justicia, pero la Real Hacienda quedaba exclusivamente en 
manos ele aquellos oficiales, que tenían a su cargo la cobranza, guar
dia y empleo de los impuestos y derechos que correspondían a la coro
na. De tal manera los mismos gobernadores quedaban subordinados a 
ellos para el cobro de sus sueldos, y carecían de facultades para orde· 
nar gastos no autorizados previamente desde España. Sin embargo, 
los jefes de la conquista podían dictar disposiciones referentes a Ha
cienda, fiscalizar la actuación de los oficiales, intervenir en las ,T untas 
de Hacienda y cubrir provisoriamente los cargos vacantes 19. De esta 
manera existía una recíproca fiscalización, la única posible en esas 
expediciones de conquista, mediante la cual se procuraba evitar las 
arbitrariedades y los abusos a los cuales podían inclinarse fácilmente 
los gobernantes tan alejados de las autoridades superiores. Este siste
ma no pudo evitar, por cierto, inlllilllerables couflictos, pero permitió 
que los reyes tomaran, a veces, las medidas destinadas a restablecer 
el orden jurídico. 

b) Gobernadores designados por el rey. 

Eajo este título haremos referencia a los gobernadores que eran 
funcionarios administrativos, ejercían un cargo temporario, con suel
do fijo y poderes definidos, y cuya designación provenía de las auto
ridades superiores de España o de América. 

Este sistema, opuesto o contrario al régimen séñorial de las capi
tulaciones, se inicia en 1499 con el nombramiento de Eobadilla y luego 
con el de Ovando, y prosigue ulteriormente para convertirse en la 
organización normal, y en definitiva predominante, del gobierno india
no. Ya hemos de ver, en el acápite E, las distintas categorías de esto~ 

manda tarios. 
El propósito evidente que se revela a trayés elel reemplazo de 

los gobernadores que capitulaban con el rey por los que éste designa
ba directamente como funcionarios de la corona fue, sin duda alguna. 
el de acentuar el control de la monarquía sobre la administración in
diana, sometiéndola a la dirección de los organismos existentes en Cas
tilla e integrándola también dentro de las jerarquías polít~cas y judi
ciales que se iban creando en América. Era el cambio de un sistema 
de ascendencia medieyal por otro en el cual el Estado asumia la ple
nitud de su imperio. De un régimen contractual se pasó así a un orde-

19 SÁNCHEZ BELLA, cit., 121·122. 
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namiento plenamente legislado. La lentitud con la cual se produjo esta 
transformación se debió a la circunstancia de que la corona no tenía 
los medios necesarios para aventurarse en expediciones de descubri
miento Y conquista, que además requerían una capacidad y una inicia
tin1 impropias de los funcionarios administrativos. Pero a medida que 
las distintas regiones se fueron organizando, aparecieron en ellas los 
nuevoS gobernadores, suprimiéndose simultáneamente el carácter vita
licio del nombramiento, las ventajas pecuniarias que lo acompañaban 
_excepto el sueldo- y los resabios del antiguo régimen señorial. 

Solo excepcionalmente estos gobernadores eran destinados al des
cubrimiento y población de un territorio. Ello ocurrió en algunos casos 
durante las primeras décadas del siglo XVI, y aun después 20, pero lo 
normal fue que vinieran a provincias o regiones ya conquistadas. Her
nán Cortés fue desígnado gobernador y capitán general eu 1522, una 
vez conocido el éxito de su campaña 21. 

El cargo de gobernador era naturalmente de provisión real, es 
decir, reservado a la persona del monarca 22. Este lo elegía de entre 
los candidatos que debía proponerle el Consejo ele Indias 23, o desig
nándolo directamente. Los nombramientos recalan, por lo general, en 
personas que habían prestado senicios a la corona en la administra
ción o en el ejército. ]Huy raras "eces se nombraban letrados o eclesiás
ticos, aunque hubo virreyes que eran arzobispos, y pre!"ic1entes de 
audiencias licenciados en uno 11 otro derecho. Xaturalmente se tenía 
en cuenta la categoría de las personas para darles los cargos correspon
dientes el sus respectivas jerarquías, de modo que la nobleza era prefe
rida para los virreinatos. Postel'iOl"Il1ellte, en 1636, se ordenó que en la 
provisión de oficios y cargos tuYÍeran primacía "los beneméritos y su
ficientes, que en aquellas partes hubiere, o que en ellas nos hubieren 
servido o sirvieren" 24; pero esta ley no se cumplió respecto de los 
altos cargos de la administración, que por lo general eran adjudicados 
a residentes en España. 

c) Gobernadores surgidos ele nombramientos o elecciones locales 

Si bien la designación de los gobernadores era privilegio real, o de 
las autoridades superiores indianas en caso de vacancia y cuando tenían 

20 Pedro Sarmiento de Gamboa fue nombrado gobernador de la provincia del 
Estrecho en julio 10 de 1581, con el encargo de poblar las regiones magallánicas . 

21 El nombramiento, de octubre 15 de 1522, en eDI, XXVI, 59. 
22 Recop., ITI.ii.l y V.ii.l. 
23 Id., TI.ii.38 Y 39. 
24 Id., 11. ii. 32. 

I 



212 REVISTA DEL INSTITUTO DE HISTORIA DEL DERECHO 

facultades para ello, las vicisitudes de las conquistas y otras circuns_ 

tancias dieron origen a nombramientos que se apartaban de aquellas 

normas genéricas. Sin embargo, este sistema fue siempre excepcional. 

La aparición de esta clase de gobernadores se produjo, o bien en 

forma irregular, es decir, sin fundamento legal, o bien en virtud de 

disposiciones que autorizaban el empleo de procedimientos no previ;:;tos 

en las leyes. 

Los expedicionarios del Darién, luego de deponer al alcalde mayal' 

Enciso alegando que ya no estaban en el territorio que le correspondía, 

eligieron gobernador a Vasco Núñez de Balboa, y este nombramiento 

fue confirmado por el rey en dicicmbre de 1511. Hernán Cortés fue 

también designado justicia mayor y capitán general para desligarlo ele 

su dependencia respecto del teniente de gobernador de Cuba. Idéntica 

solución encontró el cabildo de Santiago de Chile, en 1541, para eli

minar la subordinación de Pedro de Valdivia hacia las autoridades 

peruanas 25. 

Estas designaciones se hicieron tratando de cohonestarlas bajo al

guna apariencia jurídica, pero en realidad se fundaron en la adhesi<Ín 

de los conquistadores hacia sus jcfes y en los beneficios que esperaban 

obtener. Pero siempre se buscó la confirmación real de esos actos, re

conociendo en el monarca una autoridad no compartida. 

En el Paraguay se produjo una situación distinta. Al tener noti

cias de la muerte de don Pedro de l\Ienc1oza y ele la posibilidad de 

que no quedara gobernante legítimo en la provincia, la corona expidió 

la real cédula de septiembre 12 de 1537, autorizando a los poblac1c,l"es 

-en el caso de encontrarse vacante el cargo- a elegir" por gon'nw

dor en nro. nomhrey capitan g.al de aquella prouin~ia In persona q 

segund dios y sus COll~iencias pareciere mas sufi~iente 1)." el r1ho 

cargo" ~(;. Otra real cédula de octubre 18 ele 1539 volvió a otOl"~ar 

idéntico derecho, pero limitándolo "hasta tanto que nos ~'nformat1os 

proveamos lo que A nro senicio convenga" ~7. Al ser destituido el 

adelantado Alvar Núñez Caheza de Vaca, en 15-14, los oficiales reales 

convocaron a los pobladores de la Asunción, los cuales designaron por 

25 MAmo GÓ"GORA, El Estac10 en el (7accho fu(liano, 78-79, Santiago de Cltile, 

1951. BER."AL DiAZ DEL CASTILLO, Historiarcrc1ac1era de la conquista de la _\11<" 

va España, cap. XLII (ed. de :México, 196,1, púg. (ji). 

20 CO:mSIÓ~ OFICIAL DEL IV CEKTE"Amo !lE LA P¡:l)lERA FU)'ll"CIÓX !lE Bn:

KOS AIRES, 1536-1936, Documentos históricos y geográficos relatilos a la ('011-

qnista y colonización rioplatense, II, UD, Bucnos Aires, 19-11. 

27 Id., II, 166. 
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aclamación a Domingo MartÍnez de Trala lugarteniente de gobernador. 
A fines de 1548 fue elegido mediante votación Diego de Abreu, y el 
sistema volvió a utilizarse en 1558 para nombrar a Francisco Ortiz de 
-Vergal'a 28. Esta última fue, sin duda, la única elección correcta. 

Mario Góngora considera que "la forma electiva inaugurada por 
la legislación, era 1111 ensayo de democracia municipal más completa 
que la designación por los Cabildos", pero también reconoce que el 
sistema no tenía "relación algl111a con la doctrina de la soberanía po
pular, con la cual anacrónicamente se la ha conectado" 20. En rigor 
la cédula de 1537 fue un expediente para resolver una situación pasa
jera, originada por el aislamiento de la provincia y la falta de comu
nicaciones regulares con España. Pero su prolongada vigencia hizo 
surgir un sentimiento de autogobierno que iba a manifestarse COn 

frecuencia Y en especial durante la revolución de los comuneros de 
1717 a 1735. Como lo explica un historiador paraguayo, "la interpre
tación del rescripto real llegó aún más lejos. Reconocido el derecho del 
pueblo a elegir sus gobernantes, por implicancia se arrogó también el 
de deponerlos" 30. 

Otros recursos o arbitrios -legítimos o no- fueron utilizados 
para cubrir vacantes gubernativas cuando no existía reemplazante legal. 
.Así por ejemplo la audiencia de Charcas autorizó a los cabildos de la 
provincia del Tucumán, en 1584, a elegir tenientes de gohernador en 
lugar de los que había designado Hernando de Lerma, depuesto por 
los excesos y abusos que había cometido. El mismo tribunal ordenó 
en 1587 a los cabildos del Río de la Plata que reemplazaran a los te
nientes que gobernaban en nombre del adelantado Juan Torres de Vera 
y Aragón, del cual todos eran parientes 31. 

En otras partes los mismos ayuntamientos suplieron las vacancias, 
aun sin tener autorización para ello. Pero la normalización del régimen 
administrativo concluyó con esas irregularidades. No faltaron, en cam
bio, sublevaciones y alzamientos a yeces prolongados, como las guerras 
ci,iles del Perú o la ya recordada revolución C01111111era del Paraguay, 

28 JULIO CÉSAR CRATIS, Descnbrianiento y conquista del Río de la Plata. y 
el Paraguay, 183, 208 Y 257, Asunción, 1968. Historiadores paraguayos afirman 
que el sistema electivo se aplicó en otras muchas oportunidades. Sabemos que fue 
utilizado en 1733 durante la revolución de los comuneros, y qU<l en 1735 fue 
der?gada la cédula dictada elos siglos antes: EFRAnI CARDO.lO, El Paraguay co· 
¡mual, 178, Buenos Aires-Asunción, 1959. 

2ll GóNGORA, cit., 79 y 81. 
30 EFRAI1I CARDOZO, cit., 149. 
31 Zop..p~"QVÍN BECÚ, La organiz(Wión política, cit., 85 y 102. 
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que naturalmente condujeron a designaciones de gobernantes aún más 

ilegítimas. 

d) Gobernadores 1)0¡- compra dd oficio 

Desde fines del siglo XVI se impuso el sistema de vender en re
mate público ciertos cargos, especialmente las escribanías y los regi
mientos de los cabildos. La ley recopilada distinguía entre oficios" con 
jurisdicción, y otros con alguna participación de ella, que no la tienen 
derechamente": solo los segundos eran vendibles. En la cnumeración 
de los que debían enajenarse en beneficio de la real hacienda no figu
raban los gobernadores, ni los miembros de las audiencias, ni los alcal
des, pues todos eUos eran magistrados judiciales 32. No obstante estas 
prohibiciones, desde mediados del siglo XVII se vendieron alg'unos po
cos cargos de gobernadores; el sistema se hizo más gener2] en las dos 
últimas décadas de la misma centuria, y continuó por lo menos duran
te un cuarto de siglo en la época de Felipe V. 

En realidad, la provisión de gobernadores por compra no era un 
sistema idéntico al de los oficios vendibles, que se remataban al mejor 
postor 33, y además podían ser renunciados -es decir, trasmitidos a 
otra persona- pagando determinada parte del valor asignado al eal'
go 3-1, Las gobernaciones no se remataban, sino que se concedían eH 

yirtud de un "sen'icio" o "donativo gracioso" hecho a la corona. la 
cual retribuía de esa manera la dádiva interesada. Cuando el antece
sor del gobernante así designado había cumplido el tél'lnino de sU 

mandato, el favorecido podía hacerse cargo del mando inmediatamen
te. De lo contrario, tenía que esperar el yencimiento de aquel plazo, 
y entonces se lo llamaba gobernador "futurario". En uno y otro ca~o. 
era frecuente que en el título otorgado se incluyera la facultad (le 
trasmitir el oficio a otra persona, antes de entrar a ejercerlo. 

Felipe V, por decreto de marzo 6 de 1701, revocó los nombramipll
tos futurarios hechos por Carlos II :1" .. jlás tarde, en 110Yiembre :3 de 
1725, prohibió que se vendieran los oficios de gobernadores, corrP~2'i-

32 Recop., VIILxx.1. Sobre las ventas ,de oficios "el' A~TO~IO DE LEÓX [1'1-
}'""ELO 1, Tratado de confinnaciones Tea les, folios 118 y sigo, níadrid, 1630 (Biblio
teca argentina de libros raros americanos, 1, Buenos Aires, 1922). S CIÜFEn. El 
Consejo, II, 183 Y sigo ' 

33 Recop., VIII. LX. i y sigo 
:34 Id., ·V:rILxxi.l. 
35 .Archivo dc India-s, Audiencia de Charcas, lego 211; copia en el ln~tihlto 

,le Investigaeiones HistQricas (Buenos Aires), carpeta 172. 

T 
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dores y alcaldes mayores 36, Sin embargo, esta disposición no se cum
plió estrictamente, pues hubo designaciones posteriores 37. 

Es obvio señalar que en la mayor parte de los casos estos adqui
rentes de gobiernos utilizaron sus cargos para enriqueeerse, y en mu
chas oportunidades tuvieron que ser destituidos. Fue notoria, por lo 
demás, la poca complacencia con que las autoridades superiores veían 
estas designaciones que consideraban perjudiciales, tanto por el espí
ritu con que esos gobernantes entraban al ejercicio de sus cargos como 
por la falta de experiencia administrativa que tenían. 

B) Según los demás títulos acum'ulados. 

En el derecho indiano, a fin de no multiplicar las autoridades y 

de evitar los conflictos entre ellas, era frecuente la acumulación de 
funciones en un mismo gobernante. Así por ejemplo se incorporaba 
la potestad judicial a la ejecutiva en los oficiales reales y en los go
bernadores, o la militar a la de gobierno en otros casos, Esta concen
tración del poder en pocas manos no impedía que se fijaran normas 
adecuadas para el desempeño de cada oficio, regulando de distinta 
manera la actividad gubernativa, la judicial y la militar. Había, por 
lo tanto una marcada distinción de funciones -que no se correspondía 
con una idéntica separación de autoridades- y al mismo tiempo reglas 
precisas y diyersas para el ejercicio de aquéllas. Las cuatro funciones 
específicas del derecho indiano eran el gobierno (que comprendía los 
aspectos espirituales y temporales), la justicia, la guerra y la real 
hacienda 38. Para precisar las facultades de cada autoridad se le agre
gaban los títulos indicativos de los oficios que debía desempeñar. Los 
gobernadores, capitanes generales y justicias mayores eran la autori
dad más alta, en cada una de esas esferas, de quien tenía el mando de 
una provincia y dentro de su distrito, 

Pero también es indispensable agregar otro tipo de acumulación 
de funciones, que se daba especialmente en el ámbito gubernativo. 

36 A:NTO!o.10 :MrRo Or.EJÓN, Legislación geneml de Felipe 17 pam las Indias, 
en Re~¡'.sta del Instituto de Historia c1el Derecho Bicardo Lev6ne, nO 18, 95, Bue
nos Aucs, 1967. 

37 Juan de Armanza ¿' Arregui obtuvo el gobierno futurario del Tucumán 
por real cédula de agosto 5 de lí2í, reiterada en octubre 14 de 1731 (R. P. PABLO 
PAS~ELLS, S. J., Historia de la Compaiiía. de J esú.s en la provincia del Paraguay . .. 
eontmuación por F. MATEO S, S. J., 'VI, 548 y 551 Y VII, 50, Madrid, 1946 y 
1948). Este gobernador se hizo cargo del mando en 1732 y --naturalmente--- fue 
destituido por acuerdo del virrey y audiencia de Lima en 1735. 

38 ZOP.J>..AQríN BEcú, La organización política, cit" 47-52. 
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Cuando observamos que había virreyes-gobernadores y pre6dentes-go_ 
bernadores, esta agregación de títulos no tenía un sentido honorífico 
sino real. El virrey ejercía el gobierno superior de todo el distrito del 
virreinato, y el gobierno directo de la provincia de su propia sede; y 

lo mismo ocurría con muchos presidentes-gobernadores. De lo cual se 
desprende la existencia de una jerarquía política en el Nuevo :lHundo, 
que se formó cuando se organizaron más o menos definitivamente los 
distritos. Esta acumulación vertical no es idéntica a la que señalamos 
anteriormente, puesto que en un caso estamos exclusivamente en la 
función de gobierno y en el otro se unen distintas actividades. El 
análisis de estos dos tipos de aClIDmlación de funciones -uno de ca
rácter jerárquico y otro que agrega oficios de igual categoría- será el 
tema del presente acápite. 

a) Los virreyes 

Ya avanzada la conquista, y cuando se consideró necesario organi
zar mejor el gobierno de algunas regiones que hasta entonces habían 
sido dirigidas por los mismos iniciadores de las respectivas empresas. 
aparecen otra vez los virreinatos, no como una reproducción del título 
colombino (que no preveía ningún órgano de control en las Indias), 
sino como creaciones nuevas destinadas a regir -junto con las audien
cias- importantes distritos. Como ha observado García-Gallo, "el vi
rreinato nace no tanto con el fin de agrupar varias provincias bajo 
un mismo poder, como de afirmar la plena autoridad del rey en un 
territorio determinado". y estas estructuras surgen en las "provincias 
que se consideran como Reinos" 39, es decir, en aquéllas que ya tenían. 
por su organización anterior y sus riquezas, una categoría más elevada. 

En cuanto al origen del título, Lalinde .Abadía adYÍerte que la 
"instauración de la institución virreinal no capitulada tuvo lugar en 
pleno auge de la misma en los territorios ibériC03 de la Corona de 
Aragón y, en general, en todos aquellos donde no era posible el go
bierno inmediato y directo por el Rey" 40. 

En abril 17 de 1535 se otorgan a don Antonio de Mendoza los 
títulos de virrey y gobernador y de presidente de la audiencia para 

39 ALFONSO GARCÍA-GALLO, Los prlnclp10s rectores ae la organizflc1ón terrí
fcrrial de las Indias /én el siglo XVI, en Anuario de Historia del Derecl!o E8paiiol, 
XL, 328 Y 330, Mla.drid, 1970. 

4<) JESÚS LALlNDE ABADíA, El régimen 'virreino-senatorial en Indias, en Anua
rio de Historia del Derecho Espa.ñol, XX::\.V"Tf, 94, Ma.drid, 1967. 
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ser ejercidos en la "nueva España y sus pl'ouincias" 41. En las Nue
vas Leyes de 1542 se resolvió crear el virreinato de Nueva Castilla o 
perú Y simultáneamente la audiencia de Lima, nombrándose a Blasco 
Núñez Vela como primer "visoney e gobernador" el 28 de febrero 
de 1543 42

• 

Estos nombramientos no precisaban los límites de aml'os virreina
tos. Sin embargo, el primero podía interpretarse razonablemente iden
tificándolo con el distrito de la audiencia, que comprendía él territorio 
continental entre los cabos de Honduras y la Florida, y zonas indefi
nidas hacia el norte. 1Iás adelante se agregaron expresamente la au
diencia de Nueva Galicia y las gobernaciones de Yucatán y Nueva 
Viscaya, que integraron el ámbito del vÜ'l'einato hasta que se produ
jeron otras ampliaciones durante el siglo XVIII43. 

El virreinato del Perú también fue ampliando su distrito. En 1548 
don Pedro de la Gasea nombró gobernador de Chile a don Pedro de 
Valdivia, que ya había conquistado la región, en virtud de una real 
cédula que lo facultaba para proveer gobernaciones "para nuebos des
cubrimientos é poblaciones en las dichas provincias del Perú" 44. Esta 

41 Reales cédulas de la misma fecha en VASCO DE PUGA. PrOVIsiones céduUJ..' 
i7l.'ltrucciones para el gobierno de la Nueva España, folios 98 y 99, México, 1563 
(reproducción facsimilar, Ediciones Cultura Hispánica, Madrid, 1945). El título 
de capitán general, que entonces pertenecía. a Hernán Cortés, Se agregó poste
riormente. 

42 CoLECClÓN DE PCBLICACroXES HISTÓRICAS DE LA BmLIOTECA DEL COXGRESO 
AnGEKTIXO, Gouernantes e7el Perú., cartas y pape7es, siglo XVI, 11, 238, ;\Iadrid, 
1921. El título de presidente de la audiencia, del 1 Q de marzo, en íd., II, 241. 

43 La gobernación de Yucatán fue incorporada en 1543 al distrito de la 
auc1iencia de los Confines, pero después pasó al ,irreinato de Nuen. España 
(abril 23 de 1548: PUGA, Provisiones, cit" fol. 163). La audiencia dG Nue,a 
Galiciaestuvo también subordinada a la de México, y en junio llde 1572 se 
eonfirió al nrrey "el gouierno de todos los distritos ,ele essa audiencia [1Iéxico J 
y de la prouincia de la nue,a Galicia, .. y manc1:amos al nuestro presidente y 
Oydores ele la nuestra audiencia Real de la pro,incia de la nueua Galicia que no 
se entremetan ni puedan entremeter en el gouierno del distrito de la dicha audien
cia" (ENClNAS, Cedulario, cit., 1, 241). Pero inmediatamente, en carta de abril 
21_ de 1574 dirigida al presidente de la audiencia, el rey dispuso que "la gouer
nadon de essa prouincia la terneys ,os toda, y en ,uestra ausencia el audiencia, 
y que al Visorrey solamente le esta reseruada la gouernacion de guerra". Esta 
norma fue reiterada en real cédula de junio 22 de 1591 (ambas en ENCINAS, 
Cedulario, cit., I, 243), Sin embargo, el gobierno superior pertenecía al virrey, 
según se desprenele de lo dispuesto en la Eecop., II')"'.7 y 52 y II.:wi.1" Dentro 
del distrito de la audiencia de Nue,a Galicia estaba la gobernación de Nue,a, 
Viscaya. ' 

. .H Real cédula del 26 de febrero de 1546, en CARLOS nfORLA VICL-XA, Estudio 
ht8torico sobre el desc¡¡br~miento y conquista de la Patagonia 2! de la. Tierra 
del Fuego, apéndice, 65, Leipzig, 1903, y en COLECCIÓN DE PuBLICACIONES HrsTó
mOAS DE Id, BmLIOTECA DEL CONGRESO ARGE¡o.¡'I'INO, Goberna.ción del l'ucunuí'n, 
Correspondenci<L de los cabildos en el siglo XVI, 21, ]'fadrid, 1918. El nombra.-
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designación lo sometía a la audiencia de Lima, la cual también queda .. 
ba autorizada a proveer interinamente el cargo; pero la corona, al 
confirmar el nombramiento de Valdivia, omitió toda referencia a esa 
subordinación 45. :lYIás tarde el marqués de Cañete fue nuevamente 
autorizado a pronel' gobernaciones "en esas dichas provincias del Pe. 
rú" 46, y en consecuencia nombró a su hijo García Hurtado de }Ien. 
doza. Desde mediados del siglo, tanto la audiencia de Lima como el 
virrey intervinieron, en caso necesario, en los asuntos de Chile. Por 
último, una ley recopilada de 1589 dispuso que el gobernador y capi. 
tán general de Chile debía" estar subordinado al Virey, guardar, CUlll

plir y executar sus órdenes, y avisarle de todo lo que allí se ofreciere 

de consideración" 47. 

La provincia de Tierra Pirme o Panamá perteneció también, des
de 1550, al mismo virreinato 48, disponiéndose además en 1571 que la 
audiencia debía cumplir lo que el virrey proveyere "en las cosas ele 
gouierno, guerra y administración de nuestra Real hacienda" 49. 

La real cédula de febrero 15 de 1567, dirigida al virrey peruano, 
le decía: "Vos solo tengáis el gouierno de todos los distritos, ansi ele 
la Audiencia de essa Ciudad de los Reyes como [de] las Audiencias 
de los Charcas y Quito" 50. Y en otra de la misma fecha, enviada al 
tribunal platense, sostenía que "ConuÍene a Nuestro seruicio y a la 
buena gouernacion de essa tierra que las cossas del gouierno della las 

miento de Yaldi,ia, del 18 de abril de 1548, en MOP.LA YrCl;:";;A, cit., 64·68. Es 
necesario adyertir que Chile no integraba "las pro,incias del Perú", pUEsto qu~ 
quedaba fuera de los distritos concedidos en 1534 a Pizarro y Almagro. El mismo 
año La Gasea estudió la cuestión, pues se le había pedido que ncmbrarrr gober
nador del Paraguay: y después de un minucioso análisis con ~sesorámjento de ex
pertos llegó a la conelusión de que "lo del Paraguay es cosa muy distintn- de 10 
rIel Río de ln- Plata" (o sea del territorio concedido a don Pedro al' 1fendoza y 
luego, en 1540, a Alyar Núñez Cabeza de Yaca) , y entonces designó un gober
Jlador fijúndole como distrito un territorio que estaba dentro d:el primitivo ade
hl1ltamiento de Almagro (,er carta de enero 28 de 1549, en MORLA YrCl::";;A, cit., 
apénd. n Q 13; COLECCrÓ1\ DE PC;BLrCACI01\ES, cit., Gobernantes del Perú, I, 136-HO: 
ZORRAQFÍX BEC1:r, La organización política, cit., 93 Y 116). 

45 Real cédula de marzo 31 de 1552, en :MORLA YrClJÑ.\, cit., 72. Lo mismo 
ocurrió con J'erónimo de Alderete, que recibió los títulos de adelantado, goberna
dor y capitán general en mayo 29 de 1555 (íd:., 108). 

46 Real céduln- del 13 -de mayo de 1556, en MORLA VrC"l-S;A, cit., 1:21. 
47 Recop., Y.i.3. 
48 Id., V.L7. . 
4~ Re~l cédula de febrero 6 de 15í1, en CDI, XVII, 468 Y en EXCIKAs, Cc

dlllm'zo, cit., 1, :251 Y :25~. ConI.: l!ccop" 'V.1.~. Ver cap. IV. nota 27. 
50 CDI, XVIII, 78. EKCIl\AS, Cedulario, cit., I, 245 Y 250: Gobernantes de! 

Perú, cit., III, 644 (co~ fecha equi,ocada de 15(6); Recop., llLilí. G. Como la 
audiencia de Charcas ya tenía jurisdicción sobre las proyineias del Río de la 
,Plata y del Tucumún, ambas se incorporaron sÍmultúneamente al yirreinnto, 
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tenga "na persona, y no esten diuididas, porque por spirencia sean 
visto los yncomlJinientes que destar divididas se siguen" 51. 

De tal manera los yirreinatos, creados para gobernar regiones de
terminadas en las cuales habían existido civilizaciones sorprendentes, 
se ampliaron para convertirse en instituciones que comprendían varias 
provincias Y enormes extensiones territoriales. Esta concentración del 
poder impuso naturalmente una variedad y jerarquía de funciones: el 
virrey gobernaba directamente una o varias provincias, y tenía el go
bierno superior de las demás, que a su vez eran regidas por sus propias 
autoridades locales. Desde luego este gobierno superior -cuyo conte
nido analizaremos más adelante -era propio del vin'e," en cuanto 
l'epresentante directo del monarca. 

En definitiva la Recopilación de 1680 -citando ]a misma cédula 
de febrero 15 de 1567- dispuso "que los Vireyes del Perú y Xueva 
España ... tengan el gobierno superior de S1L'3 distritos y el de Lima 
le tenga de los distritos de las Audiencias de La Plata, Quito, Chile 
y Panamá, y el de México del distrito de la Audiencia de Guadalaxara, 
según se dispone por las leyes de este libro" 52. En algunas épocas, el 
¡robel'11ador ele la Florida queeló obligado a ."executar y cumplir las 
órdenes, que le diere el Virey de la Nueva España en lo tocante al 
gobierno superior y otras cosas que estuyieren en costumbre" 5S. 

Ese gobierno superior era de una naturaleza muy especial. Se 
ejercía sobre las audiencias 3' los gobernadores locales, pero no signi
ficaba 1Ul control permanente de sus actos ni una ordenación constante 
en el desempeño de sus funciones. Las órdenes partían directamente de 
España a las autoridades de cada pl'oyincia sin pasar por la vía je
rárquica del virrey; y aquéllas también enviaban sus informes, pedidos 
y sugestiones sin ninguna intel'mec1iación. 1\0 existía, por lo tanto, 1ma 
dependencia orgánica respecto del virrey. 

Sin embargo este último ejercía mla vigilancia respecto de las 
autoridades locales -que le permitía intervenir cuando lo consideraba 
necesario- y al mismo tiempo suplía la falta de poderes de esos go
bernadores en los casos en que convenía tomar decisiones urgentes_ El 
sistema no puede definirse sino por vía ele enumeración. El VIrrey CH-

51 CDI, XVIII. 76. 
.52 Recop_, II. x~. lo ~;'d,iértase que <3sta enumeraClOn no lIlcluía los distritos 

audlcnciules de Santo Domingo, Guatemala J el Nuevo Reino de Granada, los 
Cuales nunca integraron los virreinatos del Perú J Nueva España. En el siglo 
XVIII Quito y Panamá fueron inCOI1POrados al YirreÍnato neogranadino. 

53 Recop., V. ii.1 al final. 
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bría interinamente las vacantes de gobel'lladores hasta que el monal'ca 
designaba al nuevo titular; impartía órdenes e instrucciones generales 
cuando no se podía consultar a España; e intervenía en las provincias 
cuando se presentaba una situación anormal que obligaba a tomar de

cisiones inmediatas. 
Estas intervenciones -generalmente resueltas en el Acuerdo con 

la Audiencia- se producían mediante el envío de jueces pfsquisidores, 
o de comisión, o ejecutores, los cuales, segíID los casos, estaban encar
gados de hacer una investigación determinada, o de cumplir una 1'un
ción específica, o de destituir y aun procesar al gobernante cU~'os 
procederes se consideraban irregulares. Hubo una gran ..... al'iedad de so
luciones, porque los problemas eran también distintos. Pero los virre~-es 
siempre debían dejar actuar a los mandatarios locales en la esfera de 
su competencia, sin inmiscuirse en sus decisiones si éstas se ajustaban 
a la legislación ..... igente 54; Y a la inversa, podían tomar medidas de 
gobierno cuando la situación presentaba fallas gra ..... es que debían co
l'regirse, o bien cuando con ..... enía obrar con cierta rapidez para resolver 
cuestiones que escapaban a la competencia de los gobernantes locales., 
En términos muy generales, una ley recopilada orden9.ba a las audien
cias "sujetas y subordinadas al gobierno y jurisdicción de los Vireyes, 
y á todos los Gobernadores. .. que los obedezcan y respeten como á 
personas, que representan la nuestra, guarden. cumplan y executen 

sus órdenes" 55 . 

.. A.demás ele tener ese mando superior, que se ejercía en forma dis
continua cuando las circunstancias lo aconsejaban, los y·irreyes eran 
también "Gobernadores de las Provincias de su cargo, y en nuestro 
nombre las rijan y gobiernen, ... y las Audiencias subordinadas, ,Jueces 

y Justicias y todos nuestros súbditos y vasallos los tengan y obedezcan 
por Gobernadores" 5G • ..::\.clviérta'ie que esta disposición no menciollH lli 

a los presidentes ni a los gobernadores, respecto de los cuales existía 
aquel gobierno superior y esporádico. Distinto era el JUan do cEreeta 
de las provincias del Perú y l\ueva Espaiía y de las que dependían 
judicialmente de las audiencias subordinadas de Charcas y Quito 5í. 

54 Respecto de Chile. a fines del siglo XVI se resohió que los vÍlTcw; (lel 
Perú y la audiencia de Lima" no impidan, ni embaracen al PresideI1te Gobernador 
y Capitán General de Chile en el gobierno, guerra y materias de su cargo, ,;i Iltl 

fuere en casos graves, y de mucha importancia" (Recap., IILiii.30: cédulas de 
159¡ y 1(00). 

1;5 Id., III. iii. 2. 
(t6 Id., lII.iii.5: leyes de 1542 (Leyes Nuevas), 1588, 1614 Y 1628. 
57 Iel., II. ",.50 (15í1), que se refiere e~:'Prcsamente a las audiencias suhor

dinadas. La de Panamá tU"l'O igual categoría desde 1739 hasta 1í51 (en que fue 



el monarca 
es generales 
s provincias 
a tomar de-

'squisidores, 
aban encar
.ir una fuu
Jante cuyos 
iedad de so-

;e ajustaban 
medidas de 
) debían co
lara resolver 
ntes locales. 
, las audien
los Vireyes, 
,ten como á 
;; executen 

n forma dis
irreyes eran 

en nuestro 
aélas, Jueces 
y obedezcan 
menciona ni 
Jales existía 
mdo directo 
e dependían 
: y Quit0 5'i. 

s 'l"ÍlT€YCS del 
te Gobernador 
1 cargo, si no 
;0: cédulas de 

628. 
liendas subor· 
1 (en que fue 

EL OFICIO DE GOBERXADOR EN EL DERECHO INDIANO 221 

En estas regiones el representante del monarca era un simple gober
nador, aunque son perder su jerarquía vi.rreinal. 

En otros términos, el gobierno superior, propio del virrey, era 
ejercido impartiendo órdenes a los presidentes y gobernadores de las 
provincias que podríamos llamar autónomas; mientras que la función 
propiamente gubernativa de aquél se cumplía en forma directa o inme
diata sobre las autoridades, las instituciones o las personas. 

El gobierno quedó netamente separado de la justicia, no obstante 
la amplitud que tenía esta última función. Las audiencias, cualquie
ra fuese su categoría, debían entender libremente en los asuntos judi
dales de su competencia, sin intervención del virrey, salvo que éste 
fuera letrado. Y a su vez el virrey tenía a su cargo el gobierno superior 
y el gobierno directo, según los distritos. 

Pero la colaboración de ambas autoridades era obligatoria en al
gunos casos importantes. El acuerdo del virrey y de la auiliencia ÜIS

talada en su sede se requería para nombrar jueces pesquisidores, de 
eomisión y de residencia 58, o para "dar provisiones de ruego y encar
go, para que los Prelados de sus distritos visiten sus Obispados, y se 
hallen en los Concilios" 59. Además, cuando alguna persona se consi
{leraba agraviada de lo resuelto por los virreyes en materia gubernati
va, podía "apelar á nuestras .Audiencias, donde se les haga justicia, 
conforme á Leyes y Ordenanzas" 60. 

Este sistema es el que Lalinde ..::\.bac1Ía, utilizando términos qUé no 
se encuentran en la legislación ni en la doctrina de la época, llama 
"sistema virreino-senatorial indiano". Y lo caracteriza por: "a) la 
.separación de las funciones de gobierno y justicia, con atribución indi
vidualizada a los miembros del sistema, Vil'l'e~- y Audiencia, y b) la 
independización político-jurídica ele los miembros de la Audiencia en 
relación al Yirrey" (n. Aunque estas modalidades sea u en general exac
tas, la separación nunca fue tan absoluta que impidiera a la audiencia 
~jercer ciertas facúItades de información, colaborac:ióll ~' control res
pecto del "Írl'ey G~. Y a su yez este último estaba obligado a consultar 
eon el acuerdo las cuestiones" arduas e importantes para l'esolwl' con 

suprimida) COIl respecto al virreinato de Xucva Granada. Lo lUismo ocurrió desde 
1739 con la {le Quito. 

58 Id., ILxv.176; Y.xv.21 3- YILi. 7, 10, 11 Y 16. 
59 Id., ILxv.147. 
60 Id., 11.",.35. Si se apelaba de una orüenallZa g~ileral (~~~ ~!rrey, ésta 

debía cumplirse hasta tanto se pronunciara la, audiencia: Id., 111. lll. u::'. 
tlI LALIXDE ABADÍA, cit. en la nota, 40, 102. 
62 Ver, por ejemplo, Eccop., 11. xv .. 36, 40 Y 41. 
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mejor acierto" 6.'\ lo cual nos permite sostener que no hubo una abso. 
luta "separación" de funciones, sino más bien un régimen coordinadu 
--de cooperación y control recíprocos- ideado para que las más altas 
autoridades indianas velaran conjuntamente por el cumplimiento de 

las leyes. 
Esta organización de los virreinatos se mantuvo en el siglo XVIII, 

al ser creados los de Nueva Granada y el Río de la Plata. hasta que 
el régimen de las intendencias introdujo algunos cambios fundamen. 

tales. 
El virrey era, naturalmente, un oficio de provisión real. Al pro. 

ducirse los casos de muerte o impedimento, tocaba el gobierno el las 
audiencias instaladas en su sede 6-1. En tales circunstancias, el oidor 
más antiguo ejercía las funciones de presidente y capitáu general 65. 

Cuando se creó el cargo de regente en todas las audiencias indianas, la 
Instrucción del 20 de junio de 1776 dispuso que este m::>.gistraao re· 
emplazara al virrey 66. En 1789 se mantuvo la misma norma, excep· 
tuándose los casos en que el monarca hubiera anticipado 0tra designa. 
ción por pliego de providencia secreto S7 • Y por último en 1806 camhió 
el sistema, ordenándose que en los casos de muerte, ausencia o impedi
mento sucediera el oficial de mayor graduación, no inferior a coronel 
efectivo de ejército, siempre que no hubiera pliego fle pJ'\)\'idencia n" 

b') Los presidentes-gobernadores Y las audiencias gobernadoras 

Originalmente la audiencia de Santo Domingo fue un organismo 
que no sólo tenía facultades judiciales, sino también algnnas fUl1eio
Hes de colaboración y control respecto elel \il'l'ey :: gobernador, que era 
entonces don Diego Colón. Al l'egresar éste a España, la audiencia 
asumió el gobierno, pero las nueyas ordenanzas de 1528 dispusieron 
que tuyiera un presidente (el licenciado Sehastián Ramírez de Fuell' 
leal), a cuyo cargo quedó el mando de todo el distrito. ::\Iás tarde. ¡¡ 

pal'tir de 1587, estos presidentes fueron también gobernac10res ~'" eclpi

tanes generales, con facultad de ordenar "lo que fueTe conyeniente en 

63 Id., III. iií. 45. 
6-1 Id., II.xv.46 a 48. Ver ZORRAQ"l:ix BECÚ, La organizació-n política, eit", ~~g. 
65 Rccop., II.A"T.5i. 
66 Instrucción de Tegentes, en Cea'ulario ae la real alulienCla c7e Buenos 

Aires, I, 104.115, La Plata, 19~9. También en ]lJAxuEr, SALVAT },Io);ca:rLLoT. La 
"instnu:ción ae "regentes"," en Rcrista chilena de historia dd derecho, n" 3, 5i :r 
sig.,Santiago, 1964. , 

67 Ceaulario de la real auc7iencia de Buenos Aires, II, 256, La Plata, Ht~í. 
68 Id., III, 420. 
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las causas militares, y tocantes al buen gobierno y defensa de la dicha 
isla de Santo Domingo", y de proveer "las Gobernaciones y demás ofi
cios, que vacaren en el distrito de aquella _áudiencia, entre tanto que 
Nos lo proveyéremos" 69. 

En 1527 se dispuso erigir una audiencia en la ciudad de l\féxico, 
estableciendo que las provincias incluidas en su jurisdicción cumplieran 
"todo 10 que por la dicha nuestra audiencia en ellas (e~sas) dichas 
prouincias en qualquiera dellas fuere proueydo y ordenado y manda
do" 7{l. Fue por consiguiente una audiencia gobernadora hasta que en 
1535 se creó el virreinato. 

Del mismo tipo fue la audiencia de Panamá, cuyo establecimiento 
se dispuso en 1538 perdurando solo cuatro años 71. Más tarde este 
triounal fue restablecido por real cédula del 8 de septiembre de 1563 

(que ordenó el traslado a Panamá de la audiencia de Guatemala), con 
la misma organización de gobierno colegiado 72. Este sistema se man
tuvo hasta 1572, en que se dio a su presidente la autoridad política 
exclusiva 73. 

La audiencia de los Confines, creada en 1543, tuvo también hasta 
1560 el gobierno colegiado de las provincias centroamericanas. Trasla
dada a Panamá en 1563, volvió cinco años después a Guatemala, con 
un presidente-gobernador letrado, el cual, desde 1609, fuE' de capa y 
espada con el aditamento de capitán general. Este presidente ejercía 

69 Recop., II. xv. 2. Agregaba esta ley que el presidente" haga, eXérza y pro,ea 
todas las demas cosas que fueren de gobierno' '. 

7Q Real cédula del 13 ere diciembre de 1527, en PUGA. Provisiones, folio 12 
vta., repetida el 12 ,de julio de 1530 (íd., folios 50 ,ta.-51). En febrero 3 de 
1537 se expidieron tres cédulas ordenando a los gobernadores de Yucatán, Jalisco 
y Nicaragua que cumplieran "las prouisiones y mandamientos, que los dichos 
nuestro presidente y oidores, dieren en nuestro nombre" (íd., folios 112 vta.-113). 

71 SCHAFER, II, 68-70. 
72 CDI, XVII, 531·534. 
73 La real cédula de enero 2 de 1572, dirigida al presidente ,de la nudiencia 

d~ Panamá, le dice: ",os solo tengays el gouierno de la dicha prouincia de Tierra 
FIrme y de todo el distrito de la dicha audiencia, ansi como 10 tienen los Virreyes 
de las prouincias del Peru, y nueua España" (EN"CINAS, Ce!:lulario cit., I, 251). 
En .GDI, XVII, 551 figura la misma disposición con fecha de 1560, €vidmtemente 
eqUI,ocada, pues entonces no existía esa audiencia. Sin embargo, subsistió la subor
Uinación al virrey, resuelta en 1571 (supra" nota 49) y reiterada por real cédula 
de mayo 26 de 1573, que ordenó cumplir las disposiciones virreinale3 en materias 
de "Patronazgo y del gouierno general'" (ENCL'i"AS, Cedulario, I, 252). Más ade
lante, al nombrarse un capitán general como presidente, se le reiteró la concesión 
del gobierno eliminando de él a los oidores (real cédula -de febrero 18 d'e 1591, en 
eDI, XVII, 361). La audiencia dejó de existir entre 1717 y 1723, quedó subordi
nada al ,irreinato de Nue,a Granada en 1739, y fue definitivamente suprimida 
en 1751. 
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"por sí solo la gobernación de aquella tierra, y de todo su distrito, 

así como la tiene nuestro Virey de la Nueva España" H. 

En 1548 se ordenó fundar la audiencia de Santa Fe, en el Nuevo 

Reino de Granada, la cual tuvo desde 1565 un presidente togado y a 

partir de 1604 de capa y espada, con las mismas facultades que los de 

Guatemala 75. 

La audiencia de Guadalaxara tuvo una evolución bastante como 

pleja. Surgió en 1548 como un organismo judicial integrado por cua. 

tro oidores alcaldes mayores que estaban "subalternados a la nuestra 

Audiencia que reside en la ciudad de México", la cual debía entender 

en las apelaciones de sus sentencias; pero también esos magistrados 

podían resolver "en todas las cosas de la gobernación y en proveer 

oficios de corregimientos segl1l1 y como lo hacen y pueden hacer el 

presidente y oidores de la Audiencia Real de los Confines" 76. Esta 

situación perduró hasta 1572, pero dos años después se dio al presi. 

dente de Guadalaxara el gobierno del distrito aUllque bajo la depen

dencia del virrey 77. 

En Charcas se creó otra audiencia en 1559, la cual tuvo hasta 

1567 un presidente-gobernador letrado con limitadas facultades de 

gobierno 78. En esta última fecha se convirtió en una audiencia su

bordinada 79, pero desde 1776 se nombró un presidente, gobernador 

y capitán general con funciones políticas dentro del virreinato del 

Río de la Plata 80. 

La de Quito, fundada en 1563, quedó subordinada al virrey del 

Perú en 1567; dejó de existir entre 1717 y 1723; fue restablecida en 

esta última fecha; y en 17:39 pasó como subordinada al yil'l'einato 

neogranadino 81. 

La ciudad de Concepción, en Chile, tuvo una audiencia presi

dida por el gobernador y capitán general, que funcionó desde 1365 

H Recop., 11, x\.6. Para ma;rores detalles \er intra, cap. IV, nota 1::. 

75 Íel., 11.,,-,.8. La real "éclula de agosto 1 q de 15í:: eoneedió el gollierllo 

al presidente de Nueva Granada. (ENCINAS, Cedulario, 1, 254). 

76 Ordenanzas eTe febrero 13 .de 1548 y lnarzo 19 del mismo año, en .JOTIX 

lI. PARRY, Tite ord.inances ot the alldiencia ot N1leva Galieia, en The Hi.~l'ol!ic 

American Historieal Review, 1>..VIII, 364-373, Durham, N. C., 1938. Conf.; Sc;ún:¡:, 

II, 75·íí. 
r7 Ver supra, .texto y nota 43. 
78 Instrucción de agosto 16 de 1563, en COLECCIÓN DE PCBLICAClOXES HISTÓ' 

RICAS DE LA BIBLIOTECA DEL Cmwp.ESo ARGENTIXO, La Aud.iencia: de Charca'. 1, 

588, ~fae1riel, 1918. Ver ZORRAQCÍN BECÚ, La organización .1uclicial, cit., H9·1:30. 

79 Supra .. texto y nota 50. Ver también Recop., II.:1I:v.9. 

80 Ver ZORRAQtc"ÍN BECú, La organización judicial cit., 157. 

81 Recop., 11.::-."\.10. ' 
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hasta 1573. En 1606 fue creada la de Santiago, con las mismas carac
terísticas aunque sujeta a los mandatos del virrey peruano 82. 

En Buenos Aires funcionaron dos audiencias: la primera, entre 
1661 y 1671, tuvo un presidente, gobernador y capitán general que 
ejercía "el gobierno superior" de las tres provincias del Río de la 
plata, Paraguay y l'ucumán, pero subordinado al virrey del Perú 83. 

En 1783 'le ordenó fundar la segunda audiencia, que tuvo carácter 

virreinal. 
La audiencia de Caracas surgió en virtud de la real cédula de 

julio 31 de 1786, bajo la presidencia del gobernador y capitán gene
rar de Venezuela e independiente de todo virreinato 84. 

_ Esta enumeración de audiencias de diferentes estructuras y ca
t.egorías revela que, en lo relativo a los poderes de gobierno que nos 
interesan, no hubo una regulación uniforme. Sí puede advertirse, en 
tambio, un criterio que ya evolucionando en el siglo XVI. Desde que 
desaparece el go15ierno personal de Diego ~olón en 1524, y durante 
Tarias décadas, predomina la concepción de un gobierno ejercido cor
porativamente por letrados 85; pero luego se entrega esta función a 
los virreyes y presidentes. Y aún estos últinlos continúan siendo ma
~istrac1os de toga hasta que se los reemplaza por capitancs generales. 
En uno y otro caso las audiencias gobernadoras desap:necen para 
dar lugar al ejercicio unipersonal del mando político. 

Para clasificar estos distintos tipos de gobernación podemos esta
blecer las siguientes categorías: 1) audiencias gobernadoras de Santo 
Domingo (1524-28), JYléxico (1527-35), ;Panamá (1538-'12 Y 1563-

72), los Confines (1543-60), Nueva Granada (1548-72) y Nueva Ga
licia o Guac1alaxara (1548-72), que, ejercieron el mando político en 

82 Id., II.xv.12 y V.i.3. 
83 Esta última. cláusula ("y el a de estar subordinado a ,os") no figura 

en la Recop., II.xv.13, que por lo demás ineluyó a esta audiencia que en 1680 
ya. estaba suprimida. La real cédula (le abril 6 de 1661, dirigida al virrey del 
~er~, decía: "que el go,O superior de todo lo aya de tener en las dhas. Pro
·'llH;JaS el que fuere Press.'c de la dha. Aud." seg.n y como lo tienen lq;; 
Press.'· (le las ,de CIúle y Panama. y el a de estar subordinado a TOS" (ARCHI\O 

JlE M NACIÓ?; ARnEXTIXA, Epoca colonial, Reales eMulas Y' provi<3iones, 421, Bue
nos Aires, 1911). Ver también ZORRAQUÍN BECú, La organización, judicial, cit., 160 • 
• . 84 Gt::ILLEFo:UO MORÓN, Historia de Venezuela, 5" ed., 206, Caracas, 1970. La 
última audiencia fundada en Indias fue la del Cuzco, por re:11 cédula de febrero 

de ~i87, cuyo regente ejercía también la intendencia de la pro,incia. En li91 
se le dlO el título de presidellte: J. R. FISRER, Governmcnt ana. society in Colonial 

Tlte intenclant systcm, 1784-1814, 49, University oi London, 19iO. 
85 ~E.-\.RIO GÓNnoRA, El Estado en d (Jerecho -indiano, cit., 5i. 
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forma colegiada y sin subordinación a ningún virrey SG; 2) presiden~ 

tes-gobernadores con facultades limitadas, aún dentro de su propio 
distrito, como los de Charcas y Quito desde sus respectivas fundacio~ 
nes hasta 1567; 3) los presidentes-gobernadores y capitanes generales 
de Chile, que tenían el mando de su provincia amlque bajo la depen_ 
dencia del virrey; 4) presidentes-gobernadores (y casi siempre talll_ 
bién capitanes generales) que tenían el gobierno directo de su pro
vincia y el gobierno superior de otras vecinas que integraban la 
jvrisdicción de la audiencia, siempre con subordinación al Yirre~-, 

como los de Panamá (1572-1717 y de 1723 a 1739), Nueva Galicia 
(desde 1574), Buenos Aires (1661-71) y Charcas (desde 1776) s,; 

5) presidentes-gobernadores (y después también capitanes generales) 
que tenían el gobierno superior independientemente de cnalquier 
virrey, como los de Santo Domingo (desde 1528), el Nuevo Reino de 
Granada desde 1572 hasta las dos creaciones del virreinato, Guatemala 
desde 1568, Caracas desde 1786, y todas las audiencias v!rreinales en 
vacante de virrey, cuyas funciones eran desempeñadas por el oidor 
decano 88; Y 6) las audiencias subordinadas de Charcas (1567-1776), 
Quito (1567-1717 y 1723 en adelante) y Panamá (1739-51), con fun
ciones de gobierno muy limitadas89 " 

SG Las fechas que hemos dado y seguiremos mencionando en este parágrafo 
se refieren a las de las disposiciones expedidas en España. Su aplicación en Amé
rica demoraba siempre uno o dos años. Respecto de la audiencia de los Confines, 
ya instalada en Guatemala, por reales cédulas de 16 y 22 de septiembre de 15,,0 
"los asuntos de estricto gobierno se concentraron en la so1:1 persona de su presi
dente" (CARLOS MOLINA ARGÜELLo, Gobernaeiones, alcaldías mayol"es 11 corregi
mientos en el reino de G-uatemala, en Anuario de Estudios Al1ten:canos, XVII, 110, 
Sevilla, 19(0). Ver también in/m, cap. IV, nota 12. 

87 A. diferencia de los de Chile, los presidentes-gobernadores de Panamá, Nue
ya Galicia, Buenos A.ires y Charcas, entre las fechas mencionadas, tuneron además 
el mando superior de otras gobernaciones: Veragua; Nue,a Viscaya; Paragua:- :: 
Tucumán; y Santa Cruz de la Sierra. 

88 Los distritos jurisdiccionales de las audiencias de Santo Domingo, Guate
mala,el Nueyo Reino de Granada y -al final del período hispánico- Venezuela, 
no integraban ningún virreinato. Por eso la Recop., IIT.ii.l habla de "Presiden
tes de Audiencia Pretorial, no subordinada al Virey". Cuando las audiencias go
bernaban en vacante de virrey, el oidor más antiguo ejercía los cargos de presi
dente y capitán general (íd., IT.xy.5í), y en la provisión de oficios debían votar 
todos los oidores a propuesta del más antiguo (íd., lIT. Ü .10 y 11). 

89 Las audiencias subordinadas debían avisar el virrey "todas las cosas que 
se ofrecieren y os pareciere conyenir" (real cédula de agosto 28 de 1591, en 
CDI, XVIII, 211; ENCINAS, Cedulario, cit., 1, 288; Recop., IT.:"v.49); quedaban 
facultadas para resolver los ;problemas urgentes" que no sufran dilación", debien
do consultarlos luego al virrey (real cédula de febrero 15 de 1567; en CDI, XVIII, 
76; Recop., ID.iü.6); podían también tomar otras providencias en materias gu
bernatiyas, como visitas de indios, tasas y retasas, hacer puentes y aderezar tambos 
y caminos (real eédula de octubre 1 Q de 1568, en ENCINAS, Cedulario, I, 248: 
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Las audiencias gobernadoras y los presidentes indicados bajo los 
nÚllleros 3, 4 Y 5 integraban, no obstante las diferencias apuntadas, 
una categoría política intermedia entre el virrey -representante di
recto del monarca- y los gobernadores particulares, configurando así 
una evidente jerarquía de dignidades, poderes, funciones y territorios_ 

Así como los virreyes tenían el "gobierno snperior" de sus dis
tritos, lo mismo ocurría con los presidentes, con las diferencias que y~ 
hemos indicado. Los ae Guatemala y Nueva Granada ejercían por sí 
solos "la gobernacion de aquella tierra, y de todo su distrito, así como 
la tiene nuestro Virey de la Nueva España", sin intervención de los 
oidores 90. Lo mismo se decía en la Recopilación del presidente de Pa
namá, pero a continuación la misma ley agregaba que debía cumplir 
las órdenes que le diera el virrey del Perú "en materias de gobierno, 
guerra y administracion de nuestra Real hacienda" 91. El de Gnada
laxara (Nueva Galicia) tenía "la gobernación de su distrito", pero 
ya vimos que el virrey de México era quien disponía del mando supe
rior 92. Situaciones similares eran las de Chile y Buenos Aires (1661. 
71), seg{m se ha expuesto. Y el presidente de Santo Domingo sólo en
tendía en las cuestiones "tocantes al buen gobierno y defensa de la 
dicha isla" 93. 

Los cargos de presidentes de las audiencias eran todos de provi
sión real. En caso de \-acante, la regla general establecía que -como 
ocnrría con los virreyes -les sucedieran en el gobierno las respectivas 
audiencias, hasta que el monarca llenara nuevamente el cargo. En tales 
ocasiones el oidor más antiguo -y el regente a partir de 1776- de
sempeñaba las flmciones de presidente y capitán general \)4. Por ex
cepción, y en virtud de la necesidad de contar siempre con un militar 
al frente del gobierno, el virrey del Perú tuvo la obligación de efectuar 
nombramientos anticipados, en pliegos cerrados y lacrados, para el 

Recop., v" i. 5); y sus presidentes ejercían el gobierno "en las cosas que no 
fueren de mucha importancia" (íd., 11. xv. 51) _ La denominación de audiencias 
~ubor,din~d.:'lS figura en la. Recop., II.xv.46, 49 a 511 56; n.xvi.S7; m.iii.2 y 
:J; Y V.l.o. ., 

90 Id., II.x,.6 y S. 
91 Id., II.:A"V,4 y V.i.2. 
92 Id., n.:A'T.7; II.xv.52 y n.xvi.1. 
93 Id., II.xv.2. 
94 Id., n.xv.57. Para llenar las vacantes de oficios menores, el oidor más 

antiguo debía proponer el candidato y todos votaban (í,d., m.ii.ll). Sin em
bargo, en 1739 se ordenó que las audiencias no llenaran 109 cargos vacantes 
(M!J-."'UEL JOSEF DE AYALAJ Notas a la Recopilaaión de Inc7ia~, II, 188, 
Madrid, 1946). 
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reemplazo de los presidentes de Chile y Panamá, pudiendo hace1' otra 
designación al tener noticia de la vacante producida 95. 

-c) Los aclel.anta<1os 

En muchas oportunidades, durante el siglo XVI, se otorgó el tí, 
tulo de adelantado, generalmente unido al de gobernador. No hernos 
de analizar una vez más los orígenes y la naturaleza de este cargo, 
después de haberlo hecho con amplitud en otra oportunidad \lB. Sólo 

. vamos a señalar aquí algunas conclusiones destinadas a poner en evi, 
dencia la evolución del título. 

Aunque Colón designó adelantado a su hermano Bartolomé en 
1495, en'realidad la utilización de este título se vincula con el sistema 
de las capitulaciones que ya hemos expuesto, comenzando en 1512 con 
Juan Ponce de León 97, y siguiendo con las de Diego Velázquez en 
1518 98, Hernando de J\Iagallanes y Ruy Falero en 15191)9, Lucas 
Vázquez de Ayllón en 1523 100, Y Rodrigo de Bastidas en 1524 101. 

Velázquez recibió el título único de adelantado, Bastidas fue capitán 
y adelantado, y en las demás capitulaciones mencionadas este cargo 
se agl'ega al de gobernador (Magallanes y Falero y Vázquez de Ayllón) 
o al de gobernadol' y justicia (Ponce de León). Posteriormente se ge
neraliza la acumulación de los títulos de adelantado, gobernador y ca
pitán general 102. 

La ex.istencia de por lo menos dos capitulaciones que no agregan 
al de adelantado ning'ún cargo gubernativo indica que en su origen 

95 Recop., II.xvi.2 y 3. l\fAXUEL JOSEF DE AYALA (Notas, 11. 244) afirma 
que d:esele 1700 ces6esta obligación, pues el manclo ele las armas debía recaer en 
el teniente ele rey y a falta ele éste en el oficial lle mayor gradul'.eión, quedan<lo 
toclo lo demás en manos elel regente y oiclores de la audiencia. 

96 Ver RICARDO Zor..IlAQuíx BEC-t, La. organización política, cit., 7-1-89, ~. la 
bibliografía que allí se menciona. Nuevos elatos sobre los adelantados en E"pafia 
aporta Jl'Al' l\IAxzAxo, Venezuela, territorio del pri'llwr adelantamiento de ¡as 
I¡¡[lia8, en Jlcmoria del Primer Congreso Venezolano de Historia., I, 401-4:2í, Ca
racas, 19í2. 

97 Para la isla de Bimini (Florida): CDI, :XXII, 26. 
V8 Para el Yucatán: CDI. XXII, 38. 
\lB Para el descubrimiento dl' la espeC'nÍa: eDI, XXII, 46. 
100 Para la Florida: CDI, :XXII, í9. 
101 Para la pro,incia ele Santa. l\ía~ta: CDI, XXII, 98. 
102 Ver las capitulaciones con Francisco de l\Iontejo en 1526 (CDI, XXII, 

-201), Pánfilo ele Narváéz €n 1520 (CDI, XXII, 224), Emique Cinquer -;>" Gl1il!Prmo 
Sayl1el', apoelerac1os ele los Welser, én 1528 (CDI, XXII, 251), Francisco pizarro 
C'll 1529 (CDI, XXII, 2íl), Diego de 'Almagro y Peelro de :\J1endoza en lj:~4 
(CDI, XXII, 33& Y 350), Peelro Fernández de Lugo en 1535 (eDI, XXII, ·H)li), 
Gaspar -ele Espinosa en 1536 (CDI, XXII, 452), etc. 
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ese título tenía un contenido político a la vez que judicial, puesto que. 
ambas funciones eran indispensables al jefe de la empresa. Por otra 
~~rte, si bien en algunas de las primeras designaciones !ll} se indica 
término al oficio, en otras se los nombra "para siempre jamás" o bien: 
en forma vitalicia, soluciones ambas que se irán imponiendo más ade~ 
Jante. Del mismo modo, a medida que se afianza este título se ]e agre
gan algunos beneficios d~ tipo señorial, como las mercedes de grandes 
extensiones de tierras, la tenencia de fortalezas y la promesa de vasa
llos, todo ello a perpetuidad o para uno o varios herederos. 

De esa manera el adelantamiento se com-ierte rápidamente en un 
título de honor y de dignidad, que se trasmite a los sucesores aunque 
ya no ejerzan el gobierno del distrito. En 1554 el Consejo de Indias 
sugirió al Emperador que diera a don Pedro deValdivia, conquistador 
de Chile, el "título de Adelantado de las dichas provincias, y el há
bito de Santiago, pues teniendo como tiene la gobernación de aquella 
tierra, y habiéndola él descubierto, es justo que vuestra J\Iagestad le 
honre para que con mayor voluntad se anime a servir 103, Y las orde
nanzas de población de 1573 califican de honorífico el adelanta
miento 104. 

La acumulación de los títulos de adelantado, gobernador y capitán 
general ha planteado un interrogante a los historiadores que se han 
ocupado del asunto, porque en apariencia el primeeo parece superfluo, 
ya que los otros dos cubrían todas las funciones necesari!ls para la rea
lización de la empresa. El problema se resuelw fácilment" recordando 
que el título debió otorgar, originariamente, las atribuciones que le 
elaba el derecho castellano; pero al convertirse en una dignidad que 
elevaba la jerarquía del beneficiario, se hizo necesario designarlo tam
bién gobernador -por un tiempo que muchas veces era menor que 
el adelantamiento-- a fin de que el titular quedara sometido a las 
obligaciones inherentes al desempeño de lID oficio sujeto a los man
datos reales . 

KUllca se reglamentó el reemplazo de los adelantados para los 
casos de muerte, incapacidad o ausencia. Los que tenían título vitali
cio o hereditario podían designar a quien gobernara en su ausencia, 

103 Carlos V resoldó de conformidad J, habiendo llegado la notiein de la 
muerte de Val(livia, en 1555 se hicieron idénticas mercedes a Jerónimo de Alde
rete: 1IoRLA VIC1J'ÑA, Estudio hÚ!tórico cit. en la nafa 44, apéndice" 39, 40 Y 46, 
En estos casos el adelantamiento no se dio por capitulación sino como un título 
de dignidad otorgado por el rey. 

104 Recop., rv:iiL:2. 
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y que por lo comím era llamado lugarteniente de adelantado o de go
bernador. Si el nombramiento sólo era vitalicio, la muerte producía 
una situación insoluble desde el punto de vista legal, que se resolvía 
por decisión de los conquistadores. Cuando la capitulación era here
ditaria, el sucesor podía entrar de inmediato al ejercicio del cargo o 
nombrar lugarteniente. En algunos casos se produjeron vacantes pro
longadas por falta de herederos, sin que la corona interviniera res
petando los derechos derivados de la capitulación 105. 

d) Gobernadores parHcltlares 

Esta denominación aparece por 10 menos una vez en las leyes de 
Indias 106, aunque los nombramientos nunca los califican de esta ma
nera. Se trata de quienes presidían una provincia menor -es decir, 
sin audiencia- y se titulaban gobernadores, capitanes generales y jus
ticias mayores, o bien simplemente gobernadores. Con frecuencia el 
cargo judicial no aparece en la designación, aunque sí las funciones 
correspondientes, pues el gobernador indiano comenzó por ser un juez
gobernador, y siempre conservó la facultad de juzgar en primera o 
segunda instancia en los casos de su competencia. 

En cuanto al título de capitán general, si bien era concedido ex
presamente a la mayor parte de los gobernadores, la función corres
pondía a todos en razón de que era necesaria la existencia de un jefe 
que dirigiera las milicias locales y asumiera la defensa del territorio 
Sin embargo, desde fines del siglo XVI se impuso en las pl'oyincias 
menores la distinción entre quienes tenían aquel título y quienes no 10 
recibían. Según Scllafer, en esa época se añadió el cargo militar ell 

todas las provincias expuestas a los ataques de Inglaterra 101. Sin negar 
esta causal, cabría decir que también influyeron la importancia o ex
tensión de la provincia (como en el caso de Nueva Yiscaya), la exis
tencia de una frontera internacional que obligaba a mantener un es
tado de defensa (Paraguay), la situación de guerra permanente contra 
los indígenas (Chile), o varios de estos motivos, como ocurría en el 
Río de la Plata. Por lo demás, la acumulación de ambos cargos ('0-

mienza con el nombramiento de Cortés en 1522, se repite en muchas 
capitulaciones a partir de 1526, y es frecuente también en los l1prn

hramientos hechos por el monarca. De lo cual se deduce qUG el sistema 
se impuso antes de que apareciera el peligro inglés. 

lQ" Scrr:i.FER. El Consejo. cit., II, 159. 
10G Recop., V" i. L 
10i ,SCLÚFEIl, El C(msejo, cit., II, 1G2. 
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Estos gobernadores particulares, o autónomos (para utilizar una 
expresión moderna más técnica y precisa), dependían, desde que se 
organizaron las jerarquías indianas, de un virrey, del presidente de 
una audiencia o directamente del monarca a través del Consejo 

de Indias. 
Ya hemos analizado, al referirnos a los virreyes y presidentes, la 

índole y las características de ese "gobierno superior", que les per
mitía dar órdenes en asuntos importantes o intervenir cuando la si
tuación lo aconsejaba. Pero fuera de estos casos, que realmente eran 
excepcio~ales, aquellas autoridades debían dejar actuar libremente a 
los gobernadores sin inmiscuirse en el desempeño de sus funciones. 

Otros gobernadores no dependían de los virreyes o presidentes, 
como hemos de verlo en el acápite C, a). 

Cuando tenía que ausentarse del distrito (lo cual sólo era admi
tido con autorización superior), el gobernador designaba un reempla
zante que generalmente era el teniente general de la gobernación y, ya 
en el siglo XVIII, el teniente de rey. Al producirse su muerte o inca
pacidad, lo sustituían de inmediato los mismos funcionarios y, en su 
defecto. los alcaldes ordinarios del cabildo lOS. Esto no impedía que los 
virreyes y presidentes, al tener conocimiento de la vacante, designaran 
interinos hasta la llegada de quien traía título real 10ll• 

Estas reglas tuvieron algunas excepciones. No habiendo teniente 
de gobernador en la provincia de Venezuela, sus cabildos lograron el 
privilegio de que los alcaldes de cada ciudad reemplazaran al gober
nador fallecido 110. Sin perjuicio de ello, la audiencia de Santo Do
mingo hizo nombramientos interinos hasta mediados del siglo XVII. 
En 1676 se concedió al cabildo de Caracas el derecho de que sus al-

108 Recop., V.iii.12. La ley -formada por ,arias disposiciones postE:riores a 
mediados del siglo XVI- no precisaba si eran los de la ciudad capital de la 
pronncia o los de cada ciudad en su distrito. 

109 Id., lIT. ii.l Y 48 Y V. ii. 4. La facultad ,de nombrar gobernadores fue 
conce(lida en casos especiales desde mediados del siglo XVI (ver supra, notas 44 
y 46), pero se fue generalizando después de 1572. Del 7 de julio de ese año es una 
cédula dirigida a la audiencia de Santa Fe, autorizándola a hacer estas designa
ciones aún en el caso de haber tenientes de gobernador (EKCINAS, Cedulario, cit., 
ID, 12). En el mismo año se dio idéntica facultad al virrey de Nueva Españ::!. 
(íd., 1, 241). El del Perú fue autorizado a nombrar gobernadores de Clüle y Tu
cumán en 1573 (Recop., II.::o..vi.3 y COLECCIÓN DE PUBLICACIONES mSTÓRICAS DE 
LA BIBLIOTECA DEL CONGRESO ARGENTIKO, Gobernación del T'uCll71lán, Papeles de 
gobernadores, 2- parte, 54, Madrid, 1920). 

110 Real cédula de diciembre 8 de 1560, en PEDRO M . .,\.RCAYA U., El cabildo 
de Caracas (período de la colonia), :2- ed., 137 .. Caracas, 1968, y en ENCINAS, Ce
dulario, cit., ITI, 30. 
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.. ~, .. ~\ .. : .• ::: M!á~:~~Obernaran toda la provincia al producirse la vacante, quitán,. 
t~ </ ~~ "a la audiencia aquella facultad. Este derecho desapareció eu 

1736, al nombrarse un teniente de gobernador 111, Yucatán obtuvo el 
mismo privilegio por real cédula de mayo 24 de 1600, 

Dentro de esta misma categoría de gobernadores y capitanes ge 
nerales debemos ubicar una creación tardía, excepcional, que en varios 
aspectos se diferenciaba del sistema hasta entonces imperante. En 
1776, con el propósito de organizar mejor la defensa y expansión de 
las poblaciones ubicadas al norte de México, se dispuso establecer allí 
un "Gobernador y Comandante General en Jefe de las provincias de 
Sinaloa, Sonora, Californias y Nueva Viscaya", cuyo distrito aumentó 
inmediatamente con el agregado de "los Gobiernos Subalternos de 
Coahuila, Texas y el Nuevo México" 112, Este alto funcionario iba a 
tener el "mando superior" de todos los distritos bajo la dependencia 
directa del monarca 113, Los gobernadores de las provincias menciona
das quedaron subordinados a él, de modo que era rulel. autoridad po
lítica y militar de una jerarquía mucho más elevada, que podía equi
pararse a la del virrey, Desde 1787 hasta 1792 esta Comandancia es
tuvo dividida en dos, llamadas de Oriente y de Occidente, pero en la 
última fecha ambas volvieron a unirse. 

Otra creación análoga, y casi simultánea, fue la Capitanía Ge
neral de Venezuela. En 1777 el rey resolvió "la absoluta separación 
de las mencionadas provincias de Cumaná, Guayana y lVIaracaibo e islas 
de Trinidad y Margarita, del Virreinato y Capitanía General del Nue
vo Reino de Granada, agregarlas en lo gubernativo y militar a la Ca
pitanía General de Venezuela' '. En consecuencia, los gobernadores 
de las referidas provincias debían cumplir las órdenes que el capitán 
general les comunicara "en todo lo gubernativo y militar" 114. En este 
caso también se organizó una nueva jerarquía de funcionarios que no 

111 La real cédula de septiembre 18 de 1676 en ARCAYA, E~ cabildo, cit" 
137·140. Ver también GUILLERMO MORÓN, Historia c1e venezuela, cit" 173-174, 

112 Instrucción de gobierno de agosto 22 de 1776, en Lms NAVARRO GARCÚ, 
La gobemació-n y comanclancia general c1e las provincias internas del norte de 
Nueva Espafi.a" en Revista del Instituto c1e Historia clel Derecho Ricardo Leve'n~, 
n Q 14, 151, Buenos Aires, 1963. El nombramiento, de junio 15 de 1776, en íiL, 126. 

113 Instrucción citada en la nota anterior. Sin embargo, el nrrey de Nueva. 
España tu\o que interrenir constantemente en apoyo de la nueva creación. 

114 R-eal cédula de septiembre 8 ,de 1777, en GUILLERMO Jl¡fORÓN, Historia (fe 
v cnezll.ela, cit., 234. "En realidad -dice el mismo autor- se trataba de la ex
tensié)n del Gobierno 1ifilitar del titular caraqueño" (íd'., 171, nota), sin que a su 
jtrieio esa creación trascendiera a las funciones de gobierno. Pero al convertirse 
en presidente de la audiencia, el mismo funcionario adquirió el rungo Euperior 
que correspond.í¡a a su nueva dignidad. 
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) Gobernadores subordinados e 

Todas las autoridades políticas nombraban funcionarios de menor 
jerarquía para ejercer sus poderes en las regiones o ciudades má.i 
apartadas de la capital del distrito. Por esta razón aparecieron alcaldes 
mayores, corregidores y tenientes de gobernador. Los primeros fueron 
designados principalmente en el virreinato de Nueva España y en la 
jurisdicción de la audiencia de Guatemala. Los correg'idores, en cam
bio, predominaron en el virreinato del Perú y en los distritos auclien
ciales que lo integraban (Quito, Charcas, Chile y Buenos Aires, en este 
último mientras existió la primera audiencia). Por su parte -y sin 
que esto fuera tampoco una regla uniforme- los gobernadores autó
nomos designaban un teniente general para toda la proyincia, y te
nientes de gobernador en las ciudades subalternas. Todos estos funcio
narios actuaban bajo las órdenes de la autoridad superior, pero tenían 
también una gran amplitud de poderes para cumplir, en el orden local, 
las funciones de gobierno de menor importancia, las militares y las 
judiciales. 

Pero también surgieron, a principios del siglo XVII y luego en 
el XVIII, otros funcionarios con el mismo título de gobermlc1ores, pero 
subordinados a quienes dirigían una provincia menor. En 1607 se 
nombró al gobernador y capitán a guerra de la ciudad de Santiago 
de Cuba, subordinado al gobernador y capitán general de La Habana 
"en todo lo tocante, y dependiente á gobierno y materias de guerra", 
quedando así la isla dividida en dos distritos pero con una manifiesta 
jerarquía entre ambos 115. Dicho gobernador era de provisión real. 

No parece que este nuevo tipo de gobernador se difundiera mucho 
en el sistema indiano. El de Santiago de Cuba es el úni()o que figura 
en la Recopilaci.án de 1680. Pero más tarde, e imitando ese precedente, 
se nombró para la ciudad de Montevideo y su distrito" un Gobernador 
Político, y Militar que exerza ambas Jurisdicciones con subordinacion 
a el Gobierno, y Capitanía General de la Ciudad de BuenDS Aires", o 

115 R"al cédula de octubre 8 de 1607: Recop., V.i.16. V'el' tamhi(in id.; 
Y.iLl. 
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sea el del Río de la Plata. La razón principal detel'min~'mte de e~ta 
creación fue sin duda la de asegurar mejor la defensa de la Banda 
Oriental, pero el funcionario montevideano tuvo también poderes 
judiciales y gubernativos. Respecto de estos lutimos, el del Río de la 
Plata podía "intervenir siempre que conociere no ir arreglados a ellas 
[las leyes de Indias], o lo consideráre por conveniente" 1l6. 

Asimismo existieron en el siglo XVIII las gobel'naciones subalter
nas de Nuevo México, Coahuila y Texas, consideradas como avanzadas 
militares, que en 1776 fueron incluidas en la gobernaciól! y coman
dancia general creada al norte de México 117. 

También hubo un gobernador (sin otro agregado) en las islas 
Malvinas, subordinado al "Gobernador y Capitán General de la Pro
vincia de Buenos Aires, a cuias ordenes debeis estar" 118. Este cargo 
fue confiado siempre a un marino, que por lo general residía durante 
un año en la pequeña población existente en esas islas. 

El conde de Aranda, encargado por Carlos III de organizar la 
expulsión de los jesuitas, dispuso que" en todas las Misiones, se pondrá 
interinamente por provincias un Gobernador á nombre de S. :M.,. .. y' 

atienda al gobierno de los Pueblos, conforme a las Le~-es de Indias" m, 

Esta orden se cumplió en las Misiones guaraníticas 120, en las de Xuenl 
Yiscaya 12\ y seguramente en otras partes. 

Corresponde señalar que no todos estos gobernadores ejercían lUD
ciones similares. Los de Santiago de Cuba y Montevideo eran verda
deras autoridades políticas, militares y judiciales que dirigían distritos 
perfectamente organizados. El de Malvinas, en cambio, sólo presidía 
una pequeña comunidad de un centenar de habitantes. Y los de las 
Misiones, no obstante sus títulos, se asimilaban a los corregidores de 
comunidades indígenas. Pero todos ellos reconocían una verdadera 
dependencia respecto del otro gobernador a cuyas órdenes actuaban. 

especialmente en lo político y militar. 

116 Real cédula ,de diciembre 22 de 1749, en .-\RCHIYO GEXF..!lAL "DE LA NAcró;;, 

Cam.pal!a del Brasil, Antecedentes coloniales, I, 533, Buenos Aires, 1931, 
117 Ver supra, nota 112. Ver también capítulo IV, notas 45 ~- 69, 
118 Nombramiento de octubre 4 de 1766, en ::\IAK1:'"EL HIDALGO NIETO, La ('UfR' 

tión c1e las Malvinas, contrib1lció1~ al estuc1io c1e las 'relaciones h-ispano·inglegas en 
el siglo XVIII, 588, Madrid, 1957. 

119 Adición a la instrucción sobre el Extrañamiento de los Jesuitas de 10R 

dominios ele S. 1.:1:., marzo 1" de 1767, en FRANCISCO JAVIER BRABO, Colección de 
documentos relativos a la expulsión, de los Jesuitas c1e la Repúbliea Argentin.a Y 
c1el Paraguay, en el reinac10 c1e Carlos III, 13, Madrid, 1872. 

120 Ver ZORRAQUÍN BECÚ, La organ,ización política, cit., 192. Sobre C5t03 

tres gobernadores subordinados ver íd., 189·194. 
12~. PORlL"'-S MUÑoz, Iglesia y Estado en, N1le¡;a Visca.ya, cit., 6i 69. 
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C) En razón de sn autonomía o dependencia. 

a) Gobernadores autónomos l"eSl)ecto de otl"a·s autoridades del 
Nuevo lIiwndo 

Los territorios que se iban descubriendo en las Indias se mantu
vieron durante casi una década bajo una dirección ímica, que era la 
de Colón y la de los gobernadores que lo reemplazaron. 

Pero la unidad del gobierno desaparece en 1501, al concederse a 
Ojeda y Yáñez Pinzón territorios que ellos habían explor~do por vez 
primera 122. Esta ruptura del conjunto se pone en evidcncia en el nom
bramiento de Nicolás de Ovando, a quien se le encarga el gobierno de 
las Indias con excepción de 10 concedido a aquellos naYegantes. Y en 
1511 el distrito de Diego Colón quedó reducido a las islas del Caribe. 

Algunas capitulaciones mantuvieron la dependencia respecto del 
virrey Diego Colón, ya en lo gubernativo 123, ya en lo judicial 124, po
siblemente por tratarse de islas y tierras descubiertas por don Cris
tóbal. Ulteriormente se conservó la unidad jurisdiccional dc los distri
tos insulares, agrupados siempre en torno a la audiencia de Santo 
Domingo. 

Pero en el continente se van concediendo te1'1'ito1'ios que ya no 
dependen de la Española: Juan Ponce de León en 1512, Pedl'arÍas 
Dávila en 1513, etc. Y así surgen nuevas provincias autónomas que a 
veces logran consolidarse. En las capitulaciones no se estahlecÍa ningu
na subordinación respecto de otras autoridades de Amér.ica, de modo 
que todos sus titulares fueron -en la medida en que llegaron a ejer
cer el gobierno- funcionarios sólo sometidos al rey y a los Consejos. 
y en las ordenanzas de 1573 se dispuso con carácter general que los 
adelantados "sean inmediatos al Consejo de Indias, y ninguno ele los 
VirreJ'es, ni Audiencias comarcanas se puedan entrometer en el distrito 
de sus provincias, de oficio ni a pedimento de parte, ni por via de 
apelacion" 125. 

122 ALFOXSO G.lRCÍA·GALLO destaca esta desaparición de la nnidad: del go
bierno indiano (Los principios rectores eZc la ol'ganizaciÓ¡n teTTitoria~ de las In .. 
dias en el s-iglo X. VI, en Anuario de Historia del Derecho Espaqiol, XL, 317 Y 
sig., Madrid. 1970). 

1:.!:l OjetÍa, nO~lbrado gobernador de Jamaica, estaba "deba.'(o del Xuestro 
Gobernador que es o fuese de la dicha isla Española" (capitularión del 9 de 
julio de 1508, en CDI, XXII, 13). 

124 En la misma capitulación de Ojedn. J Nicuesa se otorgaban las apelacio. 
nes al gobernador de la Española. 

125 Recop., IV.iü.15. Por excepción, al capitular Juan Ortiz de Zárate el 
gobierno del Río de la Plata en 1569, esta provincia ya formaba parte del nrrei-
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Lo mismo ocurrió con los gobernadores designados por la corona , 

hasta que las distíntas regiones se fueron integrando en las que má." 

tarde fueron llamadas proyíncias mayores. Este proceso de incorpora_ 

ciones, que ya hemos estudiado, se cumplió a lo largo del siglo XVI al 

ampliarse los virreínatos y al establecerse las presidencias dé Guate. 

mala y Nueya Granada. A partir de entonces, estas autoridades tuvie. 

ron el gobierno superior de vastos territorios y provincias, configmán_ 

dose así una jerarquia política, judicial y militar. 

Sín embargo, quedaron algunas provincias que no dependían, en 

10 gubernativo, de ningún viney o presidente. La de Venezuela, por 

ejemplo, siguió siendo "índependiente de cualquiera otra autoridad 

político-administrativa indiana" 126, con excepción de unos pocos afio s 

(1739-42), en que estuvo íncluida en el virreínato de Nue~7a Granada. 

En idéntica situación estuvieron las gobernaciones de Cumaná, de la 

isla Thlargarita y de varias islas del Caribe, las cuales, si bien incluidas 

en la jurisdicción de la audiencia de Santo Domingo, en el orden gu

bernativo no dependían de ella ni de su presidente. 

Las más altas autoridades del Nuevo Mundo (los virreyes y los 

presidentes de Nueva Granada, Guatemala y Santo Domingo) tam

poco reconocían superior en la función de gobierno, sah-o la posibili. 

dad de que sus actos fueran revocados por las respectivas audieucias 

en virtud del recurso de apelación que se concedía a los perjudicado;:. 

Lo mismo cabe decir del gooernador y comandante general en ,ieú' 

de las proyíncias del norte de México. 

b) Gobcrnadorcs dependientes de otms antol"idadcs i:nclianas 

Ya hemos yisto que al ampliarse los yil'reinatos y los distrito~ (1(' 

las audiencias pretoriales, dentro de sus límites quedaron comprr1l\1Í· 

das otras provincias, cuyos gobernadores estuyieron sometidos el ]a, 

órdenes )' al control de los virreyes y presidentes respectivos" Estos 

-Cutimos ejercían el gohierno superior de todo el distrito, :; en ('OllSP-

nato peruano, La audiencia de Charcas, cuyo distrito también integraha. l'l"cihi,í 

orden de vigilar el cumplimiento de la capitulación, y en caso necesario elE' nOlll bmr 

ejecutores que sustituyeran, a su costa, al adelantad'o remiso (real cédula ,L" ,lí

ciembre 11 ele 1571, en eDI, xvrTI, 96 y en COLECCIÓN DE PUBLICACIO:-:Ef' ,llS1ú

RICAS DE LA BIBLIOTECA DEL CoNGRESO ARGl0."TIXO, La audiencia de Cha;","!h"" ('o" 

rresp(}ndenda de presidentes y oidores, I, 686, Madrid, 1918). 

126 JOSÉ LLAVADOR MIRA. La gobernació:n de Venezuela en el siglo 'frJI. 

98, Caracas. 19G9. Conf.: GnLLER1>IO MORÓN, Historia de Yenezuela. ;)' «1 11;~, 

('araeas, 1970. " . 
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cuencia actuaban -en la forma que ya hemos expuesto- 12í como auto
ridades jerárquicamente más elevadas respecto a los gobernadores par
ticulares o autónomos. Esta misma relación de dependencia se daba 
entre el virrey y los presidentes de las audiencias subordinadas, así 
como entre aquél y quienes presidían las audiencias pretoriales ID

cluidas en cada virreinato. 

Idéntica situación, aunque en un grado más bajo de la escala je
rárquica, se presentaba entre algunos gobernadores y otros que les es
taban sometidos 128. El grado de subordinación, que no siempre era el 
mismo, se establecía en los respectivos nombramientos o instrucciones. 

12í Ver sU[I¡ra, B, a), b) Y d). 
128 Ver supra, B, e). 





REUNIóN DE ESTUDIO SOBRE LA VIGENCIA': Y 
APLICACIÓN DE LA NOVÍSI~IA RECOPIL.LL\.ClóN 

ESPAÑOLA DE 1805 EN EL RíO DE LA PLATA 

El día 5 de oct1lb,re de 1971 se realizó en el. Instit1do una reuniófn 
de profesores e investigadores vinculados a, nuestra disciplúw, cuyo 
objeto f1¿e plantear y disc1dir el problema de la 'vigencia y aplicacü5n 
de la "Novísima Recopilación" de 1805 en el Río de la Plata. 

Inició la reunión el doctor RICARDO ZORRAQUL."l BECÚ, Director ael 
Instituto, quie,n señaló q1¿e respecto dc este tema ex¡:sten opim:ones en
contradas, pero q1le considemba q1¿e a, la luz de las investigaciones 
1nás recientes, podía realizarse 1m análisis metódico y actualizado, El 
problema obliga a distinguir tres aspectos distintos: a) el de la vi
gencia legal de la, Novísima; b) el de SIl estudio como parte ú¡tegrante 
del derecho en vigor; y c) el de su' aZJb!Mdón concreta en la práctica 
judicial o ádmúzistraiiva. Expuso a, continuación: 

1 

Era opinión corriente a fines del siglo pasado y principios de éste, 
sustentada entre otros por Juan José y ?fanuel Augusto :Montes de 
Oca, Carlos Octavio Bunge y Rodolfo Rivarola, que la Novlsima Re
copilación no estuvo en vigencia entre nosotros porque no habla sido 
comunicada a la audiencia antes de 1810 1 . En efecto, para que el 
derecho sancionado para Castilla fuera aplicable en Indias era nece-

1 .Jl-AX .JOSÉ 2\IOXTES DE OCA, Introducci6n general al estllcUo del derecho, 
2' e(l" Ir, 335, Buenos Aires, 1884; 1L\.NUEL AUGUSTO :;I.Jm."TES DE OCA, Introdllo
ci6n al derecho, 98, Buenos Aires, 1895; RODOLFO RrvARoLA, Derecho penal ar
gentino, 4, Buenos Aires, 1910, hace la salvt'elael ele que "si estuvo en vigor en 
~guna provincia, fue en razón ele ley especial ele la misma que así lo estable
CIera"; CARLOS ALBERTO ACEVEDO, Ensayo histórico sobre la legisla<JiÓ¡n comer
ci<ll argentina, 41, Buenos Aires, 1914; CARLOS OCTAno BUNGE, El derecho, en
sayó de una teoría integral, 5' eel., 493, Buenos Aires, 1920. Los penalistas mo
dernos sostienen la misma posición: SEBASTrAN SOLER, Derecho penal argentino, 
I, 102-103, Bnenos Aires, 1956; Y LUIS JIMÉNEZ DE ASÚA, Trata·do de derecho 
penal, 2- ed., I, 935, Buenos Aires, 1956. 
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sario que hubiera pasado por el Consejo de estos reinos despachándose 

la correspondiente cédula ordenando su cumplimiento. IJo mismo Se 

exigía tratándose de pragmáticas z. A partir de 1716 ya no fue neCe

saria esa intervención del Consejo, pues se dispuso que se observaran 

todas las cédulas y despachos expedidos por la vía reservada de Indiaq 

y firmados por el rey 3. Es sabido que estos requisito>: no fueron 

cumplidos. 
Por el contrario, el real decreto de julio 15 de 1805, que promulgó 

la NOL'í.sima Recopilam:ón de Zas leyes de España (con este título), está 

dirigido exclusivamente a las autoridades" de estos mis Reynos", y 

dispone además que "por este nuevo cuerpo de leyes y el de las Parti

das se hará v formalizará en todas las Universidades de estos mis Rey-. . 
'nos el estudio del Derecho Patrio, que tengo mandado se enseñe"~. En 

. este decreto no se hace ninguna referencia a las Indias, siendo de notar 

que, como dice Demetrio Ramos Pérez, "los Reinos de las Indias son 

siempre otros distintos y singularizados de 'estos nuestros Reynos' "., 

España era únicamente la península, y el título de la NOt'ísima se 

explica porque desde principios del siglo XVIII se había, producirlo 

la unificación jurídica de Castilla y A1'agón. 

En épocas más recientes se ha sostenido por Jorge Cabral Texo, 

Ricardo Levene, José María Ots Capdequí y C. Alberto Roca, la opi

nión favorable a la vigencia legal ele la NOL'isima 6, Esta idea ha. sido 

acogida sin nuevo examen por otros autores, entre los cuales me cuento, 

Pero la observación c1e libros, c1ocumentos y pleitos que no la mencio

nan ha originado c1esde hace años una duc1a que considero com ellipnte 

1'eso1\-er, 

Veamos ante todo las razones que se invocan para so"tenel' que 

el código de Carlos IV estuvo en vigor en las Inc1ias. Según el (1ovlor 

Z Recop" II. i. 39 Y 40 (cédulas de 1614 y 1(26). 

3 Real cédula de agosto 8 de 1 HG. eitac1a por nIA~T'EL JOSEF DE ~\ Y.\L\, 

jI,'otas a· la RecopiTaci6n de Indias, TI. 24, Maclrid, 1946. 

4 Los códigos espaiioles concordaclos 'Y anotados, 2- ed" VII, XI- ::\.\'. ::'Ira

dria, 18í2. 
;¡ DE~IETRIO RACJos PÉREZ, Las ülws políticas en e/ Bnenos .Aires !le L; 10, 

en Boletín de la Academia Nacional de la Historia, L\:Xv-r, l' secr:iÓn. ~I)!i, 

Buenos Aires. 1964. 
6 JORGE CABRAL TE..'\:o, La vigencia. de la Novísima Recopilación, en Bo/díll 

elel Instituto de Inrcstigaciones Históricas, 1, 41 Y sig., Buenos Aires, H)~~-~:i: 

RICARDO LEVE~E, Historia del derec710 argentino, 1, 347-350, Buenos Aires, 10-!:í: 

.JoSÉ Jl.LillÍA OTs CAPDEQLi, ]Ianllal de Historia del derecho espll71ol. en /a.' In

dias y del derec)¡o propimnente indiano, 1, 104, Buenos Aires, 1943 (hay segunda 

cüieión (1:e 1945); C. ALBERTO ROCA, La vigencia de la NoL"Ísima Recopilad,i)! (/1 

1¡¡(lias, en Jurispruc1encia Argentina, 1964-1, secc. c1oct., 1í-~5. 
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Roca, "al sancionarse la Novísima Recopilación . •. la Recopilac'ión de 
1567 deja de tener existencia jurídica por cuanto sus preceptos.. .se 
incorporaron al nuevo código". Por lo tanto la 'única forma de cum
plir con el orden de prelación impuesto para las Indias "era acudir 
a la N oví.sima, donde se contenía el derecho de Castilla" 7. Sin embar
go, es notorio que esta última no recogió todas las leyes de la anterior. 
Se hizo, como lo expresa el real decreto aprobatorio, para reunir "las 
nuevas disposiciones con las antiguas, que permanecían útiles y vivas 
en los tres tomos de las leyes y Autos de la Recopiladón, de modo que 
de unas y otras resultase un cuerpo metódico de legislación". Dejando 
de lado los notorios defectos de la Novísima, cabe sostener que ésta 
no privó de existencia jurídica a la de 1567. Por el contrario, repitien
do una norma de 1714, dispuso que "todas las leyes del Reyno, que 
expresamente no se hallan derogadas por otras posteriores, se deben 
observar literalmente, sin que pueda admitirse la excusa de decir que 
no están en uso" 8. Esto en cuanto a España. Respecto de las Indias, 
no refiriéndose a ellas el real decreto de 1805, parece evidente que 
continuó rigiendo el derecho anterior, puesto que ninguna nueva regla 
dispuso modificarlo. 

No encuentro tampoco razón valedera para sostener, como lo hace 
el mismo autor, que el requisito del acuerdo del Consejo de Indias se 
refería solo a las disposiciones particulares o leyes sueltas y no a los 
códigos. La razón fundamental que exigía ese pase o aprobación del 
Consejo -y luego de la Secretaría de Indias- era la de oue no todas 
las leyes dictadas para España eran convenientes en el Nuevo l\íundo. 
No se trataba de una garantía de autenticidad sino que era lUl requi
sito necesario impuesto por la naturaleza especial de los problemas 
americanos. Y cuando la Recopilación indiana exigía ese acuerdo in
cluso para las pragmáticas 9, estaba revelando que aml las leyes de 
ma~-or importancia debían cumplir el mismo procedimiento para su 
aplicación en estos territorios. 

Se invoca también, en apo~'o de la vigencia de la Novísima, una 
frase de Vélez Sarsfield que, en su polémica con Alberdi, dijo: "Aquí 
rige el Código llamado Fuero Real, las doscientas y más leyes del Esti
lo el ,-oluminoso cuerpo de leyes de Partida: seis grandes yolúmenes 
de la Novísima Rccopüación y cuatro de a folio de las leyes de Indias; 

7 C. ALBERTO Roc\. La 1'igcncia, cit., 21. 
8 Nov. Rec., IILII.ll. 
9 Recop., II.I.40. 
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a más de todo esto,' multitud de cédulas reales para América, comuni. 

cadas a las respectivas audiencias" 10. Por mayor que sea la autoridad 

que se quiera dar a las afirmaciones de nuestro máximo jurista, ella 

no álcanza a suplir la falta de un despacho real ordenando la apli. 

cación de aquel código. Ya veremos, por lo demás, que los mismos 

estudios y trabajos de Vélez contradicen rotundamente lo que sostuvo 

en 1868. Nada prueban tampoco las citas que contienen los proyectos 

de códigos de Acevedo, Ugarte y el propio V élez, puesto que no signi_ 

fican que la Novísúna estuviera en vigor, sino que era un antecedente 

análogo al de los otros códigos y autores modernos que se tm-ieroll en 

cuenta al redactarlos. 

Por último, se recuerda que el primer Triunvirato, el 27 de setiem

bre de 1811, acordó "publicar por V ando la observancia elE la Ley 3", 

tít. 14, lib, 12 de novísima Recopilada de Castilla ", y lo comunicó 

a la audiencia "para que en R.l Acuerdo se sirva con la brebedad 

posible votar en Consulta con la madurez y acierto que le caracteri

sa" 11. El tribunal, tres días después, dispuso observar el "auto 19. 

título 2, libro 8 de los acordados, inserto en la ley 3, título 14, libro 12, 

citada" 12. 

Esta determinación nada demuestra. La referida ley sancionaba 

con pena de muerte los robos cometidos "dentro de la Corte y en las 

cinco leguas de su rastro". De modo que no era aplicable fuera de ese 

radio y mucl10 menos en Indias. Por lo demás, la audiencia se remitió. 

al aprobar la consulta, a los autos acordados que integTaban la S/((['(( 

Recopilación 13, y esta mención hubiera sido innecesaria estando en 

vigencia el código de 1805. 

10 El Hacion.al, julio 25 de 1868. Incluido en Dalmacio T'élez Sársfiel,l, 

político y jurista .. Escritos y discu.rsos, 181, Buenos Aires, 1927. Respecto <1e las 

leyes del Estilo, que solían citarse en los escritos judiciales de la época, tnmrO('Q 

estaban en vigor ya que no figuraban -en el orden de prelación lega1. El doctor 

EDUARDO ACEVEDO sostenía en 1854 que "esas supuestas leyes del Estilo no ]¡:m 

sido ordena,das por legítima potestad~ Se deben al trabajo particular ele algúll 

jurisconsulto" (El Plata científico Y' literm'io, m, 40, Buenos Aires, 1854). 

11 Facsímil en LEVE~'E, HistO'ri.a, cit. 1, entre púginas 348 y 349. ::\0 deja 

-de llamar la atención lo del 1'eal acuerdo. 

12 LEVE..'ill, H1:stO'ria., 1, 350. Se trata, en realidad, del auto "VIII. XI. 10. 

Como consecuencia de este acuerdO' se publicó el Bando del 4 de octubre ele 1811. 

que puso en vigencia "la ley 3' tít. 14 lib. 12, Y la ley 5" del mismo título y 

libro de la novísima recopilad:a .de Castilla" (reproducido en La revO'lució;n de 

Mayo a través de lO'S impresO's de la épO'ca, I, 505, Buenos Aires, 1965). 

13 Sobre la delincuencia en 1811-12 y su represión ver RICARDO Zom:AQ1.'Í.' 

BECÚ, PrO'blemas sOllíales en la Asamblea del añO' XIII, en BO'let'ín de la _:lea

demia Nacional de la HistO'ria, XXXIV, 2- sece .. , 623-624, Buenos Aires, 1%:1-

JUAN MANUEL BER1JTI, en sus Memorias Ouriosas, decía que nunca se había ,i,[(l 
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VIGENCIA Y APLICACIÓN DE LA NOVÍSDIA RECOPILACIÓN ES PARo LA 2,13 

Pocos meses antes, la Junta Grande había sancionado el Reg[{¡-
1nento provisorio sobre los recursos de segund.a, s¡¿p~icación, nulidad e 
injusticia. notoria, del 21 de julio de 1811 14, redactado, como en él se 
dice, "con precedente dictamen del ministerio fiscal". En su articulado 
se dispuso ooservar, en el procedimiento de esos recursos, \"arias leyes 
de Indias, dos de la N1teva Recopilación y una de los Antos Acordados. 
Conviene destacar que esas dos leyes formaban parte de la Novísima., 
y que el Auto Acordado figuraba en una nota de esta última. Esto 
revela que el abogado que proyectó el Reglamento no tuve en cuenta 
la obra de Carlos IV, ateniéndose exclusivamente a la legislacióu que 
consideraba en vigor. 

A este respecto no deja de ser curioso, y al mismo tiempo revela
dor, advertir que en el inventario de la audiencia, hecho cuando su 
archivo y demás bienes pasaron a la recién creada Cámara ele Apela
ciones, no figura la Novísima, y sí en cambio la Recopilación de Tnd·ias, 
las P(trtidas, el Corpus j1tris civilis, el Corplls .jnris canonici .. los .Autos 
Acordados, la Nueva. Recopilación, dos tomos de órdcnes y reales cé
dulas, el F1wro Real, la Otdenanza. de Intendentes y otras colecciones 
legales 15. Esta falta es tanto más sintomática cuanto que el real decreto 
que sancionó la N ovísúna. dispuso que se distribuyeran" exemplares a 
todos mis Consejos, Chancillerías, .A.udiencias y demás tribunales su
periores". Tampoco figura esta última en otro inventario del mismo 
tribunal, hecho en 1834, mientras aparecen los demás cuel'pos legales 
que se utilizaban corrientemente 16. 

JI 

Para analizar mejor el problema es necesario conocer la enseñanza 
que se impartía en las universidades. Para ello hemos de recurrir, ante 
todo, a los dos textos que publicó, precisamente, Vélez Sarsfield: el c1e 
l\fanuel Antonio de Castro y el ele José lVfarÍa Alval'ez. En ambos las 
referencias legales fueron revisadas -;'" corregidas por el editor, quien 
por su parte agregó otras. 

"en esta capital quitar la vida a ladrones, sino castigo de azotes por las ca.lles, 
y destierro, según las leyes ele estos elominios" (Biblioteca ele ][ayo, IV, 3840, 
Buenos Aires, 1960). 

14 Asambleas COllBtituyentes argenUnaB, etc., por EMILIO RAVIGl\'AXI, VI, 2' 
parte, 930, Buenos Aires, 1939. 

15 LEVEl\~, Historia, VII, 32 Y 34. 
16 Id., ibid., XI, 39. 
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El Pronttta7'Ío de práctica forense expresa que la sentencia debe 

ser pronunciada conforme a derecho, y "a este objeto conviené tener 

presente el orden de las leyes", citando en nota a la Recopilación de 

Castilla, n. i. 3 11, o sea la ley 1 de Toro, que era la indicada en la 

Recopilación de Indias, n. i. 2. En la misma obra se menciona con 

mucha frecuencia al código filipino, fuera de los demás textos legales 

incluidos en el orden de prelación. Aun al tratar del recurso de injus

ticia notoria, que se creó en el siglo XVIII, dice que "los autos acor

dados 6, 7 Y 10, tít. 20, lib. 4, son los primeros y los únicos que hablan 

de este recurso ", excluyendo así en forma expresa los textos de la 

Novísima 18. Sólo en un caso, all'eferirse al juicio de disenso, recuerda 

la "Cédula de 28 de abril de 1803, que es la L. 18 tít. 2 lib. 10 de la 

N. R." 10. Dicha cédula había sido comunicada a las Indias por otra 

del 17 de julio del mismo año 20. La cita se hizo, en esta oportunidad, 

al solo efecto de su ubicación. 

En las Instit1wiones de dc,l'echo real ele España también son nu

merosísimas las notas que mencionan a la N1wva Recopilación y los 

Antos Acordados. Además se cita un medio centenar de pragmáticas, 

instrucciones, cédulas y reales órdenes, que van desde 1764 hasta 180-1:, 

indicando solamente su fecha, pero no su ubicación. Esta falta de 

referencia, que sin duda hubiera sido útil, revela que no se tomaba en 

cuenta a la N ol'ísima. En una nota, Vélez Sarsfield explica que cierta 

real orden 110 fue comunicada a la audiencia de Buenos Aires, "y así 

creemos que debe estarse al tenor de la cédula [que permitía a los 

esclavos trabajar durante dos horas diarias en su provecho] en cuanto 

las costumbres no la hayan derogado" 21. 

:\0 obstante, en tres oportunidades aparece citada la N odsiilW, y 

por el pl'opio Vélez. _,\1 tratar de los mayorazgos éste hace refel'el1l:ia 

a dos disposiciones que ya estaban en la Nueva Recopilación (una de 

ellas es la ley 46 de Toro), y a la real cédula del 14 de mayo de liS9 

que sólo fue extendida a las Indias en 1803 22. Esta última cil'cuns-

17 :-L\xrEL AXTOXIO DE CASTRO, Pnf)!tuario de l))"{íctica forellse. 7'~ y nota 

b, Buenos Aires, 1834 (reeelición facsimilar elel Instituto ele HIstoria c1d De

Techo, 1945). 
IR Id., 11,.. 
In Iel ... 17. 
20 CecIulal'io üe la rcal al(cIiencia. de Buenos Aires, m, :221, TJa Plata, 1fl;¡S, 

21 JOSÉ 1LmÍA ALVAllEZ, Instituciones de derecho Tea/ de E-')Ja.fia. ,J(li(-iolla-

das con varios apéndices, párrafos, por DAliMACIO VÉLEZ, 233, Buenos Aires, 

lS3,.. Sorprende la aceptación de la costumbre contm legem. 

22 Id., 328, 329 -v 332. Se trata ,ele las leves incluidas en la No 1', Rte_. X_ 

::;:YII.G, 8 y 1:2. La ~le 1789 fue comunicaela a' las Indias por real cédula rlc ~:] 
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VIGENCIA Y APLICACIÓN DE LA NOVÍSDIA RECOPILACIÓN ESPAXOL..-\ 2,15 

tancia no fue recordada por nuestro codificador. En cambio, en los 
demás apéndices y adiciones se mantiene la norma general de referirse 
al viejo código de Felipe 11. & No será el caso de decir aliquando bonus 
dormitat H omerl~S ~ 

En sus lecciones, el profesor Rafael Casagemas, que en 10 funda
mental utilizaba el texto de Alvarez, prescindía de la Novfsima 23. 

Al final de la época de Rosas, en 1850, se publicó el Trataclo de 
procedimientos civiles de l\Eguel Esteves Saguí, mucho más extenso 
y erudito que el Prontuario de Castro. Al referirse, en la Explicación 
Preliminar, al cúmulo de leyes vigentes, que formaban "un laberinto 
tan intrincado e indescifrable", recuerda las leyes patrias, "las cédu
las, órdenes, decretos, pragmáticas especiales al virreynato; y el in
digesto código de Indias sin más origen y fundamento que otras tantas, 
salidas de la antigua Corte: Leyes Recopiladas de Castilla, tipo ve
tusto de aquella otra Compilación: Código de las Partidas, Fuero Real, 
Fuero Juzgo: -únicas piedras preciosas entremezcladrrs en los montones 
ele aquel incendio: diversos códigos canónicos, otros comerciales ", etc. 24. 

En las innumerables notas que ilustran el texto, aparece muchísimas 
veces la compilación filipina, y sólo excepcionalmente la Novísima, ya 
para ubicar la norma citada por su fecha, ya como un agregado ilus
trativo que indica la existencia de la disposición. Así por ejemplo, al 
mencionar al Reglamento Provisorio de 1817 que suprimió los tribu
nales de Concordia encargando a los jueces procuraran el avenimiento 
ele las partes, dice: "V, L. 10 tít. 1 lib. 11 Nov. R ", que en efecto 
contiene esa recomendación 25. Otras veces indica solamente la fecha 
ele la cédula sin dar su ubicación, o bien hace referen'2ia al "Cedulario 
ele la Cámara", o bien señala que fue cOlllunicada a la audiencia. 

Las Lecciones de derecho civil, de l\![arcelino Ugarte, contienen 
poquísimas citas legales. Son esquemas de clase no prepa rados para 

de mayo de 1803 (Ceclulario cit., III, :217), Sobre este tema ver J:>s;. ~:L ~L\I:ILUZ 
UItQléIJO, Los mayorazgos, en Lecc-ionco~ 11 EnsaYaR. n" 4~. 5;)-71. RUC'llOS _-\ires, 
1,970 (publicaeión ele la Facultael ele Derecho y Ciencias Soeiales de la Uní,er
s!(lael de Buenos _\.íres). 

23 VICENTE OSVALDO CCTOLO, La enseñanza del derecho ci-ril c?fl lJTofesol' 
Ca.~agema8 dura.nte 1m cuarto de siglo (1832-1857), 53, Buenos Aires, 194i (pu
blicación elel Instituto de Historia elel Derecho, Conferencias y comunic:leio
nes, XV). 

24 IlÚGe'EL ESTEVES SAGT:Í, Tratado elemental de los procedimientos civiles 
en el foro U? Huenos A úres, adaptado al 1lS0 de los estudiantes en cIeree/lO, etc .. , 
XII, Buenos Aires, 1850. 

2ii Id., 17. 
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su publicación. Sin embargo, en el único caso en que menciona una ley 

de la edad moderna, citg la Nueva Recopiwción 26. 

Colega de Ugarte fue Carlos Tejedor, que en 1860 publicó su 

C71,rso de del'echo criminal.. En él se establece el "orden de observan. 

cia" de las leyes de España en materia penal, en la siguiente forma: 

"19 las leyes de la Recopilación Castellana [en nota: "eE'pecialmente 

los primeros 26 títulos del libro 8"] ; 29 las leyes del Fuero Real y 

Fuero Municipales «en lo que son o fueren guardados»; 3° las leyes 

de las Siete Partidas, especialmente la última" 27. y no mcnciona para 

nada a la Novísima. 

Tal era la enseñanza que se impartía en la Universidad bonaeren. 

se, Los profesores y los estudiantes utilizaban el código de 1567, Y 

sólo excepcionalmente se recordaba la existencia del de 1805. Esto no 

se debía a ignorancia ni a comodidad. La última edición de aquél era 

de 1777, y los ejemplares de la obra no debían ser muy ahundante::; en 

la primera mitad del siglo XIX. Lo eran en cambio los de la N oL'Ísima, 

más reciente y tal vez más difundida. Si se invocaba la antigua era 

porque se la consideraba en vigor. De lo contrario todas esas inmunera. 

bIes referencias al código filipino hubieran estado equivocadas, lo cual 

resulta inverosímil. El hecho de que aparezcan en los textos algunas 

citas de la Novísima no altera la regla general, que cOllsistí2. en guiarsl' 

por la anterior. 

III 

Para completar este análisis de la cuestión conviene referir:;e a 10;; 

estudios jurídicos, a los alegatos forenses y a las sentenclt:is, en la me· 

dida en que estas lutimas indicaban el derecho aplicado, Dentro de e"te 

vastísimo e inagotable campo de estudio he reunido -.¡-arios datos. sin 

pretensiones de mostrar más que alglillos ejemplos que considero sufi· 

cientemente demostrativos. 

Comenzaré con Mariano Moreno. En dos escritos de 1808 Y' 180<J 

26 1IAnCELIXO UGARTE, Lccciones de dcrecho eivir, en 80CIED.\ n PE HI;~T' '::1.\ 

ARGENTINA, Anuario de Historia Argentina, año 1942, 391, Buenos _"Jrcs, 1~1.¡;i 

;)7 También opinaba Tejedor que no regía entre nosotros el Fuero .l/I'PO, 

"si bien en la prúctica los Tribunales lo citnn", y tampoco las leyes dd 1:,1;10, 

porque "no estú probado que se .clictascn por ningún rey, ni se promulga,,'n ,'n 

algunas Cortes. Estas leyes son más bien la jurisprudencia ,de los tribuna les. fol" 

mada después ele la promulgación del Fuero Real," «(',\T:T,OS TE,JEDO!:, ('u)'<" d, 

derecho criminal, ~. ed" 1" parte, 11, Buenos Aires, 1871). 
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invoca la Nueva Recopilación :!8. En Córdoba, tres causas judiciales 
posteriores a 1810, estudiadas por Roberto 1. Peña, utilizan el mismo 
cuerpo legal 29. También lo menciona Juan Bautista Alberdi en su 
F.ragmento pI'eliminar al estudio del derecho 30, Ei famoso juicio de 
retracto entre José María Riglos y Nicolás Anchorena versó sobre la 
interpretación que debía darse a algunas leyes de las Partidas ~' del 
código de 1567 31 , Marcelíno Ugarte lo cita también en Un trabajo leído 
en la Academia de Jurisprudencia, en su Defensa de Ciriaco Cniti-íío 
y Leandro Alem, en su estudio sobre Doctrinas en materia criminal y 
en la Ca·1(·sa ele disenso y matrimonio clandestino entre Fab1'án Gómez 
y Anchorenet y doña. Josefina Ga.vo#i 3:!, Asimismo utilizan la Recopi
ladón filipina y sus adiciones José Domínguez, Manuel Quintana y 

Miguel Esteves Saguí, en sendos trabajos publicados en El Foro 33, 

.ti, estas referencias podemos a","Tegar dos escritos, que aparecieron en 
El Pla.ta científico y literario bajo las firmas de Adeoc1ato de Gonc1ra 
y de Eduarc10 Acevec10 34. 

Este último merece un comentario especial, porque C. Alberto 
Roca ha sostenido que Eduardo Acevedo invoca reiterac1as veces 

28 M..-\.RLI..J.'>;'O Mop..EXO, Esc-ritos, prólogo y edición crítica ue RIC"Ul.DO LEnxE, 
I. 222-224 Y 302-303, Buenos Aires, 1943. 

29 ROBERTO l. P:E..\'A, La apUcación del derecho castellano indiano por l08 

trib¡¡nales judioiales de C6¡'cIoba (1810-1820), en Revista del Instí·tuto cle Histo
ria del Derecho Rica1'do Levene, n Q 18, 129 Y sig., Buenos Aires, 196í. En dos 
casos har errores en las citas: se trata. de la Nueva Rec.,v'1II. X. ~ y V. VIII. í 
(págs. 135 y 13í). Ko he podido ubicar la ley VIII.XIX.25 que se cita en 
la pág. 16i. 

30 JUAN BAUTISTA ALBERDI, Fragmento preUm.in.al· al est·¡¡dtO' del derecho, 
85, <Si Y 88, Buenos Aires, 183í (reedición facsimilar, con noticia preliminar de 
JORGE CABRAL TEXO, Buenos Aires, 1942). 

31 BERXAlmo VÉLEZ, indice de la. Compilac·l~Ó11. de derecho patrio (1832) y el 
Correo .Judicial (1834 J. l'cedición facsimilar, noticia preliminar Ue RODOLFO TROS
TIl\'E, 2i-56, Buenos Aires, 1946. Ver RICARDO ZORIUQuíN BECÚ, J[arcel!no Ugar
te, 1m jurista en la época de la. organizació,n nac-ional, 34-35, BU2nos Aires, 1954. 

32 ZORIUQLix BEcú, J[t:ürcelino U garte, cit., 188; El Plata Científico y Li
terario, I, 86, Buenos Aires, 1854; La Rc'vista ele Buenos Aires, XX, ~82 Y 433, 
Buenos Aires, 1869. 

33 J. D. (José Domínguez), SecciÓ¡n de J'uT'Ísprudenc-ia, en El Foro, Re·vista 
de Legislación y Jurísp¡'udencia, lí, Buenos Aires, 1859. 1L\XlJEL QClNTANA sos
tenía que la práctica juclicial que obligaba :1. los acreedores a afianzar el resul
tado del juicio ordinario una ,ez dietada sentencia en el ej-2~utivo era contraria. 
a la Nueva Rec. IV.XXI.2, y agregaba que los jueces olvidaban esta ley "con 
infracción del auto 2 tít. 1 lib. 2 R. C. n (El Foro, 31). En un alegato c.ita 
también el mismo código (id. 116). ESTEVES SAGL'Í, J¡¡·it;iO' c-rít-lco sobre ... 
el castigo de azotes en la cárcel, menciona varias ,eces dicha. Recopilac-ión. (id.; 
197-209) , 

34 ADEOD"\TO DE Gm,lJRA, Causa notable de derecho internaci.onal, en El Plata 
Científico y Litera,rio, cit., IV, 4~; EDUARDO ACEVEDO, Defensa, en la llamada. 
"causa de los ladrones ", en id., m, 24, 28, 33, 34, 3í, 40 Y 41. 
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-entre otros códigos- a la ]Y ovÍsima.. Sin embargo, lo que más elehe 

destacarse en su alegato, a este respecto, es que manifiesta' 'la sorpresa 

que me causó la pretensión de aplicar a Buenos Aires, leyes especial_ 

mente dictadas en España «para la Corte y su rastro». Nunca había 

sospechado que tal pudiese suceder, y menos para fundar una conde_ 

nación capital" 35. Era la misma norma que el Triunvirato puso en 

v"':igencia en 1811. Ignorando este antecedente, el juez de primera ins

tancia interpretó que la Corte era "lo que llamamos Ca.pital del Esta

do", aplicando en consecuencia el auto acordado 19, título 11, libro 8 

de la Recopilación, y aludiendo también a otra disposición comple_ 

mentaria y posterior, de 1745, incluida en la Novísima. 36, así como a 

un decreto del 22 de febrero de 1765, el cual, según Acevedo, "no sólo 

no ha sido comunicado a la • .<\udiencia, sino que ni siquiera figura en 

la Novbma Recopilación" 37. De todo ésto no puede extraerse otra con

clusión que la del rechazo, por parte de Acevedo, de todas esas lpyeR 

sancionadas para regir en la Corte y sus alrededores. En cambio, cuan

do trata de reforzar sus argumentos con citas legales para oponerse 11 

la pena de muerte, se refiere a las Partidas, a la Nueva RecopilacirSn 

y a los Autos Acordados. El mismo Acevedo, en un artículo publicado 

en El Foro, sostuvo que "pensar en códigos de procedimientos, mien

tras tengamos que invocar las leyes del Fuero Juzgo, Fuero Real, Re

copilaciones de Indias y de Castilla, sería 10 mismo que pretender em

pezar un edificio por los reboques y las cornisas" 38. 

Ya hemos mencionado la carta de V élez Sársfield, que se imoca 

como prueba de que estuvo en vigencia la Novísima. Pero lo que dijo 

en 1868 se contradice completamente con sus obras anteriores al Códi

go Civil. No sólo los libros de José María _Alvarez y Manuel Antollio 

de Castro utilizan casi exclusivamente la obra de Felipe 11. En la 

misma época de su publicación, Vélez llenaba de notas marginales sus 

ejemplares de Heinecio, las Elementa. y las Recitationes. En estas úl

timas puso 2538 referencias que ha publicado Díaz Bialet, entre las 

cuales aparecen numerosas citas del código de 1567 y sólo una del de 

35 Id., 41. Al referirse a este punto comienza por dtar al .dllto .dcon7ailo 

VnI.:XI.19 y no la Nov. Rec. nr.XIV.3 (id., 36 Y 41). 

36 Nov. Reo., nr.xrv.6: id., 38. La sentencia de primera instanrin ('!l 

€sta cansa, dictada en octnbre ·de 1854, apareció en El J1lilicial, afio I, nQ 5. Bue

nos Aires, junio 9 de 1855. La de segunda instancia en íd.) 1l" G, junio ~::: 

(le 1855. 
37 El Plata Científico y Literario, cit., IU, 42. 

38 EDUARDO ACEVEDO, Ailminist·raci6n de jllsticia-, en El Foro, ciL, 9,. 



más debe 
a sorpresa 
, especial_ 
nca había 
na conde
) puso en 
imera Íns-
del Esta.. 

ll, libro 8 
u compIe-

figura en 
! otra con
esas leyes 
bio, cuan
'ponerse a 
copilación 

publicado 
tos, mien

Real"Re-
ender em-

se invoca 
) que dijo 
s al Códi-
1 Antonio 
n. En la 
:inales sus 
1 estas úI-
entre las 

lila del de 

o Acoritailo 

nstancia en 
n" 5. Bue-

3, jUIi.io 23 

t., 9i. 

VIGENCIA Y APLICACIÓN DE LA NOVÍSDIA RECOPILACIÓN ESPAÑOLA 24,9 

1805 39. La misma práctica se advierte en su Defensa de Esteban y 
José María Y Míez, que hace pocos años estudió Roberto 1. Peña ~O; en 
su artículo sobre Perencwn de las instancias 41; Y en otros dos escri
tos: Actos j11.rídicos: de las müidades, y La posesión de herencia, 42. En 
Perención de Zas instancias, VéIez afirmaba que" está en vigencia la 
ley Recopilada que declara en la 2" instancia desierta la apelación si 
no se siguiere durante el término de un año. Así lo manda la ley 3" tít. 
16 lib. 3Q del ordenamiento Real, y la ley 11 tít. 18 lib. 4 R.. C." 43. Y 
al tratar acerca de la vigencia del Fuero Real, sostuvo que no era nece
sario probarla, como lo exigía la ley de Toro, en razón de lo dispuesto 
por el auto acordado 11. i.l «. 

Hasta que se creó la Suprema Corte, el organismo de aplicación 
del derecho más destacado fue la Cámara de Apelaciones o Cámara de 
Justicia de Buenos Aires. En sus Votos ConS11.ltivos de 1822 a 1828, 
publicados por Levene, se hacen varias referencias a la Recopilación 
Oastellana y ninguna a la Novísima 45. En sus .Autos Acordados, de 
1811 a 1856, que aparecieron en El Judicial, sobre asuntos concernien
tes a la administración de justicia, ocurre lo mismo excepto en un solo 
caso, de 1841 en que se mencionan varias leyes del código de 1805 re
lacionadas con las obligaciones de los escribanos 46. En el mismo pe
riódico fueron reproducidas muchas sentencias de los jueces de Buenos 
Aires y de aquella Cámara, y en todas, sin excepción alguna, las leyes 
recopiladas se citan por la de 1567 y sus adiciones. También en El 
Judiáal figuran unos cuadros sinópticos de los fallos que dictaron los 

39 AGL'STíN DÍAz BELEI', El elerecho romano en la obra ele Vélc:;: Sársfiel(7. 
1, 9i, Córdoba, 1949. Ver RICARDO ZORRAQt:1N BECl', La for17lació;n intelectual 
ae Vé/e:;: Sársfield, en Revista elel Instituto ele Historia elel Derecho Ricarilo Le-
1Jene, nQ 15, 164, Buenos Aires, 1964. 

+o ROBERTO 1. PEXA, La aplicación ele la legislación espaíi.ola en 1/·11. alegato 
penal ile Véle:;: Sársfield (1835), en U:-'lVEr.SIDAD NACIONAL DE CÓRDOBA, Cua
dernos ele los Institutos, n Q /3, ln<:tituto ele Historia del Derecho Argentino, n" 111, 
35-45, Córdoba, 1963;. La cita de la NucL'a Rec., III.XXIII.ll debe leerse: 
VTII. XXIII. 11. El Informe y defensa ele Esteban y José María Yáñe:;: se pu
blicó en folleto en 1835 y fue reproducido en la Revista ele Legi-slacíón y Ju·· 
rispruclencia, 11, 3 ií-40i y en Dalmacio V élez Sárslielcl político y jurista., cit., 
351-379. 

41 El Foro, cit., 180. 
42 Publicados en V éle:;: Sársfield político 11 jurista, 285-394. La cita "cap. 

16, tít. 21, L. 5, R." debe leerse: cap. 16, auto 16, tít. 21, libro ;:J. 

43 El Foro, 180. Las dos citas corresponden a una misma ley, incluid'a en 
las Ordena.nzas Reales ele Castilla y reproducida luego en la Nueva. Recopilación. 

44 Id., 218-226. 
45 Lm-D¡E, Historia, eit., VII, 163, 180, 183 Y 186. 
46 El Jueli.cial, n? 14, p:í,¿:. 3, octubre 15 de 1855. Los Autos Acorelados fuZ'

ron publicados desde el n Q 4 hasta el 26, y en este último el índice dé materias_ 
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mismos magistrados, con indicación de la materia y de las leyes apli. 

cadas, entre las cuales no hay una sola referencia a la obra de Carlos 

IV 47. Idéntica práctica se observa en varias sentt'ncias reproducidas 

en El Foro 48, y en la que dictó en 1853 ese tribunal contra dos mazor. 

queros, Silverio Badía y Manuel Troncoso 49. En 1831, la Cámara bo. 

naerense elevó a Rosas un informe sobre el recurso de hecho presentado 

al gobierno por Santiago Figueredo, pidiendo la nulidad de una sen. 

tencia. En este escrito, solidamente fundado, el tribunal invoca la 

N¡wva. Recopila.ción, IV. xvii.4, que negaba el recurso de nulidad 

cuando no fuera procedente el de suplicación, y agrega: "e5ta le~' no 

ha sido derogada por otra posterior" 5(). 

En el proceso a los asesinos de Quiroga, en el que inten'iniel'on (1e 

una ~. otra parte algunos de los más destacados miembros del fo!'() 

bonaerense, las citas de las leyes recopiladas se refieren >:iempre a la 

de 1567, salvo en un caso en el cual, al mencionar una pragmática de 

1771, se dice que" es la, ley 7, tít. 10, lib. 12 de la NovÍs. Recop. ", más 

con el fin de ubicar a esa disposición que con el de admitir la vigemia 

de aquélla 51. 

En 1846 un tribunal especial, presidido por Roque Sáenz Peña, 

dictó sentencia en el famoso asunto de la quiebra de Lezica., El extenso 

y meditado fallo aplica reiteradas veces disposiciones de la Recopila. 

ción Castell.a.na ;;2. El juez Sixto Villegas, en la causa contra Rosas 

fallada en 1861, también se funda en el mismo cuerpo legal. así como 

en las Partidas y en el Fuero Real 53. Agregaré a estas referencias otras 

dos resoluciones judiciales, una de 1870 y otra de 187:3 54. 

-17 Ver e~os cuadros en El Jll(1idal, segunda época, números 15:? a 15li, I5f), 

1 (j.!., 1(>5, 1;1 y lí:? (enero :?O a noviembre 5 (le 18(8). En la primem época 

,lel mismo periódico (1855 a 1858) hay muchas sentencias, es;¡ecirtÍmente en cuu

sas criminales. 
48 El Foro, 23, 3~, 166, 167, 18;, etc. 

49 AKTO:-'''IO D:l\,Z, Historia política y militar de las República" elel. Plata. 

elcBCle el alio de 1828 hasta. el de 1866, X, 36-44, Monte>ideo, 1878. 

5() LEVEKE, HIstoria cit., XI, 13-~8. La cita en la pág. 26. Dicha lec' fue 

reproducida en la Nov. Rec., XI.XVIIL~. 

51 Causa criminal seguida contra los alltores y có:mplices de ¡os a'esínatos 

perpetrados en Barranca-Yaco, territorio de Córdoba, el día 16 de jcbrcro de 

1835, en las personas del. Exmo. Sr. Bl'igadie¡' Gf1¡eral D. J'llan Facundo Quiroaa, 

ete., 358, Buenos Aires, 1837. Sobre este proceso ver mi artículo publicado en 

la Revista. del 111stituto de Historia elel Derecho Ricardo Levcne, n" :?::, Bucno:; 

Aires, 1971. 
52 LEVENE, Historia cit., XI, 229·237. Lo mismo ocurre ('n ctras sfutcnrius 

publicadas en el mismo volumen (ver págs. 550-558). 

53 El Jlldi6al, nQ 104, del ~O de marzo de 1865. La sentencÍtL de s,~gunda 

instancia, sin citas legales, en id., n Q 106. 

54 Sentencias publicadas en La Revista ele Buenos Aires, L\.IT, tl:)~, Buc-
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En la Revúta de LeY'I:slación y Jllrisprudencia, de iVIonguillot, 
se publicó un curiosísimo fallo del Superior Tribunal bonaerense, dic
tado en 186.,1, en el cual la resolución se funda en disposiciones conte
nidas en las N aveZas de J ustiniano, las cuales podían considerarse 
"como consejo de sabios" ~T aplicarse en defecto de leyes expresas, 
seg{m lo previsto en el Auto Acordado II. i .1. Este último, en efecto, 
además ele imponer la observancia de las leyes nacionales, decía tex
tualmente que las romanas "no son en España leyes, ni deben llamarse 
así, sino sentencias de Sabios, que sólo pueden seguirse en defecto dé 
lei, i en quanto se ayudan por el Derecho Natural" 55. 

y para terminal' con estas referencias coincidentes en la aplica
ción del código filipino, mencionaré además dos producciones de Vi
cente G. Quesada y Baldomero GarcÍa 56, así como otras contenidas en 
los primeros tomos de la. Revista. de Leg1:Slac1:ón y J U1'isprudencia, que 
a partir de 1869 publicaron José l\farÍa Moreno y otros 57. 

En la colección de Fallos de la Suprema Oorte de Justicia se ad
vierte que el alto tribunal utilizaba tanto la Nneva como la No'visima. 
Es sabido que varias proyincias pusieron en vigor por ley especial la 
Recopilación de Carlos IV. Tales los casos conocidos de Tucumán en 
1860, Corrientes en 1862 y Santiago del Estero en 1864 5!l. Los jueces 

nos Aires, 1870, 'Y' en Fr",ixnsco P. LAPLAZA, Antecedentes tie nucstro period¡~~

mo foren~e hasta la aparición ele "La IIevi.sta Criminal" (1878), COlnO ·introdlLe
ción a la historia. 17e1 derecho penal argentino, 2n, Buenos Aires, 1950. 

55 IIerista de Legislación y JllrispTll(lencia .. , publicada bajo la dirección del 
doetor J. F. 2\10); Gl'lLLOT, 5+, Buellos ~\.ires, 18(i±. Ese auto acordado e~ de 
1í13, y está citado en la nota 2, título II, libró III de la Nov. ]¡"c. La demanda, 
intentada por un ,iudo sin fortuna 'Y relati,amente incapacita'lo para el trabajo, 
perSeguía la entrega de la cuarta marital, que la Parto (j". XIII.7 solo aeordalm 
r¡ la "iuila que no tenía bienes. 

51) VrCE);TE G. QL:"ESAD,\, Jurispruelencia de las sentencias, en La Revista dI' 
Buenos Aircs, XXI, 105-128 :: XXII, 597-03G, Buenos Aires, 1809 y 1870. En el 
segundo artículo se transnibe por extenso un alegato ele Baldomero Garda (XXII, 
(iO±·(m)_ 

57 IIerista de. Lejis1aóó,n !f J~¡rispr¡¡dencia, I, 41, 04, 06, G8, 270-2i1, 
élH2-3S3 y 385-393; ;; II, :!80-287, etc., Buenos Aües, 1869-1870. Una persona a 
quien un juez de paz de campaI1a le había embargado ciertas mercaderías, 
presenté> unn queja im-oeando la Nov. Rec., XI. xxxi,. 8. El juez dispuso 1t1 
dc,olueiÓll en .. irtud de lo establecido por la Nueva. Rec., IV.xiii.2, qne es 
pr('~isamente la micllla ley (id., I, 3,19 Y 351). 

58 Reglamento ele justicia de Tucumán, abril 16 ele 1860 OL\~UET, LrzO);j)o 
BormA, ""¡¡estro (laecho patrio C1~ la legislación de Tucumán (1810-1870), 79, 
Bllrno~; Airc~, Jfl5G); ley de Corrientes ele agosto 12 ele 1862 (CARLOS V. GALI,lliO 
lA ... --;zr, Lisa.ne7ro Segovia, el jurista correntino, 2' ed., Corrientes] 956, cit. por 
Jr:uÉ);EZ DE _.\.SlJA, Tratado de derecho penal, 2' ed., I, 935); Reglamento Ge
l!c!'al de .J usticia de Santiago elel Estero, de diciembre 28 de 186,1 (AlnTitO 
Br-s'[os X.\¡"Al:I:O, El derecho patrio en Santiago del. Este1"O, 116, Buenos ~\.i
r;·" , ](10:2). 
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de sección, y la misma Corte, debían aplicar el derecho vigente en la 

provincia en donde se habían originado los hechos que ciaban motivo 

al litigio, salvo, naturalmente, que éstos ya estuvieron regidos por 

leyes nacionales. Así por ejemplo la Corte, en dos oportunidades, fundó 

su sentencia en el Código de Comercio español, sancionado en M:endoza 

y en Córdoba, porque era la legislación que regía en el momento en 

que se produjeron los actos que debían ser juzgados 59. 

Esta circunstancia no alcanza a explicar, sin embargo, la dispa_ 

Tidad de cTiterios que se advierte en esa colección de Fallos. Los jueces 

de sección de Córdoba y Mendoza se fundaban en la Novísima 1>0, mien

tras, contemporáneamente, los de Rosario, Tucumán y Salta recurrían 

al código filipino 61. En dos pleitos procedentes de Mendoza la Corte 

aplicó las leyes recopiladas en 1805 62. No hemos podido averiguar la 

razón por la cual se utilizaba normalmente, en Mendoza sobre todo, el 

código de Carlos IV 63. Y asimismo llama la atenci.ón que En Tucumán 

se lo descartara en una oportunidad 6\ olvidando la ley de 1860. 

Sin embargo, para el alto tribmlal, el que debía tener8e en cuenta 

era el filipino. En lID fallo de 1866 declaró "que por Tepetidas disposi

ciones de los códigos vigentes,y muy especjalmente por las leyes once, 

título veintiuno, libro octavo de la Recopilación de Indias, y euarta, 

título veinticinco, libro cuarto de la Recopilación Castellana, la enaje

nación de las escribanías públicas debe hacerse en ravor de persona~ 

hábiles para el oficio" 65. Este fue un caso de jurisdicción originaria 

En otros, iniciados en Rosario, Buenos Aires y Salta, se fundó tamhién 

en el mismo euerpo legal 66. 

En una cuestión planteada en Buenos Aires, en 1872. el Pl'()('nr¡]

dor General de la Nación Francisco Pico intentó los recursos c1e nuli

dad e injusticia notoria contra la sentencia de la Corte, pidió e1 11rm

ficio de restitución '¡:ninfegl'ulll para el risco, o bien, err su ckf('('I'\, 

5ll Fallos, 2, 484 Y 493 (febrero 8 ele' 1806) Y 4, 482 (noviembre 2 de 1Stj, 

60 Ver Fallos, 1, 240 Y 427; 2, 152, 1(i5, 24S, 431; 4. 45, 69, etc. :En <·1 

mismo sentido otra sentencia, clictac1a en :\Iendoza en 1853, en El Plata Cirniffico 

y Literario, VI, l-lí, Buenos Aires, 18.55. 

61 Fallos, 1, 410, 414; 2, 354 Y 3, 392. En este último caso la Corte "Oll

firm6 por sus fundamentos la decisión (iel., 3, 3!)(;: octubre 16 de 1866) 

62 Fallos, 1, 450 Y 2, 154. 
63 No figura ninguna disposición al respecto eIl el Código de las Irlle', 

decretos y acnerdos que sobrc administmción de justicia se ¡za. dictado la 111'0' 

1,'incia de JIendoza, mandado formar por el E:xmo. Gobierno en sn elecl'do ,1,' 

lO de enero de 1860. Por :\L\NUEL DE AHU)[MU, ;,rencloza. s. f. [18(;01. 

~ Fallos, 2, 354. '-

llfi Fallos, 3, 281 (octubre 4 de 1866), 

(;6 Fallos, él, 396 y 4, 288 ~. 393. 
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que se aplicara una ley de las Pa1·tida~ (3'!-.xxii.24) que hacía respon
sables a los jueces del daño causado. lVIencionaba también una ley de 
la Nueva Recopilación 67. La Corte, después de recordar la existencia 
de las nuevas leyes nacionales que descartaban tales pretensiones, de
sechó aquellos pedidos invocando las leyes IV.xvii.4, 10 y JI del mismo 
código 68: la primera negaba el recurso de nulidad cupndo no era 
admisible el de suplicación; la segunda validaba las sentencias aunque 
faltara alguna solemnidad procesal; y la tercera prohibía la restitu
ción in integrmn luego de dictado el fallo definitivo. 

También de Buenos Aires es un fallo del juez de sección .Andrés 
Ugarriza --confirmado por sus fundamentos por la Corte-- en donde 
dice: "que no obstante que las LL. 3 y 4, tít. 23, lib. 8 Rec. Castellana 
disponen la aplicación de la última pena aun para los cas~)s de homici
dio simple, la práctica más benigna de nuestros tribunales ha reservado 
aquella pena a los casos de alevosía u otros que califique el homicidio 
con los caracteres de la más grande perversidad, aplicando en los demás 
la de diez años de trabajos forzados" 69. 

Aunque podrían encontrarse muchísimos más escritos y senten
cias, los datos que he reunido me parecen suficientes para poder afir
mar que lo normal y corriente en Buenos Aires, antes de la sanción de 
los códigos, era el estudio y la aplicación de las leyes puestas expre
samente en vigor para las Indias. La coincidencia de los autores y de 
los magistrados, así como la falta de todo criterio discrepante, permiten 
considerar que había una communis opinio en ese sentido. Las referen
cias a la NovÍsúna son siempre excepcionales, y se deben, o bien a erro
res, o bien a la conveniencia de ubicar una ley no incluida en la Re
copilación Castellana pero que había sido comunicada al Nueyo :;\Iundo, 
o bien a otras circunstancias. Error evidente, por ejemplo, fue el de 
Vélez Sársfield al citar, en el libro de José :l\Iaría Alvarez, la real cédu
la española sobre mayorazgos de 1789, y no la de 1803 dictada expresa
mente para las Indias. En otros casos pudo ocul'l'ir que siendo más 
abundantes las ediciones del código de 1805, se utilizara este último 
cuando reproducía leyes del anterior. Pero esta hipótesis no pasa de 
ser lila mera conjetura. Lo cierto es que las sentencias que hemos po
dido reunir ---'y que en definitiya eran las que aplicaban el derecho 

67 Fallos, 12, 144, Causa Fisco KacionaJ rOlltra }',Ianuel Ocampo. 
_ 68 Fallos, 12, 1G1 Y 1G5. Están en la }.;OL". Eee., XI.:x,iii.2, XI.x"TÍ.2 y 

XI. xiii. 5 respecti,amente. Sobre esta sentencia "\"(.'r RICARDO ZORItAQUÍN BECÚ, 
JIarcelino U garte, cit., 180·182. 

69 Fallos, 12, 370 (1872). 
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vigente o el que se creía obligatorio-- se fundaban casi siempre en las 

leyes de la Nueva Recopilación y de las compilaciones más antiguas. 

Para llegar a sostener lo mismo respecto de las provincias, en 

cambio, sería necesario l'ealizar una investigación que abarcara a cada 

una de ellas en diferentes épocas, es decir, antes y después de que al

gunas adoptaron la Novísúna. No es posible, en consecuencia, emitir 

una opinión categórica. 

No obstante ello, y para concluir, el hecho indiscutible de que s<; 

enseñara, y en muchísimos casos se aplicara el código filipino, descarta 

definitivamente, en cuanto se refiere a la vida jurídica de nuestro 

país, la tesis de la vigencia legal de la N oví.sima. Fueron tantos los 

jUl'istas y los jueces que prescindían de ella, que no cabe presumir 

la existencia de lUl error colectivo de tal mag·nitud. 

El [loctor JosÉ l\i. l\IARILUZ URQUIJO señaló qnc: 

La exposición del doctor ZorraquÍn Becú ha sido tan completa 

y precisa que nos deja muy poco por decir a los demás. Yo me limi

taré, lmes, a abordar sólo un aspecto de la cuestión. Prescindiré por el 

momento del problema de si se cumplieron o no los requisitos necesa

rios para que la Novísima comenzase a regir ;" me limitaré a examinar 

alglUlOs testimonios de juristas de mediados del siglo XIX para tratar 

de aclarar que es lo que pensaban sobre el tema quienes por su traba.io 

profesional se veían forzados a invocar las leyes vigentes. 

La edición porteña de 1834 de las Instituciones ele DcrccllO Rwl 

de Espaiw. de José :María Alvarez incluye un {(compendio de la his

toria del derecho de España» en el que se hace la historia de todo;: 

los cuerpos legales castellanos incluida la Novísima. Y en una nota 

de su adicionador Dalmacio Vélez Sársfield (p. VII) se agrega que en 

América debe juzgarse por la Recopilación de Indias «;.' que en su 

falta por los códigos de que se ha hablado» entre los cuales, seg'ún 

queda dicho, se halla la Novísima .. El mismo Vélez aludió también a la 

vigencia de la Novísima en la polémica con Alberdi, ('11 un pasaje 

que ya fue aducido por Levene. 

Gabriel Ocampo alega la lrol'isirna. en las p. 69 y 70 de] Manifiesto 

en derecho a. favor de D. José de Itnrriaga aparecido en 1836. 

En su Trata.clo elemental de los proccdim¡~entos en el foro ele Bue

nos Aires, Buenos Aires, 1850, p. 453, Miguel Esteves Saguí rechaza la 
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posibilidad de utilizar el Código de Comercio español de 1829 pues 
«no estamos en caso de adoptar los argentinos como si fuéramos mendi
O'os en la ciencia de la legislación lo que a un Fernando VII plugo b 

sancionar después de desligados de él» y expresa que recurrirá a las 
Ordenanzas de Bilbao y para lo que no encuentre. en ellas a las leyes 
generales, E inmediatamente después de este introito explicativo de 
su actitud pasa a utilizar la N ovisima, 

Si bien Carlos Tejedor cita generalmente a la Nneva Recopila
ción en su Curso de Derecho Criminal, Buenos A.ires, 1960, recurre 
más de una vez a la N ovísúna., como por ej. en el t. I, p. 175, 206, 
231,318. 

José Roque Pérez, en elllIam'fiesto en derec710 en el pleito segnido 
por el fiscal del Estado con la familia del finado Dr. D. Tomás "11. 
de Anchorenfl, Buenos Aires, 1863, p. 31, invoca varias le~'es de la 
Nueva Recopilación «ref1111didas» -dice- en una de la<::; de la N 0-

vfsima. 

Eduardo lVIunilla en ;su JlIanual ele esc6banos teórico-práctico 
arreglado a nuestra legislación lJatria y práctica.s el e los irilJ1lnales, 
Buenos Aires, 1867, funda sus afirmaciones en citas de la Novisima 
(véase por ejemplo t. I, p. 24, t. II, p. 85). Tesis como las de Enrique 
nfartínez (1866) y José L. Viana (1868) se remiten asimismo a leyes 
de la Novísima. aunque el primero cita también el correspondiente tí
tulo de la Nueya. 

Ramón F'erreira. no parece abrigar duda algun,a sobre la vigencia 
de la Novísúna. No sólo la cita más de una vez en su Colección ele vistas 
fiscales y ]'esoluciones en asuntos administrativos del cnlto, diplomá
ticos y civiles, Buenos Aires, 1864, sino que al referirse al Cabildo 
Eclesiástico del Paraná que ha declarado por sí la sede vacante y nOlll
brado vicario capitular expresa que «esto no tiene explicación ni dis
culpa en presencia de las leyes 9, tít. 18, lib. 10 Y 14, tít. 1, lib. 2Q 

de la. Novísima Recopilación» que recogen sendas disposiciones de 
Carlos In. 

Cuando el doctor Juan Giraldo se empeña en El abogado 1l1tevo 
o sea pequ.eño arte de la abogacía., Buenos Aires, 1869, en establecer 
las obligaciones del abogado, lo que éste puede o no puede hacer, se 
basa principalmente en Las Partidas y en la Novísima. Recopilación. 

Finalmente Manuel A. Saez al esbozar sus Observaciones críticas 
80bre el Código Civil, t. I, Mendoza, 1883, p. 83, después de citar 1111a 
ley de la N ovisima añade que «esta disposición de la ley recopilada ha 
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sido derogada por una del Congreso» o sea que consideraba que ante. 

riormente había estado en vigor. 
¿ Qué significan éstos y otros parecidos pasajes que podrían reu

nirse 1 ¡, Son una prueba suficiente de que en el siglo XIX se pensaba 
que la Novísima era un teA"to vigente 1 No lo creo pues no ignoro que 
igualmente podrían citarse otros tantos escritos de Manuel Antonio 
de Castro, Pastor Obligado, José F. Acosta, Onésimo Leguizamón, Sao 
biniano Kier, Domingo Pica, Baldomero García, etc., que sólo alegan 
la N1wva Recopilación a{m en casos en los que se trata de leyes que 
han pasado a la N oL'Ís'Ílna. Creo, sí, que las fichas que he leído sirven 
para poner en claro -valga la paradoja- que el punto no estaba 
claro para los juristas de la época. 

Para hacer más luz sobre el problema quizá fuera interesante 
buscar entre los expedientes judiciales algunos casos en los que se 
hayan ventilado cuestiones resueltas de diferente modo por la Nueva 
y la Novísima, por ejemplo, la vocación hereditaria de los colaterales. 
y aún así, es posible que no se llegue a otro resultado que al de cons
tatar la indefinición existente ya que Eduardo Munilla en su citado 
lI!anual de 1867, t. 1, p. 119, nota 2, nos informa que «es muy cuestio
nable si la sucesión colateral concluye en el cuarto grado o se extiende 
al décimo, siendo de notarse que entre nosotros no hay jurisprudencia 
práctica pues por sentencias ejecutoriadas, dispuso la Sala de 10 Cid 
que se extiende al décimo y la de lo criminal, lo restringió al cuarto, 
colocando enseguida al Fisco con preferencia a los parientes del quinto 

al décimo grado". 

Por su partc Z(l. profesora DAISY RIPODAS ARDAXAZ prccisó que: 

El problema de la vigencia y aplicación de la lYovisima puede 
abordarse desde diferentes vías. Creo que una no desdeñable es h, de 
tratar de ayeriguar su existencia física en el Río de la Plílta. ¿ Se ha
llaba y, en caso afirmativo, con qué frecuencia, en las bibliotecas de 

la época ~ 
Sólo puedo dar en este momento una respuesta hal'to circunscripta 

en el tiempo y en el espacio: ella abraza las dos décadas posteriores in· 
mediatas a la edición de la Novísima y se refiere a su presencia en las 
bibliotecas de la ciudad de La Plata, centro, como es notorio. de mU1 

especial relevancia, dada su condición -no compartida con ciudad al· 
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o'una del Virreinato rioplatense- de triple sede audiencial, archiepis-
'" copal y universitaria. 

He llevado a cabo la pesquisa sobre 75 de las bibliotecas existen
tes en La Plata entre 1805 y 1825 cuyos fondos he podido establecer, 
siendo oportuno consignar que 17 de ellas pertenecen a personas vin
culadas de una u otra manera con el quehacer jurídico, a saber, a un 
regente de la Audiencia (Manuel José de Reyes: 145 volúmenes inven, 
tariados en 1822), a un oidor (José Agustín de Ussoz y lVlossi: 706 Y. 

inventariados en 1810), a un fiscal (lVIiguel López Andreu: 249 V. in
ventariados en 1810), a dos escribanos de Cámara (Angel l\lariano 
Toro: 267 Y. inventariados en 1810, y Carlos Toledo: 198 V. inventaria·· 
dos en 1816), a un teniente asesor letrado de la Presidencia (Vicente 
Rodríguez Romano: 290 Y. inventariados en 1810), y a once abogados. 
En este vasto conjunto bibliográfico, buena parte del cual se halla en 
manos de profesionales del derecho, sólo aparece la Novísima entre los 
libros del Dr. Manuel José de Reyes. Designado teniente asesor letra
do del gobernador intendente de Cuzco en 1795, había llegado a Bue
nos Aires a fines de 1805 en calidad de oidor, y de aquí se había tras
ladado a La Plata con un doble título -concedido en 1811- de oidor 
de su Audiencia y de oidor honorario del Consejo de Indias, y cul
minado su carrera indiana en 1818 con el nombramiento de regente 
de la misma Audiencia de Charcas. Fallecido en 1822, la mención de la 
«Novísúna Recopilación, impresión de 1805, 6 tomos pasta» encabeza 
el inventario de sns bienes con una tasación de 50 pesos, que resulta la 
más elevada de todas en términos absolutos 3' ocupa el tercer lugar 
en cuanto al precio por cada volumen (Plata, 23 de agosto de 1822, 
Inventario de los bienes fincados por fallecimiento del Dr. Manuel 
José de Reyes, regente que fue de esta ~~udiencia Nacional, Archivo 
Nacional de Bolivia, Expedientes coloniales, 1822, n 9 92). 

Ante esta débil presencia de la Novísima en Charcas en un período 
temprano, parecería de interés extender las investigaciones no sólo a 
una época posterior sino a ciudades de la importancia de Buenos Aires 
o Córdoba. Esta labor se halla dificultada por no haberse estudiado 
hasta ahora amplios conjuntos de bibliotecas, tales como el que me ha 
servido de base para el presente aporte; sólo deseo decir al respecto 
que, hasta donde recuerdo, no he visto registrada la Novisirna durante 
el primer lnstro de su publicación en los inventarios de bibliotecas rio
platenses editados hasta la fecha. 
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El doctor ABELARDO LEVAGGI, 1J1'evia a,clarac1'ón de que sn aporte 

era parcial, y que para extra,e1' concll/siones gcneml,es era menester 

coteja.rlo con otros trabajos, seña.ló: 

Carlos Tejedor en su Curso de Derecho Crinún!Ll, aparecido en 

Buenos Aires, en 1860, dice en materia de fueutes, después de refe_ 

rirse a las leyes patrias e indianas, que: «En lo que estas disposiciones 

no contengan, hay que ocurrir a los códigos generales cuyo orden de 

observancia en lo criminal, como en lo civil, es el siguiente: 10 Las leye~ 

de la Recopilación Castellana. 2~ Las leyes del Fuero Real ;-- Fueros 

:Municipales en lo que son o fuesen usados y guardados. 39 Las le~'es 

de las Siete Partidas, especialmente la última. Algunos (autol'es) co

locan entre las leyes vigentes las del Fuero Juzgo, pero nosotros 

creemos que no puede sin violencia llamarse municipal este código: ;" 

que por lo tanto él no está comprendido en la ley Recopilada, si bien 

en la práctica los Tribunales lo citan, como a los demás no mencio. 

nados». Agregando en nota que: «El Fuero Juzgo tiene sin embargo 

en su favor la cédula de 15 de julio de 1778 que en un caso p11l'tienlar 

le dio vigencia» (Op. cit., parte primera, pp. 9-10). 

De este texto de Tejedor se infiere: 19 que la Novísima Recopila

ción no integra el orden de prelación de fuentes tanto en materia ('ri

minal como civil, orden que -por lo que al derecho español respecta

sólo se extiende hasta la Recopilación de 1567, y ~o que no ohstante 

no tener fuerza legal, no tener vigencia por ninguna cédula rea 1. «(n 

la práctica» los Tribunales la citan. 

Consecuente con el cl'Íterio expuesto, Tejedor, a lo largo ür su 

obra, en ningún caso cita las leyes vigentes según la XOYÍSi111<l. ~illo 

según la Recopilación Castellana, o bien, tratándose ele las leyes poste

riores a 1567, por su sanción original. Así leemos: «Céd, de ;j de t'eh> 

ele 1770 que es la ley 10, tit. 28, lib. 12 Noyis Rec.» (p. 206, nota 61; 

«Cédula 11 de diciembre de 1796, que es la 1, 5, tít. :37, lih. í Xmis 

Recop.» (p, 231, nota 5). 

Más aún, corroborando la noción de inaplicabilidad de la ;\o\Ísi-

111a, dice claramente Tejedor dentro del capítulo dedicado al delito de 

estupro: «Está li1andado además que dándose por el reo fianza de t'stal' 

a derecho y pagar juzgado y sentenciado no se le moleste con pli~ión. 

bastando aun la juratoria, en caso de no poder dar otra» (p. 2;:)5). 

«Céd. de 30 de octubre de 1796, que es la 1. 4, tít. 29, lib. 12. Xo\is. 

Recopilación, Leyes posteriores, pero q1W no se hallan en /{, _\¡¡!l'a, 

mandan también 110 admitir demandas de estupro por iJHlelllll iz¡¡('Ío-
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nes, sino en el caso de fuerza» (id., nota 6). Esa referencia a leyes 
«que no se hallan en la Nueva» equivale a decir: que no tienen vi
gencia entre nosotros. 

Manuel Obarrío, en su e'urso de Derecho Pcna'z, touado taqui
gráficamente y publicado por Mariano Orzáhal en 1884, comparte la 
opinión de Tejedor, cuando al decir que se ocupará de los códigos «que 
revistieron un carácter general y que han regido entre nosotros» (p. 
35), no menciona a la Novísima. 

Finalmente, y apoyando el concepto anterior acerca de la no vi
gencia legal de la Novísima podemos referirnos a once sentencias de 
muerte dictadas en la provincia de Buenos Aires entre 1858 y 1864, en 
las cuales se aplicaron, entre otras leyes de Partidas y del Fuero ReaL 
dos de la Recopilación Castellana: 10, tít. 23, lih. S yl0, tít. 26, lib. 
8, así citadas, a pesar de que las mismas le~-es integran la ?\ovÍsima. 
reunidas en la ley 2, tít. 21, lib. 12. (El .Judicial, j\9 100 ~- 105, del 
20 de enero y 5 de abril de 1865). 

El doctor CARLOS ALBERTO RÚCA comenzó su· e:cposic'ión sinteti
zando el trabajo titula~lo La vigencia de la Novísima Recopilación en 
Indias, publtcado en .Jurisprudencia Argentina, año 1964, vol. 1, Sec
ción Doctrina, pp. 17 Y ss.: 

1) En este tl'ahajo se estudia con carácter introductorio (parágs. 
1, 2, 3, 4, 5, 6) el problema de las fuentes del derecho vigente en 
Indias; su orden de prelación; la exclusividad del Derecho Castellano 
como derecho supletorio en Ind.ias y su fundamento histórico-político; 
caracterizándose, finalmente, al Derecho Indiano como derecho común, 
por donde se deriva la «primacía de las Leyes de Indias -ya fuesen 
comunes del Reino o particulares de una provincia- sobre las caste
llanas, en caso de disparidad o discordancia», carácter prevaleciente 
que recibió sanción legal (ley JI, tít. I, lib. JI de la Recopilación de 
Carlos II y sus antecedentes). 

JI) Se establece como punto de partida de la contro,'érsia acerca 
de la vigencia de la iVovísima -Recopilación, la ley XL ,tít. 1, lih. IT 
de la Recopilación Indiana. 

Expuesto el argUlllento contrario a la vigencia ele la Novísima que 
se sintetiza así: «promulgada, en 1805 tuvieron lugar las guerras y 
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declaratorias de la independencia sin que se hubiese dictado la cédula 

especial, despachada por el Consejo de Indias, ordenando su apliea_ 

cióm> , se relacionan distintos autores y sus opiniones sobre el tema: 

nodolfo nivarola, Carlos Octavio Bunge, Sebastián Soler, Enrique 

lVIartínez Paz. El autor califica las opiniones contrarias a la de quienes 

admiten la vigencia de la Novísima, como modernas y de orden pura

mente legal y expone arg'umentos históricos e histórico- jurídicos en 

favor de la tesis de la vigencia. 

nI) Argumentos histórico-jurídicos: 1) La Novísima se dicta con 

carácter sustitutivo de la Recopilación Castellana de 1567, llamada 

)Jueva necopilación desde 1775; ello surge de la Real Cédula de pro

mulgación de aquélla, que prescribe la edición de tablas de correspon

dencias, su observancia en la administración ele justicia y la formali

zación de la enseñanza del Derecho Patrio por el mismo cuerpo de 

leyes, de donde se deduce que la (mica forma de cumplil' el mandato 

de la le~' n, tít I, lib. II de la Recopilación Indiana, era acudir a 1<1 

Novísima. 

2) La exigencia de la ley XL, tít. I, lib, n ele la Recop. Inc1iana, 

se refiere a provisiones, despachos y cédulas particulares, no a uu 

cuerpo legal de la naturaleza de la Novísima. Seguidamente se citan 

testimonios de Vélez Sársfield, Acevedo y ?\arvaja corroborantes del 

criterio expuesto, puntualizándose la diferencia entre la reflexión do;!

mática y la reflexión histórica sobre el derecho. 

IV) Argmnentos históricos: 1) Testimonios de Acevedo en escri

tos forenses, en su Advertencia al Proyecto de Código Civil, en el ar

ticulado de éste y en las observaciones al mismo de Francisco Solano 

de Antuña, .c'\ntonio Luis Pereyra y Joaquín Requena, de suerte que 

las referencias de éstos adquieren también el carácter de testimonios 

corroborantes del de Acevedo. 

2) Testimonios de Vélez Sársfield, en su obra de codificación y en 

su réplica a Aloerdi. 

3) Testimonio de Alberdi, en su crítica al Código Civil argentino 

y su autor. 

4) Crítica a la afirmación de que, por lo menos, a partir de la 

ley patria del 17 de julio de 1837 sobre orden de prelación de fnentes 

de derecho en materia comercial, la Novísima Recopilación habría per

dido vigencia en la República Oriental del Uruguay. Esa crítica se 
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funda en los siguientes argumentos: a) de orden lexicográfico (Dieeio
flaríos de la Real Academia y Jl~ridico de ESCRICRE): b) identidad 
entre los términos Recopilación Castellana y NO'dsima Recopilación 
que surge de textos de Vélez, Acevedo y Narvaja; c) análisis del texto 
y de la historia legislativa -a través de documentos del Archivo His
tórico de la Cámara de Senadores del Uruguay- de la ley del 17 de 
julio de 1837. 

V) Conclusiones: 1) La Novísima Recopilación rigió en América; 
razones jurídicas impusieron esa aplicación y hay pruebas inequívocas 
de ello. 

2) La ley de 19 de julio de 1839 para nada afectó la fuerza legal 
de la Novísima; por el contrario, la declaró expresamente aplicable ex
cepto en los preceptos que fueran contradictorios con los de las leyes 
patrias. 

3) La NOVL'lima Recopilación fue fuente de derecho comercial, en 
un orden posterior a las leyes patrias, las Ordenanzas de Bilbao y los 
usos y prácticas mercantiles y anterior a las de Partidas, hasta la en
trada en vigencia del Código de Comercio, conforme a 10 dispuesto por 
el al't. 1769 de éste. 

A continzUleión se ocupó de: 

A) VIGENCIA LEGAL DE LA NOVÍSDfA 

1) Los argumentos histórico-jurídicos reseñados en el parágrafo 
III de la síntesis precedente. 

2) A.l estudiar, en su Historia. de las Recopüacz'ones de Indias, la 
5~ edición de 18±1. el Profesor Manzano y Manzano 1 hace constar que 
en ella se incluyeron notas que, además de contener citas de reales dis
posiciones posteriores a 1680, también contienen concordancias, discor
dancias y remisiones más o menos escuetas a otros preceptoi;: del mismo 
cuerpo legal o de la Recopilación Castellana. Como ejemplo de estas 
últimas remisiones, :M:anzano y Manzano transcribe la Ilota a la ley 36, 
tít. VIII, lib. V: «Véase la ley 24, tít. 2, lib. ~ de la :Noví~irna Recopi
lación que hace varias declaraciones ... ». A rengIón seguido especifica 
el autor que esa edición, si bien su impresión y yeuta corrió a cargo 

1 JrA~ é\f. .. \.SZAXO y lVL-I.SZANO, Historia de las Recopilaciones ele Incl·ias, 
1fadrid, 1956, ,01. II, págs. 403, 404 Y 405. 
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de un impresor privado (Ignacio BOL'\: de calle de Carretas X'i S, en 

pleno corazón de :Madrid) , fue inspeccionada -y corregida por la 

Sala de Indias del Trihunal Supremo de Justicia :-- la ohl'a completa 

fue aprohada por la Regencia provisional, extremos que permiten al 

editor, en el prólogo, encarecer el valor de esas notas puestas a las Leyes 

de Indias. Esa misma edición de Boix de la Recopilación Indiana es la 

que cita Vélez Sársfield en De.recho Público Eclesiástico 1 hi". 

De lo expuesto puede extraerse dos conclusiones: a) la aceptación 

por j\fanzano y lVIanzano de la identidad entre los términos Recopila_ 

ción Castellana y Novísima Recopilación; h) para las autoridades es

pañolas mencionadas, Sala de Indias del Tribunal Supremo de Justicia 

;" Regencia provincial, es indudahle la vigencia subsidiaria de la :\0-

vísima Recopilación en Indias, como resulta de la aceptación de re

misiones, en una edición oficial de la Recopilación Indiana, a las con

cordancias de las leyes de la Novísima Recopilación. 

3) Rafael Gallina1 2 , al exponer las enseñanzas de Tri;;:tán Xann

ja desde la Cátedra que regenteó el Codificadol' en la Lniwl'sidacl ele 

:Nlontevideo entre 1855 :r 1873, sohre las leyes que regían las cml<;/lS 

civiles y criminales, indica como fuente de derecho en el último grado, 

las Partidas conforme a lo dispuesto por la ley 3, tít. 2, Ebro :1 de la 

Recopilación Castellana. Si nadie duda de la fuerza legal de las Par

tidas :-- si ella, según las enseñanzas de Nanaja, resulta del texto legal 

citado que pertenece precisamente a la Novísima, nadie pochá dudar 

de la fuerza legal de ésta ni de la identidad entre los términos Reto

pilación Castellana y Novísima, Recopilación aceptada, como se YE', por 

el doctor Narvaja sin ninguna duda. 

4) Eduardo Acevedo, al expresar agravios ante la Excma, ('úma

ra de Justicia de Buenos Aires en 1854, en su calidad de defensor en 

la conocida «causa de los ladrones» como la llamara Navarro Viola. 

formula citas legales demostrativas de la vigencia de la ::-.Jov1sima He 

copilación. Así analiza la distinción entre hurtos simples y hurto" ca

lificados 3, citando la resolución de 1745 y refiriéndose 2Xpl'eSamente 

a sn inclusión como ley 6'\ tit. 14, lib. 12 de la Noyísima Recopilaeión. 

1 bis DAL:llACIO VÉLEZ SARSFIELD, Derecho Público Eclesiástico - Relacione" 

üel Estailo wn la Iglesia en la, Anti,gua ,¡hnérlea Españ,ola, Buenos _,\jres. 1R5-lc, 

púg-. 115, n. 5. 
2 RAFAh'L GALLIXAL, Com:orilancias, JIotivos y Comentarios ¡(el Código Civil 

üel UruglU:Ly, Montevideo, 1911, tomo I, pág. 184. 

3 EDUAP.JlO ACEVEDO - A'ños 1815-186;1 - Su. Obra como Co(]¡fieador, J[¡ni,flo, 

Legi.sladO'l· y Publicista, Montevideo, 1908, pág. 46i. 
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líás adelante, refutando el sexto Íllllelamento ele la sentencia que im-

U
erna dice textualmente -l: «Decreto de 22 de febrero de 1765. Bste 

p" ' 
decreto, completamente exuberante del derecho común, no es ni puede 
ser una ley entre nosotros. Es sabido que las leyes sueltas, sólo tienen 
fuerza de tales, habiendo pasado por el Consejo de Indias ~~ comuni
cándose a la respectiva Audiencia (Doctor Vélez, Apénd. al Alvarez) 
lev 23, título 1, libro 2, Recop. Ind. Esa disposición, no sólo no ha 
sÚlo comunicada a la A.udiencia, sino que ni siquiera figura en la No
vísima Recopilación. Apenas se encuentra en el Teatro de la Legisla
ción, entre otras disposiciones que nlUlca se han practicado». 

Dos conclusiones se extraen de este pasaje: a) la distinción entre 
cuerpos legales de recopilación y disposiciones sueltas, con que se re
futa el argumento principal de los sostenedores de la no vigencia de 
la Novísima (véase l'esumen precedente, parág'. IU, 2), era aceptada 
por Aceveelo y por Vélez; b) si la disposición descartada se hubiera 
:incluido en la Novísima, implícitamente Acevedo habría aceptado su 
fuerza de le~-, como, por la misma razón, la acepta respecto a la reso
lución ele 1745 que es la ley 6, tít, H, libro 12 de la Novísima. 

B) Se ESTeDIO CO:\fO PARTE I~TEGRA~1'E DEL DERECHO E~ VroOR 

5) El doctor Enrique JYIartínez Paz f¡ considera muy dudosa la apli
cación con fuel'za obligatoria de la Novísima Recopilación en razón del 
argumento del incumplimiento de la comunicación a las Audiencias. 
Ya se ha yisto la réplica a tal argumento, pero lo que llama la aten
ción es que tales dudas se planteen 11 renglón seguido ele la transcrip
ción del párrafo en que el eminente codificador argentino señala como 
conocidas en América las siguientes leyes: «el código llamado Fuero 
Real, las doscientas y tantas leyes de Estilo, el voluminoso cuerpo de 
Leyes ele Partidas, los seis grandes volúmenes de la Novísima Recopi
lación, cuatro, de a folio, de las le~res de Indias; a más de todo ésto, 
multitud de cédulas reales para América, comunicadas a las respecti
vas audiencias, que al111 no se han recopilado». El fragmento trans
cripto por JYIartÍnez Paz, de V élez, es ejemplar en cuanto a enumerar 
e ilustrar los errores en que se incurre al argüir sobre la falta de fuer
za legal de la Novísima. Así se observará: a) que también Vélez dis
tingue entre Recopilación y cédulas reales o disposiciones sueltas, en 

4 lbí.dem, púg. Jil. 
¡¡ ENRIQUE ~L-\RTÍNEZ PAZ, Da.l1nacio Vélez Sa-r,~ftelll y d Código Civil 

Al'genti.no, Córdoba, 1916, púg, 133 . 
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Más adelante, refutando el sexto fundamento de la sentencia que im
pugna, dice textualmente'¡: «Decreto ele 22 de febrero de 1765. Bste 
decreto, completamente exuberante del derecho común, no es ni puede 
ser una ley entre nosotros. Es sabido que las leyes sueltas, sólo tienen 
fuerza de tales, habiendo pasado por el Consejo de Indias y comuni
cándose a la respectiva Audiencia (Doctor Vélez, Apénd. al Alvarez) 
ley 23, título 1, libro 2, Recop. Ind. Bsa disposición, no sólo no ha 
sido comunicada a la .A.udiencia, sino que ni siquiera figm'a en la Ko
vÍSima Recopilación. Apenas se encuentra en el Teatro de la Legisla
ción, entre otras disposiciones que nlUlca se han practicado». 

Dos conclusiones se extraen de este pasaje: a) la distinción entre 
cuerpos legales de recopilación y disposiciones sueltas, con que se re
futa el argumento principal de los sostenedores ele la no vigencia de 
la Novísima (véase resumen precedente, parág. lII, 2), era aceptada 
por Acewdo y por Vélez; b) si la disposición descartada se hubiera 
incluido en la Novísima, implícitamente .A.cevedo habría aceptado su 
fuerza de ley', como, por la misma razón, la acepta respecto a la reso
lución ele 1745 que es la ley 6, tÍt. H, libro 12 de la Novísima. 

B) 8T: ES'lTDlO CO:110 PARTE INTEGRANTE DEL DERECHO EX naoR 

5) El dodor Enrique lVlartínez Paz ;¡ tonsidera muy dudosa la apli
cación con fuerza obligatoria de la NOVÍsima Recopilación en razón (lel 
argumento del incumplimiento de la comunicación a las .. :\ucliencias. 
Ya se ha visto la réplica a tal argumento, pero lo que llama la aten
ción es que tales dudas se planteen a renglón seguido de la transcrip
ción del párrafo en que el eminente codificador argentino señala como 
conocidas en América las siguientes leyes: «el código llamado Fuero 
Real, las doscientas y tantas leyes de Estilo, el voluminoso cuerpo de 
Leyes de Partiaas, los seis grandes volúmenes de la Novísima Recopi
lación, cuatro, de a folio, de las leyes de Indias; a más de todo ésto, 
multitud de cédulas reales para América, comunicadas H las respecti
vas audiencias, que alUl no se han recopilado)). El fragmento trans
cripto por lVIartÍnez Paz, de Vélez, es ejemplar en cuanto a enumerar 
e ilustrar los errores en que se incurre al argilir sobre la falta de fuer
za legal de la Novísima. Así se observará: a) que también Vélez dis
tingue entre Recopilación y cédulas reales o disposiciones sueltas, en 

4 Ibklem, pág. 4il. 
"Elo¡1UQUE 1L-\r..TÍNEZ PAZ, Da·lm(!cio Vélez Sa,nfiehl y el Código Civil 

ArgenUno, C-órdoha, 1916, pá.g. 133 
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este fragmento; b) que así como reconoce la exigencia de preyia COlllu. 

nicación a las Audiencias respecto a estas últimas, nada dice l'especto 
a un cuerpo recopilado como la Novísima y no ha de pemDl'Se que lUla 

autoridad como Vélez desconocía la inexistencia de tal comunicación; 
c) que si la Novísima Recopilación no estaba vigente, entonces debía 
admitirse como vigente la Recopilación Castellana anterior o sea la 
de 1567, llamada Nueva Recopilación desde su edición de 1775 y, sin 
embargo, Vélez Sársfield ni siquiera la menciona, por donde es forzoso 
concluir que para él la Novísima Recopilación habí8. sustituido a la 
Nueva Recopilación. Por otra parte, si realmente la Novísima no hu
biera llegado a adquirir vigor de ley, se habría producido -puesto que 
sus citas e invocaciones son innumerables- un fenómeno semejante al 
de siglos atrás cuando ~~lfonso El Sabio dictó sus famosas Le:'es de 
Partidas, que documentalmente se ha probado que fueron alegadas 
ante los Tribunales en años previos al de 1348 y, sin embargo. adqui. 
rieron fuerza de ley sólo en ese año al promulgarse el Ordenamiento de 
Alcalá de Henares, siendo procedente preguntar, entonces, cómo tan 
singular coincidencia pudo pasar inad\'ertida y cómo ningún jurista 
de la época señaló que la cita de la Novísima habría tenido un ,alor 
meramente doctrinario. 

6) Que se trataba de una ley, sin ninguna duda, lo enseí1aba 11a
nuel .Antonio de Castro 6 al estudial' competencias específicas del Pre
sidente del Tribunal Superior de .J usticia: « ... y conoce en los juicios 
de disenso sobre los matrimonios de los hijos de familia con aneglo a 
la. última disposición en la materia». ; Cuál era esa última disposición 
en la materia?, el propio Castro lo indica 7: «Cédula ek 28 de abril 
de 1803, que es la L. 18, tít. 2, lib. 10 de la N. R». Y aunque esa anota
ción deba imputarse a Vélez Sársfield y no a Castro s, lo cierto es que 
el Prontuario constituía el manual o texto obligado para el estudio (1el 
Derecho Procesal, en cuyo estudio, pues, se admitía la \Ígencia de la 
Novísima Recopilación. 

7) También se conoce otra prueba sobre el estudio ele la XO\'ísímCl 
como parte integrante del derecho en vigor: con fechn 7 de odubl'e 
de 1850, el Gobierno del Cerrito comunica el euyío, pura uso (le la 

{; l\L\.XliEL AXTOXIO DE CASTRO, Prontuario al' Práctica ForellRe, Bueno~ ~\i· 
res, 1834, págo 18. 

7 Ibídem, nota b. 
8 ABEL CrrAXETox, Ri.~toria de Vi'lcz Sm'sfield, Buenos Aires, 1[1;38, To U, 

púg. 434. 

1'1a 

mu 
pre 
pIe 
lo j 

vÍsi 
c1ir 

el • 
t1ll 

,-ís 

de 
mil 
,ís 

del 
lG 
no 

y J 
cié 
sirr 
fer 

púg 

Doc 
BUE 

en 
pág 

Cór 



~Yia corou
e respecto 
:e que una 
unicación; 
!lces debía 
. o sea la 
í75 y, sin 
es forzoso 
luido a la 
na no hu
)uesto que 
nejante al 

Leyes de 
l alegadas 
'go, adqui
lmiento de 
cómo tan 

ún jurista 
• un yalor 

eñaba :NIa
s del Pre
los ;juicios 
arreglo a 

lisposición 
8 de abril 
esa anota
rto es que 
~studio del 
ncia de la 

, XovÍsima 
le octubre 
uso de la 

Buenos Ai-

~;¡8, T. n, 

vrGEXCIA T APLICACIÓN DE LA NOVÍSDIA RECOPILACIÓN ESPA::;OLA ~65 

Academia teórico-práctica ele Jurisprudencia, entre otras obras, de los 
cinco tomos de la NOYÍsima Recopilación 9. 

8) Aunque se ha puntualizado ya la existencia ele testimonios de 
Manuel Antonio de Castro y de Dalmacio vélez Sársfielel acerca de la 
vigencia de la NOYÍsima, tanto en el Prontuario como en las Institu
ciones 10, obras ambas destinadas a la enseñanza, es imprescindible re
ferirse a la observación formulada por el distinguido Profesor Ricardo 
Zorraquín Becú acerca de que «es curioso señalar que Vélez, como 
muchos de sus contemporáneos en la primera mitad del siglo XIX, 
prefiere citar la Xueva Recopilación ~' los autos acordados que la com
plementaban y sólo por excepción menciona la Novísima» 11. Tal como 
lo indica el citado profesor, también una sola yez aparece citada la No
vísima en Díaz Bialet l:l, circunstancia que el suscripta ha corroborado 
directa y personalmente. 

Es "iable explicar tal observación, exacta y curiosa como la califica 
el Dr. ZorraquÍn Becú, de la siguiente manera: el único ejemplar en 
cinco tomos con que contaba Vélez Sársfielc1 en su biblioteca, ele la No
vísima, es la edición de París, Librería de Don Vicente Sal"á, Ca1le 
de Lille X" 4, del año 1846 la; por la fecha de la edición puede presu
mirse, así como por su origen francés, que los cinco tomos de la No
vísima se incluyeran en la partida ele libros que recibió Vélez, proce
dente de F'rallcia, en 1847 y a la que se refiere en carta,; de fechas 
16 de no\'iembre y 17 de noviembre de 1847 14, a su amigo montevidea
no Don Cándido J uallicó encomendándole los trámites de introducción 
y posterior envío a Buenos Aires> A partir de esa fecha, ya no cono
ciéndola simplemente, sino disponiendo en su biblioteca de la l\ovÍ
sima, Vélez cita con frecuencia -tal como se demostrará infra, con re
ferencia al Del'ec1io Público Eclesiástico- ese cuerpu le;.:'aL En otros 

9 MATEO l\fAGARIÑOS DE MELLO, El Gobierno (le 1 Cerl'ito, T> II. vol. 2", 
pág. 254, dOlld'e se transcribe ese documento del Archh-o de la Unb.-ersiducL 

10 JoSÉ ~hRÍA ALVAREZ, Institllciones ele Derecho Eeal ele Espuria, por el 
Dactor. .. Adicionadas con varios Apéndices, Párrafos. etc. por Dalmacio Vélez, 
Buenos ~lires, 183±, pág. VII. 

11 RICARDO ZORRAQl;iC\ BEc(;, La Formación Intelectual ele Yélez Barsfielcl, 
en Revl:Sta elel Instituto ele Historia del Derecho Eicm-c7o Lercne, número 15, 
pág. 164. 

12 AG1:STÍN DÍAZ BIALET, El Derecho Romano el! la Obra de Vélez Barsfield, 
Córdoba, 1949, primer volumen, pág. 97. 

13 Catálogo ele la B'iblioteca del Dr. Da/macia Yélez Barsfielel, Dnh-ersid'acl 
Nacional de Córdoba, M:CMXL, pág. 162. 

14 ABEL CHANETON, Ob. cit, T> n, págs. 4íí ~- 478 Y ZORRAQ1:ÍC\ BECÚ, La 
Formación Intelectual cit., pág. 169. 
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términos: las fuentes de derecho entre 1834 (año de las ediciones del 
Prontuario dc Práctica Forensc y de las Instituciones de Alrare.z) y 
1854 (año de edición del Dcrecho PúbUco Eclesiástico), no hahían 
cambiado, salvo en cuanto a las leyes patrias dictadas durante ese 
lapso; nadie puede dudar del conocimiento exhaustivo por parte de 
Vélez Sársfielcl ele esas fuentes, quien, por otra parte, dejó pruebas 
inequívocas de su aceptación ele la vigencia ele la Novísima dmante ese 
mismo lapso; pero 110 disponiendo en su propia biblioteca de ella, Vélez 
citaba la Recopilación Castellana, lo que es lógico pues las leyes in
duic1as en ésta se reproducían en aquélla, debiendo confrontarse tan 
sólo su ratifi.cación· o exclusiólL Fna vez en poder de su propi.o ejem
plar ele la NovÍRima, Vélez se remite a ésta como ocurre en el Derecho 
Público EclesiásNco. 

La expuesta es una mera hipótesis interpretativa, hasada en 
hechos, ele una circunstancia -tan llamativa como la preferencia por 
la Nueva Recopilación en la primera mitad del siglo XIX, anotada por 
ZOl'l'aquín Becú- constituida por la abundancia de citas de la Noví· 
sima a partir de entonces, tal como se advierte en el Dcrccl/O Público 
.FJc/esiústico. LOR términos se Ílwierten y es ahora la Recopilación Cm,. 
tellalla la que Vélez cita por excepción, claro que ya no por razones 
de preferencia sino por rigor científico. 

e) .¡\ PLICACIÓX COIS'CRE'fA EX LA PRÁCTICA JrDICIAL O AD:\rIIS'ISTIlATlYA 

9) Ya han quedado indicadas supra varias menciones, en la prác
tica del Foro, de la Novísima Recopilación. En el mismo sentido cabe 
anotar, correspondiente a la época posterior a la sanción del Código 
Civil, las referencias a la Novísima (ley 2, tít. 8, libro II) contenidas 
en el alegato de hien probado de la testamentaría ele la fclInilia Durún 
;; redactado por el doctor Angel 1<-'101"0 Costa 1". Se trata ele demostrar 
que a tl'Hyés de toda la legislación que ha regido en el país y aplicable 
a las sucesiolleR ahiertas antes de la sanción del Código Civil. según 
lo preRcribÍa su originario artículo 1148 (ho;v 1187, a pesar ele su ca· 
rácter transitorio), no era oponible la prescripción a los herederos por 
el tenedor de la herencia. En virtud del artículo citado y de otros 
preceptos sobre irretroactividad de las leyes que contiene el Código 
de Nal'yaja, elmenciollado abog'ado pudo citar la Kovísima como eue!'-

1" c\X(;EI, FLOI!O COR'l'A, Historia ele 1111 Drama JIl(7ieial, 1IQntevideo, lR81l, 
Jlúgs. 147 y 148. 
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po legal con fuerza y vigor de ley aplicable al caso lr., Pero además de 
esa aplicación concreta en la práctica judicial, se \'erá de inmediato 
su aplicación en la práctica administrativa. 

10) Esa aplicación en la práctica administrativa smge del ya 
citado Derecho Público Eclesiástico. Si bien al redactar esta obra el 
autor tuvo en cuenta la finalidad docente, también confesó que este 
trabajo «puede servir de Manual a los encargados del Gobierno del 
Estado, a los Prelados eclesiásticos, a los Letrados que puedan ser 
llamados al consejo de uno u otro poder» Hl bis. y que así fue, 10 cer
tificó Nicolás Avellaneda al calificar esa obra como «}Hanual de los 
Gobernantes», seglUl cita de Chaneton 1í, siendo de inté1'é~, ahora re
saltar que gran parte de las soluciones allí propuestas por Vélez se 
fundan en las leyes de la Novísima Recopilación. Las l'eferencias y 

remisiones a ellas son abUllc1antísimas; así en el Cap. lIT. Derecho eTe 
Patronato, pág. 15, nota 2, L. L. del tít. 18, lib. l Q, N. TI. ;: pág. 20, 

ley P, tít. 18, Jil). 1Q
• Capítulo IV, Causas de Patronato, pág. 23, L. L. 

12 Y 13, tít. 17, lib. 1Q
, así como en la l)ág. 27 cita lt'y8s ele la Rec. 

Castellana. Cap. V, Concilios Nacionales ~T Provinciales, pág. 33, ley 13, 

tít. 1Q
, lib. 1 Q sobre observancia del Concilio de Trento. Oap. VI. Bulas 

Pontificias, su pase o retención, pág, 42: «ley 37, tít. 3'!. lib. 1Q R,C. 
que es hoy la ley 0, tít. 3, N. R» (sic,) y pág. 4;). ley 0, tít. 22, lib. 1'! 

R.N. Cap. XI, Provisión de los Obispados, Obispo electo Gobél'lladol' 

del Obispado. Vicarios Apostólicos particulares, COllsag-l'ación,·.J ura
mento de los Obispos y posesión ele la Iglesia, pág. 70, ley 12, cap. 12, 

tít. 18, lib. 1 Q Y ley l'!, tít. 14, lib. 1 Q N. R Cap. XII, Obispos titulares, 

Obispos coadjutores con futura sucesión y con facultades cuasi episco
pales, pág. 81, ley 5'-', tít. 13, lib. l Q X R. Oap. XIII, Provisores o Vi

carios Generales, Vicarios foráneos, Tribunales eclesiásticos, pág. 85, 

ley 14, tÍt. l Q
, lib. 29 N. R. Oap. XVI, Pl'o\'isión de Dignidades y Ca

nongías, pág. 95, ley 12, tít. 18, lib. 19 de la N. R. y en pág. 97 ci.ta ]a 

le~T 4'-', tít. 19 , lib. 4Q
, R. C. así como reitera referenci.a a la obra del 

ltl El sistema <le irretroactiYidad del Código fue clara y precisamente expli
ea.Jo por N arvaja en sus artículos eu La Tribuna., año 1869, "El sistema del 
Código en materia de Retroactividad" y "Cómo eutienue el Abogado Estrázulas 
la no retroactindad de la, Ley' '. Ambos artículos fueron reproducidos por Goyena 
en su edición de 1892 del Código Ci.Yil, respectiyamente, págs. 237 a 242 y 
50R a ;'ilO. , 

16 his DAI",V.\CIO YÉLEZ SÁRsFIEI.n, Derecho Público EclesiáBt1co cit., Prólogo. 
17 CHAXE'l'OX, ob. cit., págs. 437 y 438. 



268 REVISTA DEL INSTITlJTO DE HISTORIA DEL DERECHO 

Conde de la Cañada 18. En el cap. XXI, Bienes Eclesiásticos, Funda_ 
ciones Piadosas, Capellanías Eclesiásticas ;" Laicales, pág', 11-1, cita el 
«Concordato con la Silla Apostólica de 1737 inserto en la L. H, tít. 
59, lib. l'! N.R. ... )} y en pág. 116, ley 23, tít. 59, lib. l'! ~. R y 10y 
22, tít. 15, lib. 10 N. R 

Se ha dejado para el final la referencia al capítulo X'{ sobre Sede 
Vacante, Cabildo Eclesiástico, Vicario Capitular, donde además de 
citar la ley 9, tít. 18, lib. 19 de la N, R, pág. 93, Vélez Sársfield se 
remite a la obra del Conde de la Cañada 1!) en notas 1 y 2 respectinl_ 
mente de págs. 90 y 91. La remisión de Vélez es a pal'L lII, cap. rIT. 
N°S. 47, 57 Y siguientes, pero inviste especial interés desde el punto 
de vista de la observancia de la Novísima Recopilación, transcribir el 
concepto del Conde de la Cañada sobre la fuerza legal de ésta, habida 
cuenta de que Vélez invoca su autoridad: «Las leres comprendida;;; en 
la Novísima Recopilación ocupan el primer lugar y prefel'encia ~- obli
gan a ordenar y decidir las causas por ellas, como literalmente se ex

presa y dispone en la ley 3, tít, 1, lib. 2" de la Recop.» ~(I, 

La. doctora GnLLER:\rIXA l\íARTÍNEZ CASADO DE COR);EJO (,)Pi'C

só qu.e: 

En las clases prácticas del curso de Historia del Dereeho ~\.l'g·el1-

tino a cargo del doctor Ricardo Zorraquín Becú, año 1971, se investig'iÍ 
acerca de la aplicación de leyes españolas por parte de la Corte Su
prema de Justicia de la Nación. 

Se utilizó como material la Colección de Fallo~ de 70. SII)))'Cill lI 

Corte de Jllst'icia, surgiendo de su análisis que hasta In yigencia del 
Código Civil y alUl varios años después de sancionado éste, en materias 
l'eferentes al derecho privado e incluso del derecho público se aplirnn 
asiduamente las leyes de Partida, la Recopilación de 1367. r en "lirios 
casos el Fuero Real, las Ordenanzas de Bilbao, y lo que parecería nÚi 

extraño, la Novísima. Recopilación. 

18 Observaciones Prácf,icas sobre los Recursos (le F-uerza... p01' el ('Ol/I/( 

de la Caiíaila, T. Z, Madrid, 1845. 
19 Idern. 
20 Insti.f1wiones Pr&ticas de los Juicios Civiles, asE ol'c1inariog ('011/0 nlro

ordinarios en todos sus trámlites segú·n que se empiezan, continúan y acaban en 
los T'rib'll,nales Reales 11&1' el Conde de la Ca-¡¡ai1.a, Madrid, 1845, T. I, Par!. 1, 
Cap. 1, N" 30, pág. 5. 
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Referente a esta última y a fin de concretar al respecto se puede 
efectuar una distinción que parecería prima-facie un tanto caprichosa, 
con el objeto de ordenar lo investigado: el origen de radicación de 
causas que llegan en suplicación al Tribunal Supremo. 

En causas provenientes de la Provincia de l\fencloza, encontramos 
que en varias de ellas, de las cuales para ejemplo se tomaron tres al 
azar, (illlU sobre cobro por prestación de alimentos, otra acerca de la 
cancelación de lUla escritura y otra referente a una tercería exclu
yente), se aplican respectivamente la ley 5, título 8; la ley 5, título 13, 
:- la ley 16, título 28, todas del libro lL 

En una causa que llega en apelación contra un 'luto de la Excma. 
Cámara de .Justicia de Buenos Aires, referente a una fianza, se aplica 
el Decreto del 20 de noviembre de 1724 de Felipe V y que se hace 
constar es la ley 4, título 11, libro 6~. En otra proveniente del Juez 
de Sección de Buenos Aires, y referente a cobro de pesos, de acuerdo 
a los fundamentos dados por el Procurador Fiscal, se revoca la sen
tencia de 1 ~ Instancia en base a la aplicación de la ley 2, título 21, 
libro 4~. 

Asimismo en una causa proveniente del Juzgado de Sección de 
SaIta y referente a una causa criminal por rebelión y abigeato, la norma 
que se aplica en este caso es la ley 3, título 40 del libro 12. 

Igualmente en una causa proveniente de San Juan, acerca de cobro 
de pesos es de aplicación, conjuntamente con varias leyes de Partidas 
que se citan, las Leyes 2, 3 y 10 del título 21, libro 12. 

En otro juicio radicado en el Juzgado de Sección de la ciudad de 
R{)sario referente al cobro ejecutivo de una letra de cambio la Corte 
Suprema aplica al revocar el fallo del Juez de 1~ Instancia la Prag
mática de Carlos III del 2 de junio de 1782, que aclara hallarse con
tenida en la ley 8, título III, libro 9 de la Novísima. 

Asimismo en un juicio que en razón de la materia, ejercicio de 
jurisdicción del vicecónsul de España, es radicada directamente ante 
la Suprema Corte, ésta al resolver el pleito lo hace en base a la ley 
6\ título XI del libro 6, aclarando que se trata del Decreto de Carlos 
In dado en el Pardó el 19 de febrero de 1765. 

En una causa entablada por la Provincia de .Jujuy contra un par
ticular, sobre reivindicación, la Corte al revocar el fallo del Juez de 
{ficha Provincia lo hace fundándose en la ley 4, título 11, libro 11. 

En otra causa llegada en apelación contra la. sentencia del Juez 



270 REVISTA DEL INSTITUTO DE HIS'fORIA DEL DERECHO 

de Sección de Paraná acerca de una tercería de dominio revoca la seu_ 
tencia de l'!- Instancia fundándose en lo dispuesto entre otras normas 
por la ley 4, título 4, libro 10, de la Novísima Recopilación. 

Por último el doctor .JuLIO C. GUILLA"ro~DEGUI scíial,; que: 

Nuestro aporte al tema de la vigencia y aplicación de la XO"Í
sima se reducirá sólo a un aspecto de la cuestión: la lt'g:islaeión pro-

vincial. 
De la compulsa realizada en reglamentos de organización y admi-

nistración de justicia y en recopilaciones y registros oficiales, es dable:' 
observar, por lo menos en las fuentes a nuestro alcance, que la Noví
sima Recopilación 110 aparece citada hasta la segunda mitad del siglo 
XIX, como si antes el problema de su vigeneia no fuese tal en la 
práctica judiciaria y no existiese por lo tanto necesidad de establecer 
un orden de prelación adecuado o su aplicación directa para ciertas 

materias. 

TuclOnán: El Reglamento Or'gám'co de los Tribunales de ,J1¡sticia 
de la Provincia, de Tucllmán, de 1851, se ocupa en el capítulo II De 111 

observancia ele los códigos, y su arto 108 señala: «Los tl'ihmwlé's (lel 
fuero ordinario se sujetarán a las leyes siguientes: 

En primer lugar: a este reglamento, y demás leyes, c1ecl'é'tos y 

acuerdos provinciales, 
En segundo lugar: a las nacionales, en cuanto sean compatibles 

con el régimen actual de la Confederación Argentina. 
En tercer lugar: a las Reales Cédulas publicadas después de la 

Recopilación de Indias; siempre que por conducto del Ccnsejo dé' este 
nomhre hubiesen sido comunicadas a las Audiencias dé'l antiguo'íYi

rI'einato de Buenos Aires. 
En cuarto lugar: a la Recopilación de Indias. 
En quinto lugar: a la N ovísüna, Recopilación mandada obsenar 

por Cédula Real de Carlos IV, datada en quince de julio de mil o('ho
cientos cinco. Y después a los demás códigos de la antigua monarquía 
española por el orden de su vigencia» 1. 

El Reglamento de J'usticia de 1860, que sucede al anterior, c1esa-

1 Ejemplar en Biblioteca de la Facultad de Derecho, U.B.A., n Q 1003/~1. 
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rrolIa en el capítulo 16 el orden que ¡la- de gllardarse en l.a. observa1leia. 
de los códigos, y su artículo 123 establece: «Todos los pleitos y causas 
civiles ordinarias, criminales o de cualquiera naturaleza que fuesen, 
con exclusión de las comerciales; se han de decidir :.- determinar por el 
orden de autoridad y preferencia entre los códigos, del modo siguiente: 

19 ) Por la Constitución General y Provincial. 

29 ) Por las leyes Nacionales y Pro\·inciales. 

39
) Por las cédulas comunicadas a la Audiencia de Buenos Aires. 

siempre que fueren posteriores a las leyes incluidas en los códigos que 
rigen. 

49 ) Por las leyes de Indias. 

59) Por la Novísima Recopilación. 

69
) Por el Ordenamiento de AJealá. 

79 ) Por el Código de las Partidas. 

89
) Por el Fuero Real, Fuero Juzgo, y Fuero Viejo de Castilla, 

sin que sea necesario probar que son lL'lados y guardados» 2. 

C01'rientes: El Reglarn.ento de Administración de .Justieia, san
cionado por la ley de 1862, trata en su sección primera, capítulo úni
co, Del orden de los Códigos, señalando en el art. 19 : «Son de l'igurosa 
observancia en la Provincia los Códigos y Leyes siguientes, según el 
orden de su nombramiento: 

19 ) La Constitución NacionaL 

29 ) La Constitución de esta Pru\'Íllcia. 

39 ) Las Leyes Nacionales. 

49 ) Las Leyes Provinciales. 

59) Las Reales Cédulas y pragmáticas de la Corona de España 
siempre que hubiesen sido comunicadas a nuestra antigua Audiencia 
con anterioridad al año de 1808. 

69
) La Recopilación de Indias. 

7Q
) La Novísima Recopilación mandada observar por Carlos IV 

en su Cédula real de 15 de julio de 1805. 

2 Cfr. Re,q/'stl'o Oficia~ de la pj'ovincia de T·¡¡¡;llm.án, año 1860, ley del 16 
de abril, pp_ 195/221. Ejemplar en Museo Mitre: 57/7;3, 



:272 REVISTA DEL I:C-;STITUTO DE HISTORIA DEL DEREcrro 

89) La nuenl recopilación que precedió a la designada en el ll1-

ciso anterior. 

99) En lo relativo a los demás códigos españoles de fecha anterior 
el nuestra emancipación se observará lo prescripto por la ley 3'\ título 
29, libro 39 de la Novísima R€copilación (1'-' de Toro). 

109) En materia comercial se observará el orden siguiente: 1 \') el 
Código de Comercio de 1829 y la ley de enjuiciamiento del año 30 que 
va adjunta a él; 29 ) las Ordenanzas de Bilbao; 39 ) las leyes generales 
mientras el Congreso no legisle sobre la materia). 

También resulta de interés lo mandado en el artículo siguiente: 
«Entiéndase que en el orden de las leyes, tanto españolas como patrias, 
las más antiguas ceden a las nueyas o de fecha posterior toda yez que 

apareciese discordancia en sus disposiciones» 3. 

Sa.n.tiago del Estero: Una Ley Orgániw y Reglamento General de 
Justicia. de 1864, establece como orden de aplicación de las leyes: «l~) 
La Constitución nacional, las leyes de la nación, y los tratados con las 
potencias extranjeras; 29 ) La Constitución provincial; 39 ) Las leyes 
provinciales; 49 ) Las Cédulas comunicadas a la Audiencia que existió 
en Buenos Aires; 59) Las Leyes de Indias; 69 ) Las Ordenanzas de In
tendentes; 79 ) La Novísima Recopilación; 89 ) El Código de las Parti
das; 99 ) El Fuero Real, ]'uero Juzgo y Fuero Viejo de Castilla», Por 
último declara que ninguna ley española con posterioridad al año 1808 
tendrá fuerza ni yalor alguno 4. 

3 ReglamuJ"nto Orgánico de Ad11linistra~ió:n. de Justicia, de '{.a, Provin~ia ele 
Corrientes, sancionado por la ley del 12 de agosto de 1862, en Regi.stro Oficial 
de la Provincia de Corrien.tes, año 1862, Corrientes, 1864, pp. 33/104. Ejemplar 
en Museo Mitre 57/g/II. 

4 Recopilación de Leyes, Decretos y Resol1lailfnes, años 1857 a 1868, t. 1, 
Buenos Aires, Publicación Oficial, 1908, p. 476. Cfr. AP.TURO BUSTOS NAVARRO, 
El derecho patrio en Santi.ago del Estero, Buenos Aires, Instituto de Historia 
del Derecho Ricardo Levene, 1962, pp. 116/117. 
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NOTAS 

SUMARIO DE 
LAS ORDENANZAS MINERAS DEL PERU 

Por. W ALTER J AR:0B 

Nota preliminar 

Las primeras referencias a las minas, consideradas dentro del 
marco de un ordenamiento jurídico, se encuentran en el derecho es
pañol -más específicamente castellano- dentro del Ordenamiento 
de Alcalá. 

Este Ordenamiento de Alcalá, se publicó por Alfonso XI en el 
año 1348, al mismo tiempo que las Partidas, aunque el Ordenamiento 
en sí, constituye un código posterior a las Partidas. 

El título XXXII del Ordenamiento de Alcalá --que es el que nos 
interesa especialmente como enseguida se verá -·incorpora práctica
mente, aunque enmendado y ordenado, el Ordenamiento que el Empe
rador Alfonso VII había dado en las Cortes de Nájera en 1176 (fecha 
incierta, pues se atribuye también a 1137 ó 1138). 

En dicho título XXXII se encuentran sus leyes 47 y 48 que cons
tituyen las referencias a que hemos aludido al comienzo y que tex
tualmente rezan: 

Ley 47. - "Todas las mineras de oro, é de plata, é de plomo, é de 
.otra guisa qualquier que minera sea en el señorío del rey,ninguno séa 
osado de labrar en ella sin mandado del Rey" . 

Ley 48. - "Todas las aguas, é pozos salados que son para facer 
sal, é todas las rentas de ellas, rindan al Rey, salvo que las dió el Rey 
por privilegio, ó las ganó alguno por tiempo en la manera que debía". 

Por aquellas razones, hacemos remontar los principios de esas leyes 
hasta mediados del siglo XII y no los atribuimos al Fuero Viejo de 
Castilla-como erróneamente lo dice Joaquín V, González--' texto ese 
de vigencia incierta y que al parecer fue publicado por Pedro I en 1356. 

Más o menos un siglo después de la dación del Ordenamiento en 
las Cortes de Nájera, en 1255, se publicó el Fuero Real, al que se acom
pañaron las Leyes de Estilo (mal llamadas "leyes" pues eran en 
realidad una colección jurisprudencial) en euya ley CCII precisa-
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mente, encontramos una referencia a las salinas, pero sin que de SUs 

términos podamos deducir la existencia de un principio específico ele 

derecho minero. 
En la posterior legislación metropolitana, aparecen las Partidas 

(Partida II, título XV, ley 5y Partida IU ,título XXVIII. le\-
11); las Ordenanzas Reales de Castilla (1484) (Libro VI, título 
XII, ley 8) Y la Nueva Recopilación' (1567) (Libro VI, 1.!tulo XnI, 
leyes 3, 4 Y 5 Y Libro IX, título XVIII, ley 1), en que se reafirman 
los principios del regalismo minero, precedida esta nueva l{ecopilaciól1, 
por una provisión del Emperador fechada en Valladolid en el mio L.í3.J., 
que mandó que los españoles paguen absolutamente todos los diezmos 
p1'ec1iales a las personas que conforme a la erección los dehen l'ecihir, 
excepto del 01'0, plata, piedras, perlas y metales y otras cosas reselTac1as> 

y de aquí en adelante, se empieza a bifurcar la legislc1ción en me
tropolitana y colonial. 

Aquella sigue con las Ordenanzas del Nuevo CUac1E:l'~lO (1:584), 
Leyes de Indias (1680) Y posteriores, y en 10 referente al derecho colo~ 
nial, aparece -según las reunió Solórzano-- en el Libro 1, título 1, ley 
1'-' de su Recopilación de Cédulas Reales de 1618, la base de tocio el 
sistema legal posterior, que podemos decir continúa aún en Yi~.tel)(:Ía, 

al disponer que: 

"Sos declaramos por Reyes, señores de las tierras descubierta~ y 

por descubrir en América, y las ponemos é incorporamos a nuestra co
rona real de Castilla y León para que sean y queden por nuestras ~. 

de los Reyes que nos sucedieran"; y en el mismo I.1ib10, título II, le\ 
12: "La experiencia ha· deril0strado que en muchos descuhrimielltn, 
que se han hecho por cuenta del erário real, se hacen con nuestra costa 
y con muy poco cuidado y diligencia, y que tales descubridores tratHn 
.de aprovechar más, de la Hacienda .Real que de realizar algún des
cubrimiento' '. 

En consecuencia, y conforme a . Cédula Real dirigida al Vine:-
Toledo de Perú, del 30 de noviembre de 1568 fechado en Al'anjue?:, ~

otras: "Mandamos que ninguna empresa de descubrimiento se haga a 
costa de nuestra Real Hacienda". 

Esta orden real, apremió al ilustre y empecinado trabajador que 
fue el Virrey don Francisco de Toledo, 'a apurar una de las tantas 
tareas que .hábía emprendido, esto es la recolección, coordinacÍón, es
tudio, ponderación y reordenamiehtoactua1izado de una gran Yal'Íe
dad de disposiciones administrativas y resoluciones judiciales, que en 
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materia minera se habían sucedido en Perú, formando así una reco
pilación hecha a conciencia y con amplia colaboración de expertos, 
dictada en 1574 y aprobada por el Rey en 1575, pero cuya primera 
edición apareció recién en 1683 y la segunda en 1752, rigiendo entre 
nosotros -podemos decir- hasta mucho más de ml siglo después de 
sancionadas en 1783 las Ordenanzas de Nueva España. 

La historia del derecho minero que fuera aplicado en lo que es 
hoY el territorio nacional, debe comenzar pues con el estudio de las 
Ordenanzas de :Minas del Virrey Toledo dictadas por éste para regir 
en Perú el 2 ó 7 de febrero de 1574 Y aprobadas por F'31ipe Ir el 17 
de octubre de 1575. 

En esta época sólo se empezó a pensar -por los colonizadol'es
en iniciar actividades mineras formales, en lo que fue luego nuestro 
país, y esas Ordenanzas fueron las primeras leyes que en esa materia 
se aplicaron entre nosotros. 

El objeto de este trabajo no es estudiar ;.' exponer el origen de 
dicha legislación, ni su desarrollo, sino solamente -por aho1'a- el 
contenido de la misma. Debemos tener en cuenta, que esas Ordenanzas 
fueron en gran parte la base y fuente sustancial del Código de Minería 
vigente, y es por ello y por ser esas Ordenanzas las primeras que ri
gieron aquí en el pasado, que he considerado útil divulgarlas, hacerlas 
accesibles en su texto y en su significado, y actualizarlas, haciéndolas 
fácilmente comprensibles y apreciables en sus guarismos, medidas y 

demás referencias numéricas o cuantitativas. 
En otras palabras, he tratado de traducirlas a nuestro idioma ac

tual, con eliminación de considerandos, ciñéndonos a su parte disposi
tiva y con ajuste a las expresiones aritméticas vigentes, para facilitar 
así su apreciación y su examen comparatiyo con nuestro Código de 
:MínerÍa. Se verá así, cuantas cosas no han cambiado prácticamente en 
los casi 400 años transcurridos desde entonces. 

Por su yalor y propósito casi exclusivamente pedagógico, dedico 
este trabajo a mis alumnos de la Facultad de Derecho y Ciencias So
ciales de la Universidad de Buenos Aires, en la cual he cumplido el 
primer medio siglo de mi actividad universitaria decente como pro
fesor de esa casa de estudios, en la Cátedra e Instituto de Derecho 

" 
Agrario y Minero. 
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ORDENANZAS DE MINAS DEL VIRREY DON FRANCISCO 
DE TOLEDO DEL 2 Ó 7 II -1574 

APROBADAS POR FNLIPE TI EL 17 DE OCTUBRE DE 1575 

DE LOS DESCUBRIDORES, REGISTROS y ESTACAS 

Ordellanza I. 

Las minas son bienes privados de la corona. Esta las da y concede a SQ') 

Tasallos y súbditos, siempre que las descubran o .encnentren, para que las ex
ploten en su propio beueficio, pero entregando al Tesoro Real la parte que 
como dueño le corresponde. 

Permite la libre exploración aún en propiedades ajenas, bajo pena de 
multa al que se oponga. 

Orde¡UIUZa 11. 

El que pretenda explorar en tierra ajena deberá. dar previamente fianza 
por el daño que pueda ocasionar. 

En caso de descubrimiento, deberá darse al dueño del suelo el 1 % del 
producido total de la explotación. 

El minero podrá dejar sin efecto esta participación, comprando la pro· 
piedad, al valor que se fije por tasación judicial. 

Pero esa compra. sólo podrá exigirla el minero, con la condición resolu
toria ele explotar la mina, ya que en caso contrario, el dueño primitivo podrá 
recuperar el inmueble devolvieudo el precio cobrado pero recibiendo ademá., 
y sin cargo alguno, en la "primera veta, una mina de 60 varas (50,16 metros) 
que le será estacada junto a la salteada". 

Orde}/{tl/za. llJ. 

Regula .el trabajo de los indios en el cateo. 

01'aena.J!.za. IV. 

Otorga permiso para portar arma.s a los cateadores. 

Ordel1(lnza V. 

Consagra la igualdad de derechos para cualquier descubridor, salvo algu
na pequeña restricción para los indios. 

Ordenanza VI. 

Otorga igualdad de derecho y privilegios a los extranjeros que residan 
legalmente en el país, en el mismo grado que a los españoles. 

Recuerda una orden del Rey de que se le baga saber si se necesitan téc
nicos mineros alemanes, para enviarlos desde la metrópoli. 

Ordenanza VII. 

Ordena que se manifieste todo descubrimiento dentro de los 3(} días, pa·· 
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"ado euyo plazo, el que descubrió, pierde tDdo derecho. Con la manifesta(\ión 
debe acompañarse muestra del mineral y declararse bajo juramento que esa 
lIlue:>-tra se sacó del lugar que se manifiesta CDmo el del descubrimiento. 

Sólo por causa de fuerza mayor se pueden ampliar esos 30 días. 
Antes de la manifestación no pueden hacerse contratos sobre la mina, 

bajo pena de nulidad ahsoluta. 

Ordenanza VIII. 

Si la mina fuera deseubierta por indios, tendrán derecho a manifest.arla 
hasta tres mese,., después de realizada la publiracÍón de estas oTClenanza". 

Ordenanza IX. 

A los restauradores de antiguas minas de indio . ." aterradas u ocultas, no 
les corren los treinta días para manifestar descubrimientDS !lJientras estén 
trabajando en la limpieza o restauración y no interrumpan esas tareas por 
más de 40 días. 

Ordenanza X. 

Si el descubridor estm·iese impedido de hacer personulment-r. In manife:<
tarión, puede para tnles fines otorgar un poder notarial espee;al o a falta 
de escribano, manifestarla por carta con la obligación de ratificarla dentro de 
40 días. Si se hubiesen pedido estacas por terceros, sin fonnular oposición 
al descublimiento, no será necesaria la ratificaeión. 

Las estacas sólo pueden pedirS€ con un poder, siempre quP el nj)ockrndo 
fuera asalariado del peticionnnte. 

Ordel1(lI/ZC¿ Xl. 

El cerro nbnndollado, PS p] que luego de vnrÍos registro.'i, fuern de.spo
blado por más de 3 meses, y en él será descubridor, cualquiera que volviera 
a encontrar mineral, CDmo si no hubiera habido ni descuhrimielito ni rl'gistro 
anterior. 

Déjase a salvo el derecho de eunlquil'r individuo que hubIere quedndo 
desde antes, labrando alguna veta. 

Ordenanza XII. 

El descubridor tendrá dereeho a demarear pn el lugar que él elija Jel 
criadero que haya descubierto, una mina de 80 varns (66,88 metros) de largo 
por 40 varas (33,44 metros) dI' ancho y otra más, la saIteadn, de 60 
(50,16) por 30 (2,5,08), (esta última como eualquier partieu-lar que pide es
taca) pero entre una y otra miria debl'rá dejar el espncio pnra poder.w ubicar 
otra eutre las dos. 

Descubridor será el que primero haya hallado el miIll'ral, aunque otros 
estén explorando antes que él; pero :ii dos pretenden haber descubierto el 
mismo día, se considernrá descubridor a aquel que primero haya m1UlÍfestado 
el descubrimiento ante la autoridad; ahom bien, si el descubrimiento de ambos 
pretendientes hubiera sido realizado en una misma veta, el que no fuera con
siderado descubridor tendrá derecho a ubicarse con una mina-eEtaca al lado 
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de la mina que fuere la señalada para el Rey; pero si los descubrimientos 
fueren en vetas distintas, eada uno se considerará como descubridor en la suya, 

Ordenanza XIII. 

El que descubriera una veta fuera de un radio de 1 legua (5 kilómetros) 
de un asiento de minas, tendrá los derechos de descubridor, pero si descubriese 
ahí otras vetas más, tendrá derecho en ellas a una mina de 60 varas (50,16 
metros) en cada una, hasta un total de 6 minas de 60 ,aras (50,16 metros). 
Si oh'os además del descubridor, descubrieran en el mismo cerro otras vetas, 
tendrán derecho en cada una a una mina de 60 ,aras (50,16 metroi3) hasta 
un total de 5. 

Estas limitaciones se entienden dentro de cada radio de 1 legua (5 ki
lómetros) ya que fuera de él, y en nuevos radios, puede repetir3e la mi3ma 
:::olución. Lógicamente que .esas minas deberán mantenel'3e todas poblarlas y 
labradas independientemente. 

O rcleuecnza XIV. 

Se prohibe tener más de 3 minas de metal rico de plata y 2 de zoroche . .; 
(hasta. 1 % d.e contenido de plata), en diferentes vetas, ya que si Un:l p('r
sana tiene má.~, rualquiera puede pedir tale.'i "demasÍas". 

Orebenal/za XV. 

En enanto a las mismas de azogue, se les fija el mismo régimen dc me
didas y derechos al descubridor qu.e a la.~ de plata y oro: pero estas minas 
se cDnceden por un plazo de 30 años al descubridor y a sus suce"ores a título 
universal o particular, salvo en cuantD al descubridor mismo, para quien ('sr 
plazo perdurará mientras viva. Ahora bien, es obligación d"l dueño de esas 
minas vender todo su producido, íntegra y exclusivamente al Rey (quien tienr 
('1 monopolio del azogue) a precios prefijados. 

Previo al pago, es el descuento y entrega del quinto del Rey, que le 
pertenece por regalía. 

Ordenanza XVI. 

Al manifestarse UIl descubrimiento deberá indic.ar el de.~cubric1or p[ 

nombre de sus cDmpañeros de cateo o de otros cat€adores que conociere, del 
mismo cerro, y si cualquiera de ellos por sí o por poder pidieran estacas 
dentro de los 30 días de la manifestación del descubridor, tendrán con pre
fereneia a rerceros, derecho a una mina de 60 varas (50,16 metros) en el 
orden de su presentaeión, demarcadas las euales recién se demarcarán las que 
pidieren terceros. Si el descubridor no los hubiese denunciado, podrán probar 
eon 2 testigos la circunstancia de ser c.ateadores preferidos. 

Ol'(lellanza XFII. 

En el caso de descubrimiento fuera de la legua (cinco kilómetros), nadie 
puede obligar a estacar la mina descubridora hasta tanto el descubridor hag:t 

el pozo de ordenanza, y recién 6 días después de veneido el plazo para ha
('erlo, podrá obligál'3elo a estacar la descubridora y junto a ella y del lallo 
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que le parezca el mejor, otra para el Rey de 60 varas (50,16 metros) y luego 
junto a ésta, d.eberá señalar la salteada a que tiene derecho. 

Si el descubrimiento es dentro de la legua (5 kilómetros) que sólo da 
derecho a una mina de 60 varas (50,16 metros), la del Rey se demarcará. al 
lado de la descubridora y entre ésta y la que el primer e.'3taquista pida. Se 
supone que esta elección indirecta es la mejor garantía para el Rey y por eso 
si sc probara fraude sufrirían graves sanciones los implicados. 

Ordeuanza XVIII. 

El pozo de ordenanza, salvo alumbramiento anterior, deberá. tener 6 es
tados (11,70 metros) de profundidad y tres varas (2,51 metros) de boca. 
En el caso de haberSe descubierto una veta y haherse pedido varias estacas, 
deberán los estaquistas entr.e todos depositar 100 pesos para que el descu
bridor, dentro de los 50 días posteriores a su llegada al lugar de la veta, ejecute 
dicho pozo de ordenanza, bajo pena de devolver .el importe !>: no cumpliera 
tal trabajo. 

Ordenauza XIX. 

Habiéndose pedido estacas !>in cumplir el depósito a que se refiere la or
denanza anterior, se anunciará con 2 días d.e anticipación la existencia del 
descubrimiento y el nombre del descubridor, y no presentándose estaquistas 
que cumplan c·on el depósito previo, r1 descubridor y los estaquistas que hu
hieren hecho r1 depósito proeederán a presenciar el labrado del pozo de or
denanza. 

Encontrándose la wta ('Jl condiciones de explotabilidad, no se admitiráu 
otros pedidos de estaea .. ~, y la" minas que cupieren en los sobrantes de la veta, 
una vez que el descubridor y los esíaquistas contribuyentes hubieren estacado 
las suyas, ,.;erán sacadas a remate público, repartiéndose el resultado del 
remate entrp el descubridor y los estaquistas contribuyentes, pero percibiendo 
siempre el descubridor, un euarto más que los estaquistas. Los estaquistas 
('ontribuyentes deberán estacar las minas dentro de los 2 meses de haberse 
f'stacado la deseubridora. 

En dicho remate -que deberá realizarse 2 días después de haberse ubi
rado el descubridor y los estaquistas contribuyentes, nadie podrá adjudicar.'Oe 
más de una mina y ningún estaquista contribuyente podrá. r(>.~ultar comprador 
ni por interpósita persona so pena de perder todo derecho. 

Durante los 2 meses de plazo mencionados, podrán los estaquistas cambiar 
o mejorar su~ ubicaciones, pero con la única condición de no dejar claros en 
los que no pueda ubicarse la medida eompleta de otra mina o múltiplo!> de 
ellas. 

Ordoena/lz'a XX. 

En las zonas de la latitud de cualquier mina estacada, cualquÍier explo
rador podrá manifestar otro descubrimiento, siempre que haya ps.sado un año 
~ contar del amojonamiento de aquélla, trátese o no de la misma veta, salvo 
acuerdo entre las partes sobre su ubicación y siempre que a la salteada y a 
la del Rey no se le ocasionare perjuicio. 
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DEMASÍAS 

o rden(Ln,m I. 

Todo lo que un minero detente fuera de las minas a. que esta" ordenanza;; 

le da d.erecho, o en medidas superiores a las que estas ordenanzas autorizan, 

se considerará "demasía" y deberá entregarse dentro de tercero día, a quien 

la pidiese, bajo pena de multa. 

O r¡}¡enanza 11 . 

El dueño originario d.e demasÍas no puede yendrrla" ni darlas a Jwdie. 

salvo a quirn la.s pidiese como tales. Nadie puede tener demasÍas salyo quien 

las obtuvo como tales. El que pidiera demasías como tales y no bs tome dentro 

de los 20 díai3, pierde su derecho en favor de eualquiera que 1:1s )Iida dpspn{>;; de 

pa.'Oado dicho plazo. 

Ordenanza 111. 

Si algui.en fuera dueño de minas por herencia, legado o donatión, y 

luego adquiriera otras más a título oneroso, nadie podrá pedirle la r1rma~ía 

que así pudiera haber acumulado, hasta pasados 4 mese.s y i3ólo a rl le {'()

rresponderá detelminar cual e." la demasía de la. que dehHá dpSjll·('nr1PI:-e. 

Ordenanza 117. 

Si dentro de la cuadra de una mina, un tereero de.5('uhriera otra ,"('tn, 

110 tendrá d('recho alguno sobre .ella, pues sp considera qur pertel1('('(' al 

dueño de la mina, y si éste 110 labrara esta otra yeh ppro sí la que 

descubrió, 110 se e011sidera que pueda existir despueble de la segunda, ya 

que ésta sr la considera amparada con el pueble de la primpra. 

Ordenanza. V. 

El minero qur por nuevos de."C·ubrimÍeutos suyo.~ llegara. a t<'JwJ' t1e

masías, podrá hasta. dentro del término de 2 meses, luego de e."bwadas . .;n, 

minas, vender su demasía a quien le parez('a, y rer.ién después de (·"e plazo 

estaría ohligado a cederla a. quien SP la pida. 

Ordenanza 171. 

Cualquiera que adquiera demasía, 110 podrá a su ye)\ rnajenarla ,;1Il 

haber ejecutado antes el pozo de 6 estados (11,70 metros), además del que 

ya pudiera existir en la. demasía, bajo pena de caducidad de su adqui~il'i6n 

y de inhabilidad para ser en el futuro adjudicatario c!r drllla;;ías <kntJ·o 

del mismo aRioe11 to de mina.~ o radio de 1 legua (1) kilómrtro" 1. 

Ordenanza I. 

Jiíanda que las dimensiones concedidas a las mismas "e midan hori7.o]J-
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talmente, proyectándose sobre la superficie en la forma, que resulte, y c1ps
}indándose los 4 costados por planos w~rtic~le.~. 

Ordenanza n. 
Reglamenta el amojonamiento de mlIlas y la intervención quc le co

rresponde a la autoridad en su realización. 

Orif,enanza. 111. 

Reglamenta la conservación de los: mojones y las penm; para quienrs 
no los conservaran o de.struyan. 

DE LAS GUADRAS 

Ordenal1za I. 

La mina que se concede al descubridor al tener 80 yaras (66,88 metro,,) 
de largo, medida" sobre la veta, hmdrá de ancllO o cuadra, la mitad, o sean 
40 varas (33,44 metros) y las demás minas como ya se 1m. dispuesto, 60 
y 30 varas (50,16 y 25,08 metros) Tespectivamente, formando el contenido 
de tales figuras la pertenencia del minero dentro de la cual 11adie más quP 
él puede invocar derechos mineros. La veta ha de quedar en la' mitad de la 
cuadra, o sea a cada uno de los lados de la misma se medirán 40 yaras 
(33,44 metros) o 30 varas (25,08 metros) re.spedivamentr, para demarear 
la medida de tal pertenencia a lo ancho. 

Fuera de talG.3 cuadras, aunque la mina no e.~té amojOl:.ada, todo rs 
terreno franco. 

Ordenanza 11. 

El minero es dueño de todas las vrtas que se encuentren dentro dr ~us 
cuadras y nadie puede en principio traspasar sus límites. 

Ordenanza 111. 

El minero que yaya explotando su veta principal puede seguir apro
vechándola en su recuesto si por él se interna en mina vecina. Pero si siguien
do €se recuesto, esa veta invasora :<e ya II confundir con la principal dI' ht 
mina invadida, continuará la explotación de tal conglomerado pn compañía, 
apartándose un quintD para el minero invadido y dividiéndose el resto por 
mitades con los gastos de tal explotación. Si continuando e"a rxplohlción 
conjunta del recuesto, se produjera. una nu€va intenwción y ulla llueva eOIl
fusión, se aplicará análogo principio sobre la hase de terrios y así .';uec
sivamente. 

Orif,enanza Ir. 

La internación reglada en la ordenanza anterior sólo se l"('fi('1'e a una 
sola posibilidad, de modo que si la yeta principal se divide en varias capas 
o ramas ante.s de penetrar en la mina colindante, el invasor deberá dedar'al' 
cual de esas capas o ramas elige como la }Jl'ineipal y hl<'go ya no podd. 
cambiarla o elegir otra, 
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Ordenanza V. 

Si el minero inYa~ol' durante la explotación doe su recuesto llega a des_ 
(',uhrir en la mina invadida una, wta que no e.~ la explotada por el invadido, 
podrá aprovecharla entregando al invadido la quinta pa1te del metal de 
esa. veta. extranjera, previa deducción de los gastos. Si luego esa veta se 
unp a la, princ'ipal de la mina invadida, se segnirá ('1 régimen previsto en 

la Ordenanza lII. 

Ordenanza 1'1. 

Regula el trabajo de las minas en cuanto pueda impedir el tránsito 
por la i'uperfieie de las mii'mas. 

DE LAS L.\BOnES y REPAROS DE LAS "'fINAS Y RUIXAS 

QUE S(TEDE)i EN ELLAS 

o rde 11 (/11 za J. 

Reglamenta la forma como deben emplazarse y comenzar~e la,; tarea.:; 
de explotaeión. Impone determinadas reglas técnicas y ordena inspecciones 

oficiales. 

Ordcllanzn JI. 

No permite aehicar puentes nI maClílOS salvo especial autorizueión oficiaL 

Ordenallz(/. III. 

Rl'glanH'nta la constru('eión y eonsrrvación de lai' -escalera.~ para hajar 

a la8 minai'. 

DE LAS EXTRAlÜS DE UNAS :i'ilIX_\S EN OTIUS 

Onlellall;;a 1. 

Todo minero que tenga mina ahierta pn explotación, está obligado a 
dejar el1h'ar y pasar por ella a otros mineros de la zona que qui.-ieran px

plotar sus propias minas sirviéndo8'e de P5a p!ltrada y paso, El minero que 
tal servicio pidiera, deberá entregm' en pago al dueño de la mina "il'\'iente 
el quinto del mineral que extraiga o su precio en dinero si tuyiera vendida 
su producción. En cuanto a la conservación de la escalera de bajada" la 
mitad la pagará el dueño de la mina siryiPl1t", y la otra mitad PI o lo" 

demás usuarios. 

Ordenal/:w JI. 

En caso de tenpr una mina varias entradas, se reglamenta su uso por 
tC'l"ceroi' en la misma forma como se verá más adelante para los ~ocaYone,;, 
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Ordenanza IJI. 

Reglamenta el paso por dentro de mina ajena, debiendo el usuario 
hacer a su cQ.>-;;a todo lo que necesite para sus fines, con excepción de lb 
que la ordenanza 1 determina con respecto a la escalera de bajada. Dicta 
normas para el aseo y cuidado de los pasos y obras subterráneas. 

DE LOS DESPOELADOS 

Ordenanza I. 

Dentro de los 60 días posteriores al amojonamiento de una mina, el 
dueño de la misma deberá tener abierto un pozo de 6 varas (5,02 metros) 
de profundidad por 3 de ancho (2,51 metros), so pena de FIel' adjudicada 
sin más trámite al que la pida. 

OnlelW/lZn II. 

El adjudicatario de mina. despoblada eonforme a la ordenanza anterior 
deberá dentro de los 60 clías posteriores a la adjudicación, ahondar el pozo 
(lue hubiese, en 4 estados (7,80 metros) más de lo que tuviere, o a su opción, 
labrar otro de igual medida bajo pena de adjudicarse tal miua. al que 'la 
pida y así sucesivamente. El adjudicatario de mina. despoblada, por lo demá.-" 
no podrá cederla ni venderla hasta tener labrndo un pozo de 10 estados 
(19,51 metros), bajo pena de nulidad de la operación y de adjudieación 
a quirll la pic1ierr, aunqur el ('(>sionario o eomprador la rstuyie:;r trnbnjando. 

Ordenanza JJJ. 

Previo juil'io i'iumarísilllO "e tendrá por despoblada una mina entera 
(dr 60 varas) (50,16 metros), cuando no estuviere trabnjada por lo menos 
con 8 indios o 4 negro.~ y el propio minero, durante por lo mrnos 6 díns 
('ontiuuos t>!l eada período de 20 día.s, numiue tuviere parcelas menores en 
minas fraccionadas, ya que c.nda parc'ela deberá poblarse independientr
mente de la otra. Si se tratara de medias minas (de 30 varas), (25,08 
metros) el trabajo deberá realizarse con 4 indios o 4 negros. 

Ordenau:!(/, IY. 

Si una mina tuviere varios dueño;;, no teniendo más ele 60 varas (50,16 
metros) de longitud, se poblará como se ha dicho en la ordenanza anterior, 
}lerO si tUvierr má", deberá tener dos labores o más según sean las dimen
siones de la misma y sin tener importancia el número de propietarios. Si uno 
dr los copropietarios no quisiese a.portar para los gastos del pueble o de los 
dem!Í.., de explotación, prrvia intimación notarial por el socio que quisie.'ie 
lIarer el trabajo, perderá aquél su parte en la mina a favor del copropieta
rio fIue hubiesE' hee.ho la inversión si éste labrase así la. mina durante 2 
meses. Lo mismo regirá siendo varios los remisos o varios los conCUITente.~. 
Si antes de venrer los 2 me.'3es algún remiso se arrepintiere, se lo readmi
tirá, preyio aporte de lo que ndeudare ('onforme a lo que ,inral'€ 1:1 con
ClUTentp. 
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Ordenanza V. 
Si uno d varios dueños de una mina pidieran división de la misma, Sr; 

harán tantas parles iguales como dueños, pero primero elegirán las suyas 
los que no pidieron la división y quieran quedarse juntos, pero si ninguno 
ai'Í lo quisiera, se sorlearán las parcelas entre ellos. 

Ordenanza VI. 

El copropietario de una mma que la trabaje con inconcurrenc.ia de ~u 
condómino, durante 2 meses, prescribe para sí la parte de mina del incon
currente siempre que en esos 2 meses no encuentre mineral. Pero si el COll
dómino sólo amparase su park, entrando en despueble, la del otro condó_ 
mino, y siendo ésta denunciada por tereero, el condómino aquél tendrá 10 
días de plaw para resolver si quiere quedar en condominio con ('1 denun
ciante o si quiere dividir el condominio. En este último caso, el condómino 
primitivo hará la división material en 2 parles y elegirá la que le convrn
ga, elección esa que quedará irrevocable. En caso de transcurrir los citados 
10 días sin haber hecho el condómino primtiyo manifestación alguna, se e11-
tiende que continuará el condominio. 

Ordenan:m VII. 

Entiéndese por mina l'léa, aquella que contenga metal, (piafa pura) (11) 

2 marcos (460 gramos) o más, por quintal (46 kilos) (o sea por lo mellO;; 
un 1%) Y las que contengan menos, se llaman de wroche. El que tiene 
poblada mina ric.a, no pierde por despuehle las que tenga de zorochr, aunqu(' 
no las trabaje, pero despohladas las ricas, pU{~de perder la;; de zOl'odlP 
salvo que las tenga pobladas con la mitad de lo que dispone In ordenanza 
perlinente para las ricas. .No teniéndo.'ie más que min3.s de zoroehe drlwn 
poblarse éstas en toda la ('xtensión que manda la ordenmlla, bajo pena ,1(' 

caer en despuehle. 

Ordenanza VIII. 

En caso de fallecimiento de un minero, :;in dejar herrc1el'os, o SI ,'I1S 

herederos estuvieren en la metrópoli, el curador de biene.'i de difuntos ,1rlH'rá 
vender su mina en remate sin que nadie pueda trabajarla en el inh'rin. Si 
los herederos vivieran en el pais tendrán 5 meses de plazo para 1U\(:('I"'(, 

cargo de la mina, pasado cuyo plaw podrá c1rnuneial'.-e por éiesl'uphh' 

Ordenanza. IX. 

El o los mineros que estuvieren labrando un socavón pr¡ra la mejor 
('xplotación de sus minas, no están obligados a poblarlas mientra.~ se pstr, 

labrando el socavón con igual número de ohreros que los que demandare el 
pueble de la mina. 

Ordenanza X. 

En las épocas de lluvias, es d('cir t1esc1e di(·iembl'e hasía marzo Il<l ,()

rrcrá plaw para el pueble. 
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{)rdenanza Xl. 

Pasados 30 días después de publica.d3.'; estas ordenanzas, se considerará 
despoblada y denunciable cualquier mina que la autoridad encuentre sin 
laboreo ni pozo que llegue a 2 estados (3,90 metros) de profundidad. 

Ordenanza XII. 

Cualquiera que hubiera poblado una mina registrada por otro, durante 
dos años púbEca y pacíficamente, la prescribe en su favor, salvo que fuese 
mina del Rey. 

Ordenanza XIII. 

Todo socavonero est.á obligado a amparar la mina que quiere explotar 
por el socavón o cualquiera que descubriese durante su ejecución, cuatro 
meses después -a más tardar- que el socavón hubiera llegado a la mina. 

DE LOS SOCAVONES 

Or(len(!tbza I. 
El o los dueños de minas que quieran explotarlas por socavón, podrán 

abrirlo en cualquier parte y aún en terreno de mina ajena. 

Ordmanza JI. 

El que abriere socavón de explotación podrá para llegar hasta su mina, 
atravesando pertenencias o socavones ajenos, pero no Qcupando con su 
conducto más de 2112 varas (2,09 metros) de ancho por igual altura y en
tre,,"'llndo al dueño de la pertenencia atravesada todo el metal que extrajera 
de ella. Cualquier otro minero que para explotar su mina quisiera usar en 
todo o en parte un socavón ,ajeno, podrá hac.erlo pagando los derechos con
siguientes. 

Ordenanza JII. 

El soca'mnero que descubriere veta llueva, o despoblada durante su 
ejecución, podrá registrar en tal veta una mina de 60 varas (50,16 metros), 
tomando 30 (25.08 metros) a cada lado del conducto del socavón, sin com
putarse las 21f2 varas (2,09 metros) de su ancho reglamentario, y si los 
socavoneros fueren 2, podrán registrar en igual forma 2 minas y si fueren 
3, entonees 3 y nunca más, aunque fueran más los de la compañía. En esos 
ClISOS, la mina del Rey se señalará al lado de la primera mina y siempre por 
mitades a cada lado. Luego podrán ubicarso en la misma forma los esta
quistas, que hubiere, pero en ninguna de estas minas habrá cuadras, es 
decir medidas de latitud, pues todas se explotarán por el mismo socavón 
de la descubridora y sólo en el sentido de la longitud de la veta. 

Da reglas para corregir cualquier diferencia geométrica en la ejecuClon 
del trazado de un socavón para evitar perjuicios a minas colindantes. 
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OrdenallzaV. 

Si el socavonero al llegar a su pertenencia. y entrando en sus ('uac1ra~ 
encontrase una veta que un colidante reclamara como prolongación del l'e~ 
cuesto de la suya, se continuará el socavón por cuenta del reclamante hasta 
el pozo de su mina, y si no apareciera. e.'ie recueBto en esa prolongación ,r 
entenderá que la veta cuestionada pertenece al' socavonero, quipn pollrá 
ahora aprovechar la prolongación del socavón y el pozo del vP(·ino para 
explotarla, pagando los derechos de iJaso consiguientes. Y si encontrara otra 
veta más adelante, también se considerará suya, y si continuare 111Pdianc1o 
reclamación del colindante, se depositará PI producido de -esa ycta pn tanto 
"e haga la verificación, tomándose sólo lo necesario para el laboreo de la 
misma veta y los, dereehos que de cualquier manera hubiera que pagar ]>01' 

el paso consiguiente. Si el contradictor no qui.siera hacer la verificación o l!O 

trabajara en la prolongación del socavón durante \"einte días con euatro 
indios de día y otros tantos de noche, se lo tendrá por desistido, el ,0ea\OI10ro 
seguirá su libre explotac.ión, sp dejará sin efecto el depósito del mineral 
extraido, todo le pertenecerá al socavonero y el eontraclictor no trmlrá lIe
recho alguno a la parte de soeavón que hubiere con.;¡truic1~-,. 

OrdellanZ(1 . VI... 

Abierto que sea un socavón de explotación y terminada c1ehidanH'ntf' la 
obra, todos los dueños de minas qUl' tmiereu vetas cruzadas por el soca\ón, 
deberán explotar esas vetas por el dicho socavón abriendo en ellas y a ('aela 
lado barrenos de 1% vara (1,25 m.) de ancho por 21 2 (2.09 m.) de alto. 110 

pudiendo el socavonero cobrarle.'i por derpcho de paso más del 1/5 df' lo~ llIP

tales ricos o ll:¡.mpos (material flojo) que cada uno sacare de su yrb. paza
dero en la boca del socavón o el equivalente de su precio de ,puta ~i l\1rTa 
el caso. Si algún minero atravesado quisiera. abrir barrenos más allá (1e la::; 
120 varas (100,32 metros)) podrá hac.erlo en las mismas condieiol1r.'i. El tbuario 
del socavón en todos los casos, sólo podrá sen irse del mismo p¿ua ,alir n 
entrar por lo llano desde su boca, pero no por pozos que tuviel'e ac1e11l{¡:'; el 

socavonel'o. 

Ordenanza. VII. 

Lo:, mineros que tengan veta.'i en la prolongación ideal de 11l~ :ioearón 
ajeno, podrán pedir a su dueñó lo coútinúe hasta sus vetas y tendrán luego 
Iaobligación de servirse del socavón. para su propia explotación ('n ln~ ('(ni
diciones ya reghdas, todo sin perjuic.io de los der€chos y obligaciollf':'; ,lel 
sOcavonero en relacióI~ con las cuadras a atravesar v con 10.'3 metalps qUf' pnr 
tales siÚos, e~c:olltrare. S'i el .socavonero no quisiera.' ejecutar la prclol1g fl l'ión. 
podrá ejecutarla c.ualquier minero ubic.ado e1\ su prolongación ideal con la:.; 
mismas consecuencias jurídicas pero modificando así, y ,.;ucesi\'amE'nte "i .-e 
diere un nuevo caso, el pago de los derechos por el uso del socavón, del diezmo 
alqninto,: sin .. p~rjuicio de los derechos del soca'l'one1;O origin¡¡l' que 1'0 va
riarán por: l¡l'pro]ongaeión. 
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Ordenanza VIII. 

Abierto un soca\-ón, todas la,,; mina;; atravesadas del)erán f'xplotarsr por 
él, y sus dueños no podrán en sus pertenencias abrir pozos a menos de 10 

.varas (8,36 metros) uno de otro con una medida en boca de 2 varas (1,67 
metros) ele largo por 1=\12 (1,25 m.) de ancho, trabajando por ellos lOada 
mina en forma independiente, cnidando caela uno por su limpiezr.. y seguridac1 
y debiendo el socavonero dar el acc~so a su galería, de sol a sol, para surar 
metales y !lampos y hasta una hora después, para sacar desmontes. 

Ordenanza. IX. 

Cualquier persona tiene lihre acceso a cualquier socavón o mina para 
inspeccionarlos. 

Ordel1all:m X. 

Habiendo socavones de desagüe.~, todas las minas de arriha pagarán por 
la utilidad que sin duda les prestan, el décimo de sus extraeciones, salvo que 
también usen el ;,;ocavón para su explotación, en cuyo ea.'iO "sólo" pagarán 
el quinto (sic). 

Ordenanza XI. 

Existiendo dos socavones a distintos niveles, deberá la explotación de 
las vetas interesadas, realizal'~e pOI' el socavón de más profundidad, y lo 
mismo regirá dando preferencia al de desagüe de nivel más bajo. Pero si lle
gando a la veta, entre los 2 socavones no hubiere un desnivel de más de 
8 a 10 estados, (15,60 a 19,51 metros), pI dueño de la veta puede elegir .el 
socavón que más le convenga. 

Ordenanza. XII. 

El minero que explote su mina por pozo o socavón ajeno, deberá sacar 
por ellos todo su metal y sus Ilampos y no por otro pozo bajo pena pecuniaria 
y ele delito por hurto calificado. 

DEL ALCALDE ~UYOR DE MISAS Y ORDES QUE SE HA DE GUARD,m E.."< LA 

DETER~IIS"\CIÓN DE LOS PLEITOS Y EN LAS APELACIONES Y 

EJECUCIONES DE hAS SENTENCIAS 

Ordenanzas 1 a XI. 

Trae una serie de reglas procesales y de organización de la justicia y 
fuero minero. k't ordenanza VI prohibe la ejeeución de las minas y de 
sus implementos y en el caso de venta de una mina, los acreedores de la misma 
tienen el derecho de preferencia. La ordenanza X decreta la irrevocabilidad 
de los contratos de compraventa de minas y prohibe alegar al re,<peeto la lesión 
enorUÚsima. 
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DE LOS DESMOXTES, TRABAJO y PAGA DE LOS I!mIOS 

Ordenanzas 1 a XlI. 
Considera que los desmontes no entrojados ni encerrados son de apro

vechamiento común hasta la cantidad máxima de 15 días de trabajo de bene_ 
ficio conforme a los medios técnicos que cada aprovechador posea. Traen 
reglas de trabajo, horarios para los indios, regímenes de trabajo especiales 
para ellos, reglas de salubridad para el empleo del mercurio, así eomo de se
guridad en su aplicación, formas y modo de pagar el trabajo de los indio, 

y reglas de inspección. 



de EL RÉGIMEN CIVIL DEL MENOR EN LA 
HISrrORIA DEL DERECHO ARGENTINO * 

Por ABELARDO LEVAGGI 

SL'yARIO: 1. El nacimiento, acto determinante de la adquisición 
ile la capacidad. La condición ,del "nasciturus". La 
ley 13 de Toro. 2. La ineapac.idait de hecho del menor. 
Suplencia. Cese. 3. Extensión de la incapacidad de 
derecho del menor. 4. Fundamento de la incapacidad 
del menor. Instituciones tutelares. 5. Apéndice docu~ 
mental. Habilitaciones {1e edad. 

1. EL NACIlIfIENTO, ACTO DETER::IIINÁ..L'iTE DE LA ADQUISICIÓN DE LA 

CAPACIDAD. LA CONDICIÓN DEL "NASCITURUS". LA LEY 13 DE TORO. 

Nos proponemos con este trabajo hacer una exposición general 
acerca del régimen de la incapacidad de los menores en la historia 
del Derecho argentino, desde los tiempos de la dominación española 
hasta la sanción del Oódigo Oivil, vigente desde el 19 ele enero de 1871. 
La falta de investigaciones histórico-jurídicas sobre la materia y la 
necesidad de emprenderlas y realizarlas pacientemente no nos han per
mitido ahondarlo en mayor medida que lo hecho. 

El Derecho castellano trasplantado a las Indias y el Derecho 
propiamente indiano reconocieron el las personas, en general, aptitud 
para ser titulares de derechos y obligaciones. Esa aptitud o capaci
dad no era, sin embargo, única, sino que ,-al'iaba de acuerdo con el 
estado y condición del sujeto, y una de las circunstancias modifica
torias de la capacidad era, precisamente, la edad. 

Entre los hombres libres, el nacimiento era el acto adquisitivo de 
la capacidad, así como para los pocos esclayos que había lo era, como 
en el antiguo Derecho, la manumisión. Pero no sólo el ser nacido 1ibre 
era titular de derechos; los simplemente concebidos (" m:sciturus "), 

* Trabajo presentado -eOIl excepclOn del Apéndice dO"umental- al Con. 
greso que la "Société J can Boc1in" de Bruselas celebró en Estrasourgo, en 
mayo de 19i2, para tratar el tema "La infancia". 
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por el hecho de serlo, también se haeÍan acreedores a ciertos del'e(~hos , 
que enumeraremos en el capítulo :3 1, 

Los romanistas ya habían formulado la máxima de que el conce. 
bido debía ser considerado nacido en aquello que le favorecía y las 
Partidas de Alfonso el Sabio, que sigui'2l'on sus enseñanzas, llegaron 
a establecer que "mientras estm'iese la criatura en el vientre de su 
madre, toda cosa que se haga, o se diga, en pro de ella elebe aprow. 
charle, bien así como si fuese nacida; más lo que fuese dicho, o her-h<) 
en daño de su persona, o de sus cosas, no le perjudica" (IV, 23, 31. 

El nacimiento del nuevo ser, para 11a(;e1'lo acreedor a todos sus 
derechos de infante, debía reunir ciertos recaudos. Además del requi. 
sito básico de que sus padres hubiesen esta\lo mlÍc10s en legítimo ma. 
trimonio, la ley 13 de Toro, de 1505, y que rigió entre nosotros hasta 
la sanción del Código Civil, dispuso lo siguiente: "Por eyitur muchas 
dudas que suelen ocurrir acerca de los hijos que mueren recién !luci. 
dos, sobre si son naturalmente nacidos, o si son abortivos, ordenamos 
:: mandamos que el tal hijo se diga que naturalmente es nacido, ;; que 
no es abortivo cuando nació vivo todo, :: que a lo menos después de 
nacido vi,'ió veinticuatro horas naturales, y fue hautizado antes que 
muriese, y si de otra manera nacido murió dentro de dicho término, 
o no fue bautizado, mandamos que el tal hijo sea hahido por aborti· 
YO, y que 110 pueda heredar a su padre, ni el su mHcl!'e, ni a sns as· 
eendientes; pero si por la ausencia del marido o por el tiempo (lel 
casamiento claramente se probase que nació en tiempo que no pudía 
vivir naturalmente, mandamos que amlque COIlClIlTan ell el dieho 
hijo las calidades susodichas que no sea ha hido por parto natural lIi 
legítimo". 

Con palabras del comentarista espaiiol Salleho Llamas ;" l\Iolina, 
"la disposición de esta ley se l'educe a que el hijo que no nace t\1(10 

vivo, no recibe las aguas del bautismo, y muere antes ele las veinti· 
cuatro horas, se tiene por abortivo para no ser admitido a la herelH:ia 
de sus padres: que el que nace diez meses y medio después de la 
ausencia del marido, se debe considerar como ahorti,'o, ;.' es i;,malmen· 
te excluido; lo que debe entenderse con tal que no continúe viviendo 
algunos días después. Que el nacido antes de los siete meses imoados 
de la celebración del matrimonio, se debe considerar como abol'tiyo, 
para no suceder a su padre, aunque nazca todo viYo, sea bautiz11(lo ;.' 

1 ALFO~SO G,illCÍA GALLO, Curso ele historia del Derecho español, t. n. \'(\1. r, 
Madrid 1950, pp. 48 Y 101. 
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viva más de las ninticuatl'o h01'as; a no ser que continúe después 
viviendo por considerable número de días; pues tanto cuando el parto 
se adelanta como cU'lnc1o se retarda, si el feto se fortalece y yiye por 
algunos meses o años, no se tendrá por abol'tiyo para. los efectos que 
dispone la ley" 2. 

El requisito del bautismo, introducido por la ley de 'foro, fue 
cuestionado entre nosotros, en pleno siglo XIX, por ..:\.rllancio Alcorta, 
que le negaba calidad de "indispensable ". Su principal argumento 
era que "para la ley civil no hay ni herejes ni cristianos, ni moros ni 
judíos"; que "la adquisición de derechos, y la im!)osición de obliga
ciones no tienen excepción alguna en la falta del yínculo religioso; 
y nadie legítimamente puede ser priyac10 del goce de las unas, ni 
libertado de la imposición de las otras, si la capacidad de derecho le 
acompaña" y, finalmente, que "el requisito del bautismo es incompa
tible con los pl'incipios, derechos ~' garantías que la Constitución ge
neral acuerda a todos los que habitan el territorio argentino" :1. 

Las leyes de Partidas, anteriores a las de Toro, se habían limi
tado a exigir, frente a. la misma situacióu, que el. nacimiento se pro
dujese entl'e el comienzo del séptimo mes de embarazo y final del 
décimo, figm'a humana. en la criatura. y vida separada ele la madre 
(IV, 23,4 y 5). En cambio nuestro codificador Dalmacio V&lez San:
fielcl deslindó la cuestión ele la capacidad de derecho del recién naci
do, de la relatint él su legitimidad, y apartándose de ambos preceden
tes castellanos redactó los artículos 70, 71 Y 72 del Código Civil en 
los siguientes términos: "Desde la concepción en el seno materllO co
mienza la existencÍ<l de las personas; y antes de su nacimiento pueden 
adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen nacido. Esos derechos 
quedan irre\-ocablemente adquiridos si los concebidos en el seno ma
terno nacieren con vida, aunque fuera 1)01' instantes después de e>,tar 
separados de su madre". "Naciendo con vida no habrá distinción en
tre el nacimiento espontáneo y el que se obtuyiere por opE'l'ación qm-

2 Come-nlario eritico, ,jurídico y liteml, (J lag oehellfa. !I tres leyes de Toro, 
3- ed., t. I, ~Iadriel 1853, p. 2i5. La presunción -acotaba JL\:\ SALA- ele que 
el nacido dentro ele estos términos era hi:jo del marido ele su madre, con arreg-lo 
al principio de Derecho romano que decía, "Pater is est, quem Iluptiae ele
monstrat", era t~11l fuerte, que por más que la misma madre dijera lo eontrario. 
110 dehía ser creída, ni per.der el hijo los derechos de legítimo; a no ser que el 
marido hubiera estado separado de ella tanto tiempo, que se pudiera verdadera
mente sospechar según la naturaleza, que el hijo era de otro, Parto III, 14, 9 
(Sala (J(Utionado o nustracion cid DcrecllO espaiiol., t. 1, Paris 1844, pp. ;;0 y :11). 

3 La ley 13 ele Toro, en Red.sta ele Legislaci&n y Jurisprlleln¡cia. t. 1, Bue-
nos Aires 1869, pp. 410 Y 413. -



292 REVIST A DEL I~STITUTO DE HISTORIA DEL DERECHO 

rúrgica' '. "Tampoco importará que los nacidos con ,"ida tengan im
posibilidad de prolongarla, o que mueran después de nacer, por un 
vicio orgánico interno, o por nacer antes de tiempo" 4. Como se de~
prende del texto, el requisito del bautismo quedó eliminado de la 
legislación argentina. 

2. LA INCAPACIDAD DE HECHO DEL "TENOR. S'Lt'LENCIA. CESE. 

Como se ha dicho, la edad fue, y sigue siendo, una circunstancia 
natural modificatoria de la capacidad de las personas. Siguiendo el 
sistema romano justinianeo, las Partidas fijaron el comienzo de la 
mayor edad a los veinticinco años y distinguieron, entre los menores, 
a púberes e impúberes: varones J' mujeres mayores y menores de ca
torce míos, respectivamente. A su vez, entre los impúberes, el Derecho 
castellano reconoció las figuras del infante, hasta los siete años; del 
menor próximo a la infancia, desde los siete hasta los diez años y 

medio, y del menor próximo a la pubertad, desde esa edad hasta los 
catorce años 5. 

El menor, mientras duraba su minoridad, estaha afectado por una 
incapacidad diminuente con el transcurso del tiempo. derivada -co
mo es natural- del insuficiente desanollo de sus facultades. La con
dición de "alieni iuris" en la que se encontraba hacía -y sigue lIa
ciendo- menester la suplencia dE' su incapacidad por el padre, tutOl' 

o curador, según el caso. 

La patria, potestad 

Xormalmellte, los menores se hallaban l)<1jo la patria potesta(l. o 
sea bajo el poder del padre. "La razón de esta püh~stad -decía ,,1 
jmista g'uatemalteco, difundido entre nosotros .. José ::\IarÍa Aharf'z-

4 Fundando el art.'i~, anotó el codificatlor que "la leY' ~ Rc('" título ;¡, 
lihro 10, para quitar duclas en la materia, exigió que el hijo lwhía tll' nan'r 
en d tiempo l'<egl1lar, ,jyil' veinticuatro hora~ y ser bautiwelo. La cuestión que'" 
<l'aba siemlll'c como cuestión de hecho, sohre un solo momento <le Yie1a, pUl" 
si el nacido yj,"ía sólo yeintitl'és horas ¿' cincuenta minutos, se t<eIldría como 
abol'th"o, o nacielo sin .. ida. ?\l1estro artículo no exige la yiabílidad del nnci,l,1 
como cOUt1ición de su capacidad de derecho". 

G "Infante <es llamaclo, según latín, todo mozo que es nlPnor (1<e siete :t ;;",,: 

y este tal, 110 teniendo padre, no lo puede ninguno porfijal' [adoptar]. l'tlrl¡lIl' 
HO tiene entendimiento para consentir. 1Ias el mozo que fnese mayor ele "ietl' 
años, -;." menor ele catorce. hien lo puede porfijar eOIl otol;gamiento ilel l~p:: 
;''' no de otra guisa. Y esto es por esbr razón: porque tal mozo como pste, que 
es menor ile catorr:e años, y ma:\'or de siete. no tiene <entendimiento l'ulll]lli,lo: 
y otrosí, no es menguado de entendimiento ele1 todo" (Part. IV, In, 4). 
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es evidente. Como cuando los hijos son todavía infantes o niños pe
queños, 3- aun jóvenes, no están dotados de aquella perspicacia de 
ingenio Y habilidad necesaria para que ellos mismos pudiesen por sí 
buscar sus alimentos, y saber cómo deben arreglar sus acciones a la 
recta razón, Dios, que quiso que existiesen, se conoce que quiso tam
bién encomendar a otros el cuidado de su educación. Y como no puede 
haber otros más a propósito que sus mismos padres, a quienes con este 
fin ha infundido un tierno amor, se infiere claramente, que este oficio 
ineumbe principalmente a los padres, y que deben estar revestidos de 
toda aquella autoridad que se requiere para dirigir y gobernar las 
acciones de sus hijos" G. 

El mismo autor, exponiendo el Derecho español, deslindaba una 
patria potestad onerosa de otra útil. La primera era común al padre 
y a la madre, fueran legítimos o ilegítimos los hijos, y consistía en 
aquellas obligaciones que la recta razón impone a todos aquellos que 
dan el ser a otro (Part. IV, 19, 5 Y céd. 11 dic. 1796, art. 25). La 
segunda comprendía en cambio algunos derechos que producen honor 
y utilidad a los padres que han tenido hijos legítimos. Era exclusiva 
del padre, no de la madre ni de los parientes de ésta, y abarcaba la 
propiedad de los bienes profecticios (del padre o de su línea) y el 
usufructo de los adventicios (de la madre o de su línea). 

El primer profesor de Derecho civil de la Uniwrsidacl de Buenos 

11ires, y prosélito del utilitarismo, Pedro Somellera, al abordar ante 
sus alumnos, en 1824, el tema de la patria potestad, tras referirse a 
las tesis opuestas de la potestad despótica romana, propiciada por 
illlOS, y elel anonadamiento de la potestad del padre por el Estado, 
auspiciada por otros, se ubicaba en un término medio, a su juicio más 
ventajoso a la prosperidad general 7. 

Somellera, en plena época de reformas sociales, procuraba mori
gerar, no anular, la autoridad paterna. Otras voces, en cambio, abo
gaban en pro del robustecimiento de esa autoridad. Ejemplo de ello 
10 encontramos en la tesis doctoral presentada por Fidel S. Cavia, 

en 1864, con su exhortación: "respetemos la voluntad del padre en 
las penas con que éstos castigan a sus hijos cuando la ley lo autoriza 

ro lnstitnciones ele Derecho real de ESlla11a. por el Doctor D. JOSÉ 1LmÍA 
"\LVAREZ, ac1icionac1n.s con varios apénc1ices, púrrafos, etc., por DALMACIO VÉLEZ, 
Buenos Aires 1834, p. 52. 

7 Principios de Derecho civil. Curso dictado en la Uni,ersiclad de Buenos 
Aires en 1824, reedición faesiIPilar, Buenos :'ches 1939, pp. 89-91. 
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para ello como en la desheredación, y no hagamos eJe la. r at l'ln potrs_ 
tacl la más despreciable de las autoridades" s. 

Tntda, y curatcl.a, 

Los menores no sujetos a la patria potestad, debían pstarlo a tu
tela o curatela, según fuese su edad., 1\uestro Derecho --escribía Al
Yal'ez- estableció desde antiguo que se den tutores a los impúberes 
o pupilos que no han llegado a la edad de catorce años, y curadores 
el los menores de winticinco, "porque siendo por lo común hasta esa 
edad el juicio de los hombres tan escaso :; sus pasiones tan Yiolentas, 
era mur fúcil que fuesen engañados: que se preeipitasen en los "icios. 
y que malgastasen y perdiesen sus bienes" H. 

Debía darse tutores a los menores libres, que necesitasen de edu
cación y fuesen incapaces de administrar sus bienes. De aquÍ nacían, 
en opinión del citado Ályarez, tres conclusiones: primera, que el tutor 

se daba primero para la persona y no para las co".as. a diferencia del 
eurnclor. que se daba principalmente para los bienes; segUllda, que al 
que tenía padre no se le daba tutor, "porque mientras "iv e el padre el 
hijo tiene quien lo eduque y guarde; también porque en todo e~e 

tiempo el hijo está en su potestad, y así no es del todo libre ". :
tercera, que al sien'o no se le daba tutor, pues estando en la potesta<l 
domínica, no era libre tampoco. 

La tutela era ere tres maneras: testamentaria, cuando el }1<1(1I'0. 

por testamento, daba el tutor a sus hijos: legítima, cuancb era aSUIll!

cla por las personas que designaba la ley, comenznndo por los COI1~all

guÍneos más cereanos del pupilo. y dativa, cuanclo a falta (le tutor 
testamentario y legítimo era el juez quien hacía su 110m bramipllto. 
Siempre de acuerdo con Alvarez, "el fundamento de eSTa di_isÍ011 
está tomado de la semejanza que hay en derecho entre la tutela :. la 
herencia, porque así como el heredero instituido en testamento exC'lu\(' 
a todos los demás [en el Derecho antiguo], así el tutor testamelll¡¡ritl 
Así como cuando no hay derecho suceden los herederos le9-'ítiml)":. (le 
la misma manera faltando el tutor testamentario son llamados jos lr· 
gítimos. Finalmente, así como cuando no hay heredero alguna. lli tp~-

8 Tesis presentada y sostenida por Fiael S. Cavia en la Universidad de 
Buenos A.ires para obtener el gracIo ele doctor en J·ur[spnl.dencia, Buenos AiJ'l"; 
1864, p. 17, en Facultad. d.e Derecho, Tesis 1863-1865, colección Canc1iot.i. 

9 Op. cit., p. 8í. 
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tamentario. ni legítimo, sucede el fisco, así en falta de las otras dos 
especies de tutores nombra el juez" 10. 

Fenecía la tutela por muerte, incapacidad, renuncia o l'emOClOn 
del tutor, o con la llegada del pupilo a la pubertad. Alcanzados los 
catorce años y adquirido algún juicio, cesaba la razón principal por 
la cual se había discernido la tutela al menor: que fuera educado bajo 
el gobierno y dirección del tutor. Pero al no tener aím todo el juicio 
necesario para regirse por sí mismo y administrar sus bi6nes, el De
recho le confería otra guarda, la curatela, que a diferencia de la 
anterior -y como se ha señalado- no tenía por primer objeto la 
persona del pupilo sino sus bienes. Además, ambas institnciones dife
rían en el hecho de que la tutela se daba al pupilo aunque no la qui
siese (Part. VI, 16, 1), en tanto que no se daba curador al menor si 
110 lo pedía, sal;,-o el caso de pleito, en que sí era necesario, y en que 
mientras el tutor actuaba en relación con la persona y todos los nego
cios elel pupilo. el curador podía ser nombrado para un solo acto u 
objeto (íd., leyes 1 y 13). Acerca de la cUl'utela debemos agregar que 
ningún menor podía tratar ~- contratar sin tener curador, y que su 
designación, aun hecha por el padre en testamento, debía ser siempre 
confirmada por el juez, de quien tomaba su fuerza. Por esta razón 
podía decirse que tOGa cura tela era dativa. 

La Corona española. guiada por los principios lnun<1nitarios ele 
la moral cristiana, puso de manifiesto un especial v constante empeño 
en la protección del débil, en este caso el menor, a quien -fuerza es 
no oh'idal'lo- llegó a asimilarle al propio indígena. Las varias dis

posiciones peninsulares y criollas dictadas para asegurar a la tutela 
y a la cura tela el cumplimiento de sus fines prueban el aserto. Pode
mos así recordar la le~· que tomando cuenta de los muchos huérfanos 
de españoles ~. mestizos que se encontl'aban en Indias en completo 
abandono, ordenó se les proveyese ele tutores para sus personas y ha
ciendas (R. C. 18 febrero 15;);)) ; la que disponía" que no se discierna 
tutela ni cura tela de ningún menor en que intervenga hacienda sin 
haberse asentado por el escribano del a~-ulltamiento la razón de la 
tal tutela en el libro que ha de tener" (RR. CC. 1544, 1581 Y 1586; 

Rec. Indias VI. S, 5), y la que para e\'itar las quiebnls de fiadores 
de tutores, y consiguiente peligro de ruina de los pupilos, mandaba 
"que las fianzas que se tomaren por los Escribanos de Provincias 

10 Id., p. !JO. 
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corriesen por su cuenta y riesgo en cuanto a la seguridad ~. que el 

que las Tecibiese sea propietario del oficio, o al menos tenga la tercera 

parte de su valor en él" (R. C. 9 de junio 1687) 11. 

En consonancia con la voluntad real, así manifestada, las autori_ 

dades locales adoptaron también providencias tendientes n evital' el 

desamparo de las personas y bienes de los menores, situación. no obs

tante estos desvelos, asaz frecuente en América, y en el Río de la 

Plata en particular. Comprobamos, por ejemplo, que el gobcl'l1ador del 

Tucunlán Alonso de Rivera, al nombrar juez de menores en la persona 

de Juan Núñez del Pozo, el 19 de octubre de 1607. le ordenó entre 

otros cometidos que, en los casos de muerte o falta de tutores y cura

dores, ,¡ siendo los tales menores de catorce años arriba y capaces para 

ello les apercibiréis que nombren curadores y siendo per:'lOnas fiables 

y de buena vida y fama los que nombraren, precediendo el juramen

to y fianzas legas llanas y abonadas que de derecho se debe le dimiri

réis las dichas curadurías en forma, y siendo menores de 1:1 dicha 

edad les nombréis tutores de vuestro oficio que sean personas tale~ 

y les discerniréis las dichas tutelas, por el mismo orden referido les 

entregaréis los bienes de los dichos menores por cuenta y razón, por 

ante escribano público, de modo que siempre se procure la COnsena

ción y aumento de los dichos menores y ele sus bienes" 12. 

Las malas fianzas dadas por tutores;; curadores al asumir ~l1S 

cargcs dejaban desamparados a los menores que debían reclamarles 

por la dilapidación de sus bienes. De allí la insistencia de las autori

elades para obtener gaTantías ciertas de estos funcionarios. Esto Sp 

advierte en el auto del gobernador de Buenos Aires Alonso ele ::\1e1'

cado y Villacorta, del 31 ele marzo de 1661, al mandar que lo;;; jupce~ 

de menores "reconozcan las fianzas y estado de ellas ;: el fj,H1r,1' n 

fiadores que en cualquier maneTa que les sea pareciere no es abOllad\! 

o tuviere alg{m falimiento obligarán a dichos tutores las remuelnn \ 

a ello serán apremiados por todo rigor de derecho con pena fIne les 

impone" 13. 

11 JOSÉ I1LillÍA OTS CAPDEQl:Í, Manual ae hi"ltoria del Derecho CS!l(;,j"r ' 

laB Indias y (lel Derecho propia.mente -indiano, t. II, Buenos Aires 1843, pp. ~;JI<;. 

12 ARCHIVO M1JNICIPAL DE CÓRDOBA, Libro Cuarto, CÓl'·doba 1883, p. n,). 

13 A:Rcmyo GE\'"E!1.AL DE LA NACIÓ~, Acuerelos ele! extinguido cabildo '¡e 

B-uenos Aires, serie 1, t. XI, Buenos _-lires 1914, pp. 3~6-i, Y Jrl\TA DE };S¡Tll!i)~ 

HISTÓRICOS DE LA PROYINCL<\. DE SANTA FE. Acta.~ del cabildo de la ('i udo" d, 

Santa Fe, segunda serie, t. 1, Santa Fe 19"4:2,. pp. :2G-7. 
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j1fcLtdmonio y emancipación 

No siendo por haber alcanzado la mayoría de edad, los menores 
pasaban a ser" sui iuris" principalmente de dos maneras; por medio 
del matrimonio y de la emancipación. El matrimonio Celebrado con 
todas las solemnidades del Derecho producía los mismos efectos que 
la emancipación (Rec. de Castilla V, 1, 8); si el hijo tenía dieciocho 
años cumplidos recibía ei usufructo de su,; bienes adventicios, de 10 
contrario no (íd., ley 14) 14. 

En cuanto a la emancipación, el régimen estaba de acuerdo con 
la edad. Si el hijo era mayor de siete años, debía haber acuerdo de 
yoluntades entre el padre y. é~, Y ambos manifestarlo ante el juez or
dinario, encargado de aprobar el acto y de hacer extender la escritura 
de emancipación. Si en vez, era menor de siete años, debía solicitarse 
primero gracia especial a la autoridad superior y, una vez concedida, 
ocurrir al juez. Según una real cédula del 9 de octubre de 1637, los 
virreyes de Indias no debían conceder habilitaciones de edad "a los 
menores de dieciocho o veinte años, por seguirse el perjuicio de que 
por la poca edad y ninguna experiencia gastan con facilidad sus le
gítimas y después se hallan perdidos ", de manera que "cuando se 
solicitaren semejantes gracias deberán remitir al Consejo las instan
cias con las correspondientes informaciones para en su "i!o'ta proveer 
11 lo conveniente" 15. 

El Código Cil'i[ 

V élez Sarsfield introdujo importantes modificaciones en su Có
digo Civil al estatuto jurídico del menor que dejamos expuesto, pro
curando, sobre todo. darle mayor fluidez al sistema. Consideró meno
res a "los indi"iduos de UllO y otro sexo, que no tuviesen la edad de 
yeintidós años cumplidos" (art. 126) y redujo a sólo dos las varias 
especies de éstos: menores impúberes "los que aun no tuyiesen la 

14 Anotaba nuestro VALEN'l'ÍN .ALSINA que aunque el menor casado, mayor 
de dieciocho años, podía. administrar sus bienes, debía tener curador pues el 
Iuatrimonio no le daba juicio. La concesión hecha para fomentar los matrimonios 
no destruía los demás beneficios acordados por las leyes a los menores ;; así, 
celebrado un contrato perjudicial para el menor, sin permiso del curador, podía 
rescindirse por la regla general de Derecho de que un beneficio no destruye 
a otro beneficio (VfcT'OR TAl; ANZokrEGl'I, Un manuscrito sobre práctica forense 
de Valentin Alsina, p. 260, en Revista del Instituto ele Historia elel Derecho 
Ricarelo Le'vene, n? 20, Buenos Aires 1969). 

15 OTS C.-\.PDEQUÍ, op. cit., t. II, pp. =:53·,1,. Ver Apéndice documentaL 

~L ______________________ ~ .. 
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edad de catorce años cumplidos", y adultos. "los que fuesell (le esta 
edad hasta los ,-eintidós años" (art. 127) ~ A los primeros les atribu_ 
yó incapacidad absoluta de hecho (art. 54) "Y el los se¡nll:dos. 1"pl<1tinl. 
o sea. sólo "respecto de ciertos actos o del modo de ejen'erlos" (al't 

55). La incapacidad de los menores cesaba "por la mayor edad. el 
día en que cumplieren yeintidós años [hoy nintiunoJ, ;. por su eman
cipación antes que fuesen ma.yores·' (art. 128), con la singularidad ele 
que la emancipación sólo tenía lugar por el Código en caso (lr matri
monio celebrado C011 la autorización necesaria, sin depender c1p ningu

na otra formalidad (arto 131). 

Siempre según el Código deVélez Sarsfield, los hijos menores 
debían estar "bajo la autoridad y poder de sus padres" (Hrt 26:5), 

quienes tenían el usufructo, por regla generaL de SUq bielle~ (arL 
2S71, ;."" siendo el padre" el administrador legal de los hienes dl' los 
hijos que están bajo su potestad, aun de aquellos bienec; clp que no 

tenga el usufructo" (art. 293). 

En materia de tutela el codificador justificó su apartamiento del 

Derecho tradicional en "no fundarse. en razón alguna" y ser' 'cama 
todos los días (de) cuestiones judiciales sobre si los púl,ei'es podían 

o no ser obligados a recibir curadores, o sobre la nlidez de sus actos. 

etcétera" (nota arL 377), Estableció así la tutela "para gohe1'lwl' la 

persona Y" bienes del menor de edad [ele todo menor de edad]. que no 

está sujeto a la patl'ia potestad, y para representarlo ('11 iodos los 

netos de la vida civil" (art. 377). :.\Iantuyo en eambio la..; tre" clases 

conocidas de tutela: testamentaria. legítima Y" dati~·a. agregando una 

tutela especial para casos tales como oposición de inte1'<'se:o entre pa

dres e hijos o tutores y pupilos, pérdida de la administrcicióll (le los 

bienes de los hijos, bi('nes excluidos de la administración de los pa

eh'es, etc" (art. 397). "El tutor debe administrar los intereses el el 
menor como un buen padre de familia, y es responsable de todo per
juicio resultante de su falta en el cumplimiento de ~ns deberes' 

(art. 413). 

Extendida la tutela hasta la mayor edad del pupilo. la eUl'<lte]¡] 

quedó limitada en el Código a las personas mayores de edad incapHers 
ele administrar sus bienes (art. 468), y a los bienes yacantes (art. 

485 ;; subs.). 

Varias ele estas disposiciones sufrieron madi ficaeiolles po"t l'riores. 

sobre todo por las leyes 10903, de 1919, y 17711, de 1968. 
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3. EXTExsrÓK DE LA IXCAPACIDAD DE DERECHO DEL :\TEXOR. 

Veamos ah01'a qué extensión tm-o la incapacidad del menor de 
acuerdo con su edad o, dicho de otro modo, qué actos estaban excep
tuados de la regla ele la inhabilidad del menor para gobErnar su per
sona Y sus bienes. 

Ante todo, tanto los me1101'es libres, como los esclavos de cualquier 
edad, eran dueños ;" podían disponel' -desde el alltiguo Derecho 
español- de una pOl'ción determinada de bienes que reeibía el nom
bre de peculio . . J uan Sala distinguía y definía un peculio profecticio, 
"el que ganan los hijos con los bienes de los padres, () pOI' razón de 
sus padres que los tienen ell su podel'; ;.- es en todo de los mismos 
padres"; un peculio achentÍcio, "el tiue gana el hijo por cbl'a de sm; 
manos. o le viene por donac ión, legado o herencia de su madre; o de 
cualquier otro, o si hallase tesoro o alguna otra cosa. í de éste es la 

propiedad del hijo, y el usufructo del padre"; ¡" un peculio castrense, 
"el que gana el hijo por razón ele la guerra", y cuasi-castrense, "por 
razón ele la milicia togada, esto es, por servil' el la repúhlica de juez, 
abogado, catedrático y otros oficios semejantes ", siendo estos dos úl
timos peculios enteramente del hijo, que podía hacer con ellos lo que 
quisiese, sin intenención ninguna ele sus padres ni demás parientes H'. 

Los demás derechos importantes de los menores fueron enumera
dos por Vélez Sarsfield, "para mayor comodidad ele los estudiantes 
de jurisprudencia", en uno ele los apéndices que incorpol'ó a la edi
ción bonaerense de las IlIstüuc/:O)1CS de José :Uaría Álvarez. IJos agru
paremos por categoría~. 

a. El que estaba t'll el ¡'ientre se tenía por nacido en todo lo que 
le apl'OYecha1Ja, pero no le (1añaba lo que en su contra se hacía (Pal't. 
IV, 23, 3). 

b. La madre del que aun no había nacido podía pedir la pose
sión, a nombre de la criatura que tenía en el ,'ientre, ele los bienes 
que habían quedado de su difunto marido, y el juez, previo un juicio 
smnario sobre el embarazo ele ella y ele ser mujer legítima, debía po
nerla en posesión (Part, III, 22, 7)" 

1,G Op. cit., t. I, pp. :;1,::, 
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B. Menores impúberes 

a. El menor de siete años no podía o1)ligarse, ni obligar a la 
persona con quien contrataba (Part. V, 11, 4). El mayor de siete, y 

menor de catorce, podía sí obligarse en su provecho, y valía su obli

gación en cuanto le era provechosa (Part. V, 11, 4). 
b. El menor de siete años no podía aceptar la herencia que le 

fuera dejada. Si se hallaba en poder de su padre y moría antes de los 
siete años, el padre debía recibir la herencia (Part. VI, 6, 13). 

c o El mayor de siete años podía contraer esponsales (Part. VI, 

1, 6). 
d. El mayor de siete años podía concurrir con su tutor a pedir 

y defender sus derechos (Part. VI, 16, 17). 
e. El hijo menor de diez años :';' medio no podía ser desheredado 

por sus padres (Part. VI, 5, 6). 
f. Los menores de diez años y medio no podían cometer delitos 

(Part. VII, 1, 9; 8, 3, Y 31, 8). 

C. J!cnores púberes 

a. La mujer cumpliendo los doce años. y el hombre los catorce. 

podían contraer matrimonio (Part. IV, 1, 6). 
b o El mayor de catorce años podía jurar 1ll litem (Part. nI. 

11, 15) o 

c 00 El heredero menor de veinticinco años, y mayor de catone. 
podía aceptar la herencia, Y si conocía después que le era ~ra\()"a, 
podía renunciarla (Part. VII, 6, 13). 

d o El mayor de catorce aüos podía hacer compaiiía con otros 

(Parto V, 10, 1). 
e. El mayor de catorce años podía ser testigo en los testamentos 

(Part. VI, 1, 1). 
f. El mayor de catorce años podía acusar criminalmente (PnrL 

VII, 1, 2). 
g o El mayor de catorce años l)odía obligarse teniendo g-uar(bc1

n
l'. 

en todo lo que le era útil, como se expusO (Part. V, 11, 4, y VI, lo. lilo 

h. Los mayores de dieciséis años podían hacer votos solemnes 

(Conc. Tridentino, seco 25 de ref., cap. 15). 
i. Hasta la edad de diecisiete años no se imponía la llena 01'l1Í-

naria del delito (Part. VII, 31, 8). 
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j. Los mayores de dieciocho años casados podían administrar sus 
bienes (Rec. Cast. V, 1, 14). 
le Los mayores de veinte años podían pedir venia de edad. 

D . .:llenares en general 

a. Los menores de cualquier edad podían ser injuriados (Part. 
VII, 9, 9). 

b. :No perdían sus cosas por el transcurso del tiempo (Part. III, 
29, 8). 

c. Podían excusar en juicio al procurador ausente (Part. III, 
3, 12). 

d. No podían dar sm; bienes raíces en dote, pero sí las cosas 
muebles, con licencia de su cUl'ador (Part. IV, 11, 14). 

e. Al menor de veinticinco años no se le podía pedir lo que se 
le había prestado, a no ser que se probara que había sido en su pro
vecho y que tenía gran necesidad (Part. V, 1, 3). 

f. El que afianzaba a un 111enor y pagaba por él, no podía luego 
demandarlo (Part. V, 12, 4). 

g. Quien .pagaba a un 111enor lo que le debía, sin mandato del 
juez, perdiendo el menor la cantidad entregada, no quedaba liberado 
de su deuda (Part. V, 13, 4). 

11. El menor de \-einticinco ailos instituido heredero bajo concE
ción podía por sí solo cumplir la condición y haber la herencia (Part. 
VI, -:1:, 15). 

i. Si el menor de edad rennnciaba la herencia, podía aceptada 
otra \'ez hasta pasados tres años. aun cuando los bienes hubiesen sielo 
enajenados (Part. VI, 6, 18 Y 20). 

j. El menor que o<:ultaha en su casa un esclayo fugiti\'o no incu
rría en la pena de la le~· (Part. VII, 14. 25). 

También, los menores impúberes, podían obtener por el préstamo 
de sus capitales ültereses mayores que Jos corrientes, sin incurrir por 
ello en el delito de usura. antes hien, denominándose las suyas en señal 
de licitud "usuras pupilares". Ejemplo de estas operaciones nos 10 
brinda el cabildo, celebrado en Buenos Aires el 8 de marzo de 1í59, opor
tunidad en la cual se resoh"ió, "en atención a no tener, la Ciudad, por 
10 presente, con qué satisfacer algunos piqui110s que se deben ~r haber 
informado el Sr. _Alcalde de Segundo Voto, ~. el Sl'. Hegidor don 
Alonso García defensor general de menores, había no,,"ecieutos pesos 
pertenecientes a unos 111eno1'es ", recibir esos fondos a rédito, otorgan-
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do la ciudad el correspondiente instrumento de seguro "<1 raz6n de 
el cinco por ciento" 17. En la época independiente, por decreto del 
gobiel'l1o de la pro\'Íllcia de Buenos Aii'es, del 7 ele enero de 1823, Se 

elispuso que "los depósitos ele bienes ele menores, que deben ejel'utarse 
a virtud de mandato judicial, se harán en el Banco al rédito del sei~ 
por ciento al año" 18. 

Además de las normas elel Derecho comlm l·ecorc1ac~as. dehemos 
mencionar algunas otras elictadas especialmente para las Indias. El 
libro VI de la Recopilación reproduce sendas reales cédulas, ele Car
los 1, del 26 de febrero de 1583, -;.- de Felipe n. del;) de ju1io de 15iS. 
por las cuales el se1'\'ic10 personal sólo po<11a pl'acticarse con indi% 
"de dieciocho años cumplidos" (12. 1:10) ;;, concordantemente. debían 
pagar el tributo los "cIue pasaren de dieciocho aúos de echíl" í~. i J. 

Por otra parte, el auto del gobernador de Buenos .\.il'rs Brul\o ;,fau
ricio de Za\ala, del 14 de marzo de 1722, estahleci,) <¡HZ' pi .íuez de 
menores ;; su defensor no debían llenu' costas procesales por los es
critos y demás diligencias hechas en fayor de menores D, 

El Código Ciyil de Vélez Sarsfield reco11o(:ió a los jl]ellore:-, en 
líneas generales. similares derechos a los que hrmos enume1'1Hlo, hi.io 
la inteligencia, e~~pl'esamente asentada en el al'tlC"ulo 58, dc' qUE' .. ,,;;tE' 

Código proteje a los incapaces, pero sólo para el efecto de supl'imit 
los impedimentos (le su incapacidad. dándoles la l'epl'l'sentaclón que 
en él se determina, ~. sin que se les conceda el benefitio clp ]'e"tit1wión. 

11l nill~Úl1 otro beneficio o pl'lYilegio", 

4, Fu:~mA::I1EXTO DE LA IXCAPACIDAD DEIJ ::IrEXOR. IXS1'ITU'TOXES 'lTU:

LARES. 

Partiendo de la hase de que los menOl'es, así como las deJllÍl~ per
sonas naturalmente disminuidas, tienen necesidad de protección social, 
el leg'islador castellano apeló tanto a los plidlegios como a los 11<:ne
ficios del Derecho común para compensar su indigencia -;.- presenar sus 
intereses. La declaración ele la incapacidad jurídica relati\a (le los 
menores tUYO, precisamente, el fundamento de no exponerlos a los 

17 ARf:HlYO GEXERAL DE 1,,\ :::\,\CIÓX, ..1('/(((([0'<. et"., serie III, t, Ir. DUéno,; 

Aires 1926, p, 393. ' 
18 Registro oficial (7.e la, prorincia de BUf'1IOS Aires, año lS:2,1, Bucuo:, "'i· 

res 1874. 
}ll ARCHIVO GEXEILU, ]lE L,\ :::\M'IÓX, Acuerdos, ete" serie 11, t. IY. DUl'1I0> 

Aires 192í, IlP. 4li:2 .. L 
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riesgos propios del libre juego de las tl'ansacciones y de procmar, en 
cambio, tutelar SlL'; personas y bienes por medio de la Ínternnción 
obligada de jueces y defensores "ad hoc", y de la concesión ele pl'iyi
Iegios tales como el de la "restitutio in integrum". 

"Es constante que el juicio de los menores es frágil y débiL Y 

por lo mismo expuesto a muchos engaiios y perjuicio;:;, que los padecen 
con frecuencia por su propia debilidad, por culpa de sus guardac1ore;:;, 
o de otros. Y de ahí es, que los legisladores han tenido a bien ... ", 
eS<lribía Juan Sala proporcionando el fundamento de las nOl'ma;:; ju
rídicas protectora;:; de la minoridad ~(). 

La última parte ele nuestro trabajo la dedicamos al análisis de 
tres de esas instituciones tutelares: jueces y defensores de menore;:;, 
y beneficio de la "restitutio in integrum". 

El juez !J el defensor de menores 

En páginas anteriores pu,'simos ele manifiesto el celo can el cual 
la Corona española veló por la suerte de los menores indianos, im
partiendo directiyas certeras a las autoridades locales, que se tradu
jeron en medidas de gobierno bien orientadas, aunque no siempre 
cumplidas en la práctica. De ese conjunto bien hilyanado de dispo
siciones se destaca por su importancia el establecimiento de do,> ofi
cios llamados a ser la piedra fundamental de tod0 el sistema tutelar 
del menOl'. Nos referimos a los juzgados y defensorías ele menores 
erigidos en cada ayuntamiento, a semejanza -juzgamos- de los juz
gados de bienes de difuntos eontemplaclos en la Rec, de Indias, n, 
23, 20 !l1. 

Las actas capitulares correspondientes al actual territorio argen
tino revelan que, salvo en Buenos .t1.ires y alguna otra ciudad, desde 
los primeros tiempos se nombraron anualmente, C01110 correspondía, 
jueces y defensores de menores, para los objetos conocidos. En la 
gobernación del Tucumán, según sabemos, sucesiyas autoridades tra
taron de que los juzgados ele menores cumpliesen con los fines de su 
creación, Así la ordenanza del gobernador Juan Ramírez de Velazco, 
del 19 de febrero de 1587, dictada a raíz del juicio de residencia se-

20 Op. cit., t. 1, p. 94. 
21 "En todas las ciudades, "illas y pohlaciones de españoles, doude lIO 

hubiere caja real, ni oficiales, o tenientes suyos, Homhre el Cahildo al principio 
de cada un año por tenedores de bienes de difuntos a uno de los Alcaldes Ordi
narios, y a un Regidor, y el otro sea el Escribano del Ayuntamiento, ,. ", 
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guido contra su antecesor Hernando de IJerma, por la cual mandó 

"que en cada un año los Alcaldes ordinarios de esta Ciudad [de San

tiago del Estero] y de las demás Ciudades de esta Gobernación tengan 

y tomen a su cargo el tomar ... las cuentas de bienes de menores a 

sus tutores y curadores en cada un año y dentro ele diez días de la 

elección cada uno de los dichos Alcaldes por auto lo mande a prego

nal; en su Ciudad y Jurisdicción y vayan tomando las dichas cuentas 

con toda brevedad y diligencia y cuidando administrando justicia 

igual a las partes como están obligados y ocho días antes de Pascua de 

Navidad de cada año los Alcaldes de esta Ciudad den testimonio a 

S. S. de ello y los Alcaldes de las demás Ciudades dentro de un mes 

le envíen testimonio de ello con la razón clara de los difuntos abin

testatos o por testamento y de los hienes que tienen y quiénes son su~ 

tutores y curadores y las cuantías en que son alcanzados, para que 

S. S. lo vea y provea acerca de ello lo que más convenga y eu toc1o 

haya la cuenta y razón que S .lV1. manda" 22. 

Y el ya citado auto del gobernador J:llollSo de Riyera, elel El de 

octubre de 1607, nombrando a Juan Núñez elel Pozo juez de bienes 

de menores de las ciudades de Córdoba, San :Miguel de 'rueumán y 

'fodos los Santos ele la Nueva Rioja, le dio órdenes para (lUe "procu

réis saber el estado y' disposición en que están los hienes y haeiem1a 

de los menores que hubiere en ellas haciendo que sus tut0res ;" tUl'a

dores o sus fiadores en su nombre por su muerte o ausencia os (lrn 

cuenta de ellos cOlllpeliéndoles a ello por todo rigor llomhrandl) (le 

oficio o a pedimento de partes el tercero o terceros que fueren 11<'('''

~arios l'al'a hacerlas por cargo y data y distribuciones pOl' 11 íl().~ ('(In 

el orden que se requiere y hechas las juren la<; partes ck que 1111 '0 

han dejado de hacer cargo en ellas de hienes ahunos (k los (1i(']¡os 

sus menores ni que han puesto en data y descargo cosa Cjt1l' no ,('a 

,'el'dadera como deben y son obligados, y los aleances líquidos q\le ~(' 

les hiciere los cobraréis de sus personas;: bienes ;" de las de S\lS fill

c1Ol'es y suyos ;. de quien con derecho se pue l1a y' deba '" ]11"(\('('

diendo en todo con justificación haciendo que por nillgunn ,in los 

dichos menores sean damnificados en sus personas;: biene.c sl1eúndolos 

de poder de cualquiera persona que los tenga indebidamente y' sin 

haoer precedido las diligencias necesarias para su nnta : Pll¡ljP\\¡¡

ción y los alcances que cobrares procuraréis que se pongan ¡¡ ],('\1ta 

y ganancia sobre buena suerte que no se vengan a deteriorar y ]I('!'-

:;:l XI!l'II1VO :'Ir["Xlcrp.\L DE C0P..IlOllA, Libro Primero, Cónloha }.'."(I" j')' ... -)";,~,, 



a prego
lS cuentas 
D justicia 
Pascua de 

para que 
y en todo 

del 19 de 
de bienes 
ucumán y 
le "Pl'OCU

T hacienda 
es y cura
cia os den 
brando de 
leren nece
, años con 
que no se 
los dichos 

fue no sea 
dos que se 

de sus fia
... proce
na vía los 
sacándolos 
ente y sin 
y enajena
m a renta 
)1'ar y per-

0, pp. 586-7. 

EL RÉGBIEN CIVIL DEL 1IENOR EN LA HISTORIA DEL DERECHO ARGE:\"TINO 305 

der, Y no las habiendo se volverán a entregar" a los tales tutores y 

curadores" 23. 

Dijimos que a diferencia de las demás ciudades del territorio, en 
Buenos Aires y otras de la gobernación del Río de la Plata se demoró 
la instalación del juzgado de menores. De las actas del cabildo por
teño se desprende que el 7 de febrero de 1642, a petición del procura
dor general Francisco Velásquez l\Teléndez, la corporación acordó uná
nimemente nombrar, para tomar cuentas de los bienes de los menores 
y cuidar de ellos, "persona con título de padre de menores y huérfa
nos" 24, Y que tres días después designó en efecto al capitán Juan 
Flores de Valdez para" aumento amparo y utilidad de los dichos me
nores así por las partes de su persona como por ser este oficio y cargo 
tan necesario y menesteroso en esta república que es certísimo hay en 
ella muchas cuentas y tutelas por tomar y discernir y muchos menores 
sin que sepan lo que les toca;¡' pertenece por no haberse hecho inYen
tario de los bienes que quedaron por fallecimiento de sus padl'es, -;" 
otros descarriados con mucha necesidad y sin amparo y muchas don
cellas niñas e hijos muchachos en poder de padres y madres pobres 
que por no poderlos sustentar vienen a tomar algunos "dcios con que 
se distraen ~' se pierden, -? en efecto otras muchas cosas cuyo remedio 
es muy l1ecesal"Ío" 25. 

Constancias posteriores vienen a demostrar que la inicjativa del 
a~'lmtamiel1to tuvo corta\Ída Y" que otra vez cayeron los menores -o 
continuaron estando- en la misma situación de desamparo. El antes 
mencionado auto del gobernador y juez residenciador Alonso de :lUer
cado r Villacorta, del 31 de marzo de 1661, denunciaba "la omisión y 

descuido que han tenido las justicias mayores y ordinarias y capitula
res de los cabildos de esta Ciudad [Buenos Aires] y las de SaniaFe de 
la Vera Cruz. San .Juan de la Vera de las Siete C01'l'ientes, en no 
haber nombrado al principio de cada afío, cuando se elijen alcaldes 
ordinarios y otros oficios de prO\'isión del cabildo, juez principal de 
menores y un reg'idor su acompafíac1o quienes conociesen de las causas 
de los susodichos", y prcy"eía penas para casos de futuro incum
plimiento :.W. 

Hasta entonces, el eahildo porteño se había limitado a designar 

~:: IIl., Libro ('liarlo. Cón10ba 1883, pp. 411-3. 
!!"! A¡;CIlIH' nr~X¡;¡:AL DE L.\ XACIÚX, ACl/CJ"{7os. cte., serie L t. IX. Ruenos 

Air(>~ ] !'In, r. ~5G. 
~~ Id., p. ~G5. 
~'i¡ Ver nota 13. 
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defensor 27, pero de allí en más el nombramiento de juez ele menores 
parece haberse cumplido con regularidad, recayendo el cargo, según 
costumbre, en el alcalde de segundo voto, que lo ejercía con el nombre 
de "padre de menores" 28. Esta costumbre debió prolongarse hasta el 
siglo XIX, pues la registró Valentín Alsina, tomándola de Jl.lanuel An
tonio de Castro, en sus recordadas notas forenses 29. 

Dice José María Sáenz Valiente que meses antes ele producirse 
la Revolución de JYIayo de 1810 se señaló la conveniencia de nombrar 
asesores letrados "para entender en las causas de Pobres y de me
llares, sin consideración a que estos últimos sean, o no pudientes. 
quedando abolida la práctica de tasar los derecho;:; de defensoría" 
que venían percibiélldose. La iniciativa recién fue aceptada al año 
siguiente. Sin embargo, al recaer en años posteriores el cargo de 
defensor ele menores en letrados, no fue necesario nombl'llrles aseso
res. Las Ordenanzas capitulares del 13 de octubre de 181-1- autorizaron 
en tal sentido al defensor a percibir sueldo de asesol' cuando era 
letrado, debiendo, si no lo era, proponer al cabildo el nombramiento 
de un asesor quien, confirmado por el gobierno, percibiría la dota· 

27 Cf. cabildo del 13 de marzo de 16(j4, en Acnenlos, etc., sel'ic I, t XII, 
Buenos Aires 1914. pp. 29-30. 

28 En líí4- se suscitó, precisamente, una discusión acerca de este punto. 
En el cabildo del í de julio de ese año manifestó el alcalde dc prillll't" voto 
"que en las ordenanzas de esta Ciuelad, no hay expresión alguna que indique 
ser anexo a el empleo de Alcalele de Segunelo ,oto, el ele Juez ere ~Ienores; porque 
el capítulo elécimo cuarto, que es en el que únicamente se trata el asunto, pres
<'Tibe categóricamente que la elección se haga en uno ele los Alcaleles sin pri-d
legiar a el de Segundo ,oto ". y si bien es cierto que los Señores Alcaldes 
que han sielo de Segundo ,oto, se han titula.do Jueces ele :Menores, y aun se 
pretendió que se mirasen como unidos estos empleos, en el Acuerdo celebrarlo 
el nueve de Xo,iembre de mil setecientos cincuenta y dos; pero lo es igualmente 
'lue esto se d'esatendi6, y alg-unos han usaelo del de Juez ele ~renores sin ha
hérseles nombrado, y todos han carecido de legítimo título para serlo rropia
mente' '. Por su parte, el regidor decano, Gregorio Ramos 1fejía, sostm'o que 
"esto mismo se ha practicado ele tiempo inmemorial como consta de los prorios 
Acuerdos ,.. que siempre el Ilustre Cabildo lla hecho la elección en ,irtuel de 
la costumhre que ha tenido en nombrar .T uez de 1fi?nores, que siemrre ha si,lo 
el de Segundo Voto, tan en quieta y pacífica posesión que hasta ahora no se ha 
declaraelo "10 contrario en este ayuntamiento de que ha resultado que en las 
elecciones 110 se declare, pnes se ha supuesto que electo Alcalde de Segundo ,"oto 
lo es ele .T uez de Menores y al tiempo del <juramento para su recepción COIl 

expresh-as yaces se le ha tomado el ele Alcalele ordinario ele Segundo ,"oto. y 
Juez ele Menores, sin que ninguno de los Señores Alealeles de primero ]¡a~-a hech,) 
oposición alguna' '. Se eleciilió elevar el ,eliferenclo a la Real Aneliencin -: qlIP 

entretanto siguieran las causas de menores como hasta el presente. (.-'lRCHfíU 
GEXERAL DE LA XACIÓX, Acuerdos, ete., serie IU, t. V, Buenos "\ires 1\l~~, 
pp. 102-7. 

29 Op. cit., p. 259. 
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cÍón respectiva. Estas Ordenanzas precisaron y mantuvieron, asimis
nro, las antiguas atribuciones del ahora consagrado "defensor general 
de menores" 29 biS. 

El cumplimiento del deber formal de nombrar cada año juez y 
acompañante, no fue suficiente para mejorar la situación de los meno
res. Así resulta del auto del gobernador José de Garra, del 27 de se
tiembre de 1678, ante el cual el a;yuntamiento manifestó extrañeza, 
por no haber tenido hasta el momento quejas de partes, no obstante 
10 cual prometió estar" con el cuidado que se debe" por 18 obligación 
de los cargos de juez y defensor 30; de un segundo auto, esta vez del 
gobernador Bruno Mauricio de Zavala, del 12 de marzo de 1719, dando 
órdenes precisas a los jueces y c1efensore.s para evitar la dilación de 
los pleitos y la desvalorización y pérdida de los bienes de los meno" 
res 3\ Y del dictamen del teniente g'eneral Juan Manuel de Labardén, 
producido el 11 de agosto de 1764 a instancia del cabildo, en el que 
señalaba directamente como causa de los daños experimentados por los 
caudales de menores, el "que los ministros que han tenido esta incum
bencia han procedido nimiamente contemplativos con algunas personas 
a quienes se les ha dado el caudal de menores más por favorecer a 
aquéllos que por asegurar la parte de éstos" 32. 

29 bis Bajo la campana del Cabildo> Organización y fllncionamiento del Cabildo 
de Bnenos .-lires después ele la Re('ol¡tci6,n de Jlayo (1810-.l8J.l) , Buenos Aires 
1952, pp. 268-9 Y 271. 

30 .dCllCrc]OS, etc>, serie I, t. XV, Buenos Aires 191í, PP. 235-6. 
31 ]el>, serie Il, t. IV, Buenos Aires 192í, pp. 41-2. La parte e1Íspositím 

oel auto decía lo siguiente: ":\Iando se haga notorio al defensor ele menores 
que al presente es y adelante fuere que {'n cumplimiento de su obligación haga 
todas las diligencias necesarias en or-den a que se fenezcan tod'os los pleitos 
tocantes a cuentas 'Y particiones de menores que al presente hay y en adelante 
hubieren, procurando atajar por los medios convenientes y conforme a derecho 
todas las dilaciones que intentaren las partes. Y también se hará notorio a los 
Alcaldes que conocen 'Y conocieren de dichos pleitos que hasta estar concluídos 
no hagan las Almonedas de difuntos sino en aquellas que fueren precisas e 
inexcusables, así para la paga de funerales, alimentos u otras cosas precisas o 
en caso que los hienes tengan riesgo eyiflente ere ,flescaecer de su valor o fallecer 
y que lo procsflido de dichos bienes no lo hagan poner en su poder ni en el 
del escribano ante quien pn,nren los ~-\utos sino es {'n el ele un mercader de los 
más acaudalados de esta Ciudac1 y que llegando lo que procediere de dichas 
Álmoneelas a quinientos pesos se pongan a Réditos Pupilares. Y asimismo ,clicho []p

f'lnsor de menores reconocerá todos los pleitos que hubiere pen-c1ientes tocante 
a ellos para venir en conocimiento del estado en que se hallan los caudales y 
no estando a Réditos Pupilares y muy asegurados pedirá se pongan y aseguren lo 
cual ejecutarán los Alcaldes sin omisión alguna". 

32 Ibíd., serie III, t. III, Buenos Aires 192í, pp. 253-4. La proposición ele 
La?ardén consistía en "que, todos los caudales de menores se den pr~isamente 
baJO de hipoteca, examinándose antes si la finca hipotecada tiene, o no otras 
anteriores que pucd!an imposibilitar el pago, y esto se haga constar precisamento 

i 
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Las funciones propias de los jueces:: asesores d", menores fuer()l1 
como se ha l)odido apreciar, lo suficientemente amplias para pOde'¡: 
brindar a éstos el amparo requerido. En una oportunidad. el 13 de 
mayo de 1803, el cabildo de Buenos Aires tomó conocimiento ele un 
pedido del regidor Benito González de Uh'ac1ayia para que "se declare 
,cuáles sean las fmlciones del Regidor Defensor general de menores. y 
si éste por su empleo está autorizado para exigir in\'Cl1tal'ios, y liqui. 
dación del haber de los menores, que habiénc10seles muerto la ::.\Iadre, 
queda su Padre para administrar sus personas Y bienes, o si sólo le 
corresponde la defensa de aquellos que carecen de este HlL"ilio", mas 
no adoptó resolución alguna :n. Valentín Alsina apllntah8 años des. 
rmés sobre el particular, con cita de J\Ianuel A. de Castro, que .. el 
"etensor de menores no debe ingerirse en las adminIstraciones de lo" 

tutores y curadores, pues sólo debe vigilar si éstos cumplen su deber 
para acusarlos, pedir su remoción, etc. Es un abuso común el pedir 
que el Defensor intervenga, Y que éste lo haga en todo asunto ue me· 
nores, aunque tenga padres, con agravio de éstos. ::.\Ias si un mellO)' 
pide al curador rendición de cuentas, por haber llegado a ,eintieineo 
años, esta causa, Y otras sí, deben precisamente sustaneialsP ()~('n(l() 
a dicho Defensor " 34. 

Con motivo de haberse abolido los cabildos en la lwO\incia ¡Ir 
Buellos Aires, por la ley del 24 de diciembre ele 18:21. las fUlll'iolle;{ 
de los cabildantes pasaron a los jueces de primera install('!n ~ .. a "llll 

letrado que desempeí'íe las funciones (1e defensor de pohl'es y mpnol'ps". 

cou rertifieacÍonl's «le todos los Escribrrnos sin que 1mste, que p] qUi' ha ,k 
rceihir pI ,linero diga que tiene fincas (on qué asc-gUr<lrl0. ni que d (1,,1'\'1""1' lo 
abone teniéndolo por ele su satisfacción, siu haber eXUlninaelo la ,('rila,1. Que 
todo el iliuero, que se diese de menores ha de ser brr,;o de esnituJa pasm1a :<utl' 
el Escribano (le Cabil(lo, y no ante otro; el cual c1elJcrú tener un lihro ;;('l"\Iarlo 
únicamente para, estas escritlll':ts :' para las tutelas. (que ('str.' ,eg\lll<lo \'S <1(' su 
obligación tener, y supougo lo tenga). Que por cabeza üe este libro st' l'0uga 
por certificaciones separadas una razón ele toelas las tutelas, -y- escritura" qUl' 
haya otorgadas, en toelos los demús oficios, obligando a los E.,nihanos a '11lI' 
den iJl(Uddual razón de ellas. Que el Defensor, que entruse ca,Ia allo rC('onflZ(':¡ 
pste libro para hacerse capaz ele lo que con\'cnga, Y' 10 solicite ('omo 1(, l'arc'z(':!, 
Que pI primer {lía de acuerdo (1'e todos los allos se le lea al ,1cfenSlll. qU(' ('Hl w,e 
a serlo, el acuerdo que ·V. S. celel)l'ase es cOll:-:ecucl1cia Üe c~t:t:-' Tll't\\"l'w-iOlH'=" 

a las que podrá quitur y aüar1ir lo que le parezerr' '. 
:¡:¡ Ibíc7 .• serie IV, t. I, Buenos .\ircs lfl25, pp. 2~0--l0. En el eahil¡]ll (ita,lo 

en la. nota 28, del i de julio de lii-l, sc hizo mención tumhién (1e las rli'l'utas 
existentes cn torno de las funciones del defensor general de menor", ., que sólo 
~ntien¡]c en representar la aeeir,u Y' derecho (J¡; los ::\Ienol'cs interín (,.,t:'en 1o, 
hienes indiyisos :,' sin partir hasta el cliseernimicnto del CHrgo c1,' tutor (1 ('lI-

rador' '. 
:\4 Op. cit., p. 2(j0. 
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oficio éste que por decreto del día 28 de diciembre recayó por la pri
mera vez en el Dr. José Cayetano Pico 35. Ordenadas por diversas leyes 
posteriores, ambas funciones se mantuvieron dentro de nuestra Ol'ga
nización judicial hasta la actualidad 85 biR. 

La Urestitutio in integ1"lon". 

La tercera y última institución que prometimos considerar en este 
capítulo es la "restitutio in integrum", de origen romano, encaminada 
a salvag'uardar los bienes y derechos, en general, de los menores, aún 
después de alcanzada su mayoría de edad, contra la mala gestión de 

represen tan tes legales. 

35 Algunos antecedentes históricos, sobre todo llosteriores al Códig-o Ciril, 
pueden eOIlEultarse en GODOFREDO E. Loz,\~o. Régimen jurídico·sodal dI" la, 1iW1l0r 
edad. Hi.storia" doctrina., asistencia social, en l{l. legislación argentina y comparada, 
Buenos Aires 19,H,. 

35 bis El Reglamento -del 'Ministerio de Pobres y Menores, del 19 de abril 
de 1840, dedica el título 29 a la Defensoría de Menores. 

"Art. 19 El Defensor Genernl de ::Ilcnores está inmf-diatamente encargado 
il:el cuidado de los huérfanos y pupilos, de la defensa de sus derechos y seguri
dad de sus inteIeses conforme a las leyes. 

29 Lo está igualmente ele rlrfCl~(10,' las personas, derechos e intere.ses de los 
dementes, y -de reclamar por ellos y por los hijos de familia, si los padres o per
sonas de quienes dependen estuviesen en algunos de los casos en que las leyes 
suspenden d ejercicio de la patria potestad, o en cualquiera d:e los otros casos 
que previencn las le~"es hasta que sean provistos legalmente de tutores o curadores. 

39 Los Jueces darán necesariamente de oficio intervención al Defensor de 
todo asunto en que se interponga la persona, derechos o intereoes de algún menor 
huérfano, en los casos que prescriben las leyes. 

49 Los tutores o curadores, y generalmente toda persona que tuyiese a su 
cargo algún mcnor huérfano, no podrán obligar los servicios ,de {,,'üe sin conoci
miento y conseutimiento del Defensor. Los que contraviniesen esta disposición, 
serán responsables de los perjuicios que resulten. 

5" En los inycntarios .iudicia,les y cumplimientos d:e testamentos, siempre que 
se interpusiese el interés de algún menor, será indispensable la citación y aucHen· 
cía drl Defensor. 

6" A fin de evitar los inconvenientes que ofrece la distancia" las téstamen
tarías de Campaña, cuyo valor no exceda ele veinte mil pesos moneda corriente, 
seriÍn arregladas aute el Juez de Paz del Partido, con audiencia de los interesados 
mayores ;r del :Ministerio ele ::Henores, en el caso de haber interesaclos menores. 

89 El Defensor hará formar la cuenta particionaria por Contador de númera 
Con cuyo nombramiento podrán conformarse los herederos mayores o nombrar 
otro Contaclor por su parte. Si formada dicha cuenta, la encontrase arreglad'a, 
el Defensor la remitirá al Juez de Paz del Particlo, para que pre\-ia audiencia 
d? los interesados mayores, sea aproba,da por dicho Juez, quien la clevolyeriÍ inme· 
d!atamente, cou todo el expediente testamentario, al Defensor General, para que 
diligencie su archi, o en una ele las Escribanías de número . 

. 12. En las demás testamentarías que excediesen en veinte mil pesos moneda 
corrIente, se seguirá el orden que hasta aquí, aun cuando haya menores interesados." 

(AUIlELIO PHAIX) y RDJAS, Le,1/es JI c?cerrtos promul.l7a.17os en l,a. Peia. de Bue
nos Aires c1esde 1810 a 187,i, t IV, B. ~\.. 1878, pp. 364,5.) 
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La restitución, en el lenguaje de las Partidas, era la reposición 
de la cosa, o del pleito, al estado que antes tenía (VI, 19, 1, ~. III 
25, 1). Al decir de Vélez Sarsfield, que desarrolló el tema en otro d~ 
los apéndices incorporados por él a las Instituciones de Alvarez, la 
restitución abrazaba todos los hechos y contratos de los menores, pues 
tan damnificados podían ser por un arrendamiento, cumo por una 
venta. Con este mismo pensamiento las Partidas les acordaban el be
neficio "en cualquier manera porque se empeore su hacienda, o se 
menoscabasen sus bienes, o su derecho", para que pudieran pedir al 

juez que deshiciera el pleito (VI, 19, 5). 

La restitución se concedía a los menores hasta la edad de veinti
cinco años, y por cuatro años más, respecto siempre de los perjuicios 

sufridos en la minoridad. Como el daño y la minoría de edad eran los 
extremos que fundaban la acción, debía probarlos a ambos. Por otra 
parte, el hecho o contrato del que pidiera restitución debía ser yálic1o, 

porque si era nulo estaba ya revocado por la ley y no había menester 
de restitución. La regla generalmente admitida, que cuando hay 1m 

remedio extraordinario no se usa el ordinario, no se aplicaba a los me
llores, por favor a la minoridad. Así de los actos válidos podían pedir 

restitución o deducir cualquier otra acción que tuvieran, sin que la Ulla 

obstase o enervase la otra. 

El efecto que producía este beneficio era Yol\'er las cosas a su 
primitiyo estado, de manera que Ull menor restituido de una tran
sacción debía reintegrar lo que por ella había recibido, a cambio de 
recuperar lo que a su vez había entregado mns los frutos. Pero no se 
deshacía aquello que había habido necesidad n obligación de hacer, 
ni lo hecho por terceros en uso de derechos propios e independientes 

de los del menor. 
Como ocurrió con otras instituciones del antiguo Derecho, nacidas 

al calor de la estática sociedad tradicional, la que nos ocupa fue objeto 
en el siglo XIX de feryorosas polémicas acerca de 1as yentajas () in

convenientes de su adopción. 

Nuestro eximio jurisconsulto :Manuel Antonio de Castro, snstel1 

taba todavía en 1834 la opinión de que'; este privilegio que impropia

mente se llama tal, está fundado en la razón de utilidad pública. que 
debe siempre concurrir para derogar o hacer cesar el efecto ele la ley 
común; a saber, la falta de propio consejo en los menores sujetos al 
de sus tutores o curadores ... De suerte que el priyilegio no e~ un 
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favor odioso, sino propiamente un medio de equidad para ponerlos 
en igualdad con los demás" :{{¡. 

Pero aún cuando no sólo Castro, sino también otros hombres de 
Derecho, siguieron empeñados en la defensa de esas ideas, tanto las 
nuevas doctrinas políticas igualitarias, como los modernos postulados 
de la economía, basados en la más libre ~- rápida eirculación de la ri
queza, fueron miuando a la restitución, como a las demás instituciones 
similares, hasta decretar su total y definitiva supresión de nuestro 
Derecho. 

Sucesivas tesis doctorales presentadas a la Universidad de Buenos 
Aires en las décadas anteriores a la sanción del Código Civil dan 
cuenta -con prescindencia de los impulsos juveniles que a menudo 
campean en ellas- de las ideas corrientes en la casa de altos estudios, 
contrarias la mayoría al mantenimiento de la institución. 

Las primeras tesis así orientadas fueron presentadas en 1832 por 
Antonino Aberastain 37 y Antonio Rodríguez 38. Para el primero, la 

restitución era" inútil ~r a veces perjudicial a los mismos beneficiados" 
y "perjudicialísima a la sociedad en general", no siendo para el se
gundo "de derecho natural ni de gentes". Después de un paréntesis, 
a partir de 1861 acreció la oposición al beneficio. Ese mi.o Rosendo 
Otero sostuvo la necesidad de su abolición 39, y tres años después Bo
nifacio ~íartínez abundó en consideraciones para combatir "uno de 
los más chocantes [privilegios] que aún existen en nuestros códigos por 
una falta de respeto a la lógica de parte del Legislador. .. privilegios 
y restricciones contrarias [junto con la lesión enorme y enormísima] 
al Derecho natural, ineficaces y perjudiciales a los intereses legítimos 
de la sociedad", agregando que palabras sanas como" los intereses del 
menor son sagrados, los intereses de menores deben mirarse con cir
cunspección ", "sujetas al criterio de 10 verdadero y de 10 justo, se 
resumen en una apostasía de la justicia y del derecho ", para concluir 
que como ataque violento e injustificado a la libertad natural que el 

:3\6 Prontuario de práctica forl'llse, reedición facsimilar, Buenos Aires 1945, 
P. ~5. 

37 Disertación sobre la '¡-cstitució:n in integrum por ANTONINO ABERáSTMN. 
S·or. Dor. Dn. Valentín AIsina, 1832 (original), en UNIVERSIDAD DE BUENOS AmES, 
Tes¡'s de Jurisprudencia, t. 2, 1823·1823, colección Canclioti. Biblioteca Nacio
nal 1\Q 249¡OG. 

38 En íd.; falta la tpsis, "ó!o se conservan las proposiciones. 
39 Tesis .Jurídica ele ROSENDO OTERO. _lilo 1861. 12 de Abril (original), en 

Ibf<t., t. 10, 1858·1861. Bibliotem Nacional NQ 249í14. 
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hombre tiene de contraer y obligarse... "es un priyilegio odioso, 
una "iolación flagrante de los derechos individuales" -lO. 

De esta corriente abolicionista participó también nuestro codifica_ 
dor, que ya en la nota de remisión del primer libro del Código Civil 
del 21 de junio de 1865, se pronunció en el sentido de que si bien l~ 
sociedad debe cuidado y protección a los incapaces, "no les dehe pri. 
vilegios, y menos privilegios de fatales consecuellcias para los dere
chos de otras personas. Las propiedades, por otra parte, adquiridas 
por los menores o compradas a ellos, aunque los actos Séan los más 
solemnes y auténticos, quedan por largos años inseguros desde que 
alegándose perjuicios las más de las "eces dudosos o de difícil Pl'ueba, 
se pueden dejar sin efecto los contratos de todo género que sobre los 
bienes del menor hubieran hecho el padre o el tutor. La reacción que 
esta legislación trae sobre los bienes de los menores es natural y sus 
defectos se sienten diariamente, pues sus bienes han venido a quedar 
casi fuera del comercio ordinario. Era más conveniente para los me
nores legislar con todo cuidado la gestión de la tutela, pre\"er los per
juicios que a sus bienes o a sus rentas les podía traer la negligencia 
de los padres o la mala admiuistración de los tutores; evitar el mal y 

no satisfacerse con garantías de indemnizaciones difíciles siempl'e de 
hacer efectivas o con remedios rescisorios de los actos de los guan]a. 
dores, que las más de las yeces no les traen sino pleitos costosos ~- de 

resultados muy dudosos" 41. 

El artículo 58 del Código, que reprodujo al número 43 del Esbozo 
del jurista brasileño .i'l.ugusto T. de Freitas, consagró legalmente la 
derogación del beneficio al decir que la protección dada a los incapaces 
lo era "sin que se les conceda el beneficio de restitución. ni ningún 
otro beneficio o pri\'ilegio". En la nota al artículo Yé1Ez Sarsfie1c1 
desarrolló conceptos similares a los \'ertidos en la carta al ministro 
Eduardo Costa. Bajo estos principios liberales se estructU!'6 dE'sc1e en
tonces el nuevo régimen jmídico ele la minoridad en la Argentina. 

40 Larest¡tuc-ió/lin ílltegl"ll/ll. Tesis sostenida en la Universidad ele BnfIlO' 
Aires por BONIFACIO ~\RTÍNEZ, Buenos Aires 1864, en FACFLTAD DE DE:!EC1IO, 
Te,~i8, 1863-1865. .-

41 P')"IJyectIJ de C6digIJ Civil para la República .:1rgcl1tina, Buenos Aires lSb:]. 
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5. ApÉXDICE DOCül\IENTAL 

1 

Reproducimos a continuación las piezas principales del expediente segm
do en 1805, ante la Real ~<\.udiencia de Bueno;; Aires, por el menor púber 
1vfanuel José Fernández de Betoño a efecto de que "se le dispense el tiempo de 
edad que le falta para la competente a manejar por sí sólo", La causa re.'mlta 
ilustrativa de los criterios restrictivos imperantes cn la materia en la époea 
hispánica, tanto por parte de la legislación real, como del tribunal de la 
Audiencia, el cual -a pesar de la epiqueya introducida en su didamen por 
el fiscal :Nfanuel Genaro de Villota- denegó finalmentB la solic.itud. La no
menclatura del expediente, en el Archivo Histórico de la Pl'o,"incia de Buenos 
Aires, es la que sigue: 5-3-47-5. 

Seiíor Alcalde dr 3" Y"oto. 

Don :Manuel José Fernández de Betoño, hijo séptimo del fina- lS. :2 
do Don Tomás Ferncindez de Betoño, y de la finada Doña Ana Al-
varez de Lavayén ante V. Merced como mejor parezca c1igo; qlW por 
fallecimiento de mi Madre quedó de ,A.lbacea, Tutor, y Curador de 
mi persona, y demás hermanos como menores mi dicho Padre, y por 
el de éste Don Benit-o c1e Olazábal, quien habiéndome notificado la 
disposición de mi Padre a la Ciudad de San .Juan de Cuyo, donde 
existía en casa de mi hermano uterino Don Domingo Guel'Tero, me 
hizo bajar a ésta a sus órdenes, y disposición, donde hallánc10me el 
tiempo de d03 años en espera de destino, y carrera, sin que se hu-
biese determinado alguna por estar entorpecic1a la testamentaría 
hasta el día de la entrega c1e la parte [de herencia (?)] lIIatema que 
a cada uno de los hijos n03 correspondía; ha llegado el caso de ha-
berse entregado a mi hermano Don Francisco 3800 peso.3 que le to-
caban, y al tutor curador de mi hermana Doña .Juana menor de eaad 
6661 pesos 3 ~-4 y por ser mejorada en el remanente de 5" a dis-
posición testamentaria c1e mi difunta )fadre de que tengo positivas 
noticias, sé también trata dicho mi tutor imponer a réditos pupilares 
la parte que me corresponde rebajados los gastos de alimentos,. y 
demás c1e mi persona; mas consic1erando que de ello se me infiere 
grave perjuicio recurro a V. )fercec1 suplicándole se digne ordenar 
con previo informe del Defensor de Menores, y mi Curador, se l11(, 

entregue, dicho líquido de mi pertenencia para usar de éi en los ne-
gocios que empecé a mane.iar en San / Juan a la sombl'a de mi re- 15. ') Y. 

ferido hermano nterino Don Domingo, donde me porté, hasta ahora 
lo hecho con honradez, economía, industria, y hombría de bien, 
cumplienc10 con las confianzas, y c.argamcllto de Aguardiente que 
traje a mi crédito, sin la menor nota, ni queja en mi procec1er, 
como es público, y notorio: y lo que es también, que al presente 
me remitan de la Ciudad de San Juan mús de cien carga.~ de ~\.gl(ar-
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diei/te de comisión en cuyo negocio lograría la mejor aceptaeión, si 
tuviese fondos pI'opios para pagar Peones, Reales derecho;;, y otros 
gast05, adelantando al mismo tiempo los retornos qHe piden, sin 
malbaratar la negociación. 

Es verdad qlre aun me faltan 19 meses para que llegue el térmi
no de la ley que ordena la exhibición de sus legítimas a los herederos 
como lo acredita la fe de bautismo que acompaño: pero .!Jarcee de
berS'e entender ésta según 105 ea sos, y en el presente no debe tener 
aplicación literalmente pues de no verificarme la entrega, no sólo se 
me corta mi carrera empezada, se me demerita. mi crédito, se me im
posibilita mi Ylldia a 8an Juan, donde al laelo de mi hermano me 
ahorro todo gasto, y adquiero adelantamientos a mis fondos, y giro, 
sino que se menoscaba el principal en los gastos indispen . ..:ables de 
mi individno, a los que es imposible alcancen ni con dos tantos m{¡s 
lo,;; réditos que rindan el principal, a más de la suerte que pueela 
correr la dependencia por segura que sea la persona en quien se 
impongan por los muchos ejemplares que ha manifestado la C'x
periencia, o al menos la demora, y gai3tos qllt' tal yez pueela cau~ar 
nI ti<empo ele su recaudo: de modo qUB está. expuesto mi haber en 
19 me~es, a que quC/ndo mús fnvorable 11ll' eOlTesponda la mitad 
n1('n05. 

En esta atención, y la. que espero de mi curador ~omo represen
tante la persona ele mi Padre me auxilie con su fayo!', y posibles 
viendo mi apli / cación, y buen portB, no perdiendo de vista mis 
operaciones, y que igualmente conocerá mi ju"tlt solicitud pues de 
(.llo se me sigue gran ventaja, hará de su parte todo lo posible en mi 
heneficio. accediendo, y l'esponcliendo de mi conelucta por Pi tiempo 
q/le me resta al cumplimiento de la Ley; hajo de cuyas consic1r
Taciones 

A Y. J\IrTceel suplico se sirva mandar que infoTllJam1o el defen
sor de menore.'i, y mi curador, se me entregue por éste el líquido de 
mi haber, bajo de los términos expue.~tos habilitándome d .J uz
gado para su percibo, y manejo que es justicia que pielo. 

J\Ianuel José FBl'l1cindez de DetoÍlo 

Siguen las conformidades del curador y del elefelli'Or el" menOTC3. 

El Fiscal de Su. :!Ifaje8tad en lo civil ,-i"ta la insbncin epI(' t'". (l 

hnce Don :!Ilanllel José Fernánelez de Betoño sobre qlle V. Alteza 
le eonceda no obstante su menor eelad permiso para manejar por 
sí sus birnes, justamente con lo que en Esta. razón expuso / el Cu- t'". 9 v. 
rador Don Bmito de Olazábal ante el Juzgado de 2'" ,"oto de eAa 
Capital dice: 

Que en la R. Cédula c1e 10 de Febr.pro c1e 1705 entre la,; \al j,):i 

gracias al sacar re."cnada.s al Consejo dL' la Cúmara de Inc1ias una 
es la de suplementos de edad para que los menores administren 
sus bienes sin c1ependencia de sus tutore.s, y curadores; Po."terior
mente en Real Cédula de 10 ele Agosto ele 1797 se sirvió S. l\I(/.-
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jesta(l declarar con ocasión tle que ((1.rJuu()~ jueces se creyeron auto
rizados para conceder otras gTllcias, y los particulares e.on derecho 
~ara que se le." dispensasen haciendo el servicio pecuniario spñalado: 
;Ille en el otro consejo de la cámara tocaba calificar el mérito, y 
;ircuIli'tancias de los pretendientes para conceder o no 1:1s gracias 
que se solicitai;en ordenando en su consecuencia a los Yirryees, Pre
Fidcntes Y Audiencias que haciéndola publicar en 1m tenitorios de 
sus respedivos mandos y comunicándoln a los gohernadorrs subal
terno;; se ab"tuviesen de conocer en semejantes asuntos, sin admitir 
en lo sucesivo recurso alguno sohre el partienlar. 

Esto sirve de estorbo a la habilitación que se solieita do V. 
AlteZil para que el menor Don Manuel Fel'nández de Betoilo sea 
éIltregado de su patrimonio, y pueda administrarlo sin dependen-
cia, y sujeción a su Curador Don Benito Olazábal, no ohs I tante Es. 10 
de que los conocimiento:; del giro donde se promete illyertirlod le 
aseguren buen éxito: como así puede Y. Alteza siendo servido re-
sol.er, si es CJue la cortedad del patrimonio que no le reditúa ba~-
tante a sus alimentos: al paso q /le por su buen crédito en el eOl11Pl'C'Ío 

es probable que lo adelante con los conocimientos, que por otra 
parte le asisten, no presentasen mérito para que a pesar de aquec 

!las reservas pueda otorgarse una habilitación ceñida al COItO tiempo 
de diez y ocho meses que le Ealtan a cumplir los 25 años, según 
se manifiesta de la fe de Bautismo fojas P. Buenos Aires a 17 
de Diciembre de 1805. 

Yillota 

Vistos: no ha lugar a la habilitación que se> ."olicita. Siguen L. 10 v. 
cinco rúbricas, del Presidente, Regente y Oidores de la Real Audien-
cia. El auto está fechado el 20 de diciembre de ] 805. 

II 

En contraste con la jurisprudencia anterior, y como exponente de la 
nueva orientación seguida, reproducimos ahOl'a las principales piezas de UD 

ell:pediente similar, tramitado por el menor José Plácido Rivera en 1830-7. 
Debe haeerse notar que el procedimiento para obtener la habilitación ha ex
perimentado "ariantes, pues ya no se sigue sólo en sede judicial, sino que 
apareCe desdoblado en dos etapas: la primera, de informaeión de conducta y 
capacidad, ante la Justicia, y la segunda, de habilit.ación propiamente dicha, 
ante el Gobiel1lo Ejecutivo. De.stacamos, asimislllo, que el escrito que inieia 
el expediente llem la firma letrada de DalmaeioV élez Sarsfield. Trámite y 
resultado iguales a éste registran los pedidos de habilitación de edad inter
puestos por los menores Mariano Illescas y Romualdo Yrigoyen, en 1837 y 
1839, respectivamente, y todos ellos conservados en el Archivo General de 
la Nación, bajo la nomenclatura: Sala X, C. 27, A. 4, NQ 1 A. 
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j Viva la Fec1eratión! fs, 2 

Bucnos Aires l\layo 13 de 1836. 

Año 27 de la Libertad 21 de la Independencia 

y 7 de la Confederaáón Argentina. 

Señor Juez ele P Instancia. 

Don José Plácido Rivera hijo legítimo del finado Don Paswal Rivera 

y de Doña Josefa Lara, mayor de 20 años de edad, según eonsta de la fe de 

bautismo que en la debida fOTma presento ante Vuestra Señoría digo: que 

pensando pedir al GobienlO venia de edad recurro a V. S. suplicándole Se 

sirva admitirme la información que estoy pronto a dar de mi conducta y cu

pacidad para administrar mis bienes. 

Por tanto = 
A V. S. suplico se sin-a aú proveerlo que es justiáa &e. 

Vélez Sarsfield Plácido Ri\CIll 

.ll. continuación el juez, Roque Sáenz Peña, recibe la información, con.,i,,

tE'ute en la declaración de tres testigos, que abonan la conducta y capacida{l 

del peticionante. Oídos luego el defensor general de menores. y la madre 

Y" curadora del menor, recae la resolución. 

Buellos Aires Agosto 11 de 1837. f~. 9 

Vistos: de consentimiento de partes se aprueba en cumüo 1m 

lugar por derecho la información producida al efecto interpone e~te 

Juzgado su autoridad y entréguese e~te expe'c1iente originnl al intrrp-

~ado Don José Plácido Rivera. 
Dr. Roque 8áenz - Peíb. 

¡Yinl la Federaciónl 

Buenos Aires Agosto 11 de 1837. 

Año 28 ele la Libertad 22 de la lnc1epel1dell(;l~a 

y 8Q de la Confederación Argentina. 

Pide y Suplica a Vuestra Excelencia. se dignl) ordenar ~e le expian 

el correspondiente' título de habilitación de edad a virtud d¡> lo ([HE' 

resulta del expediente que acompaño. 

Exmo. Señor. 

i~" lO 

Don José Plácido Rinra, ante la justificación Superior de' Y. E. en ln 

forma debida, me presento y digo: Que acompaño en debich forma pi i'X

pediente qlte he seguido ante el Juzgado de Primera In,tallcia r1\ 10 Ci,iJ. 

al cargo del Dr. Don Roque Saénz Peña, informativo sobre mi com1udn. huen 

porte, y demás aptitudes en c¡ue me hallo, para administrar mi" bit?ues 11('

reditalios, y aun los ele mi Sra. :,MaclI"e, sin embargo de 5rr a"!.1ll todaYÍH lllenOl" 

di"! edad. En su .. ista se ha ele dignar la hondad de Y. E. ordenar se me e'l[

pida el correspondiente título ele habilitación ele e'clad; y de este modo enIl

sc'guiré la gracia que espero alcanzar de la bondad de Y. E. 

Exmo Señor 

José Plú('ido Hi\(,1"!1 
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El asesor g,meral de gobierno, Eduardo Lahitte, da vista del pedido 
al mini<terio fiscal, que presta eonformidad. Falta la resolución final del go
bernador, pero en cambio obra en hoja suelta el proyecto de la mi~ll1a, ela
borado por Lahitte y dirigido con una not.a de fecha 15 de noviembre de 
1837, al oficial mayor del ministerio de gobiel'llo. Dicho proyecto reza así: 

Atento el mérito de los presentes auto.s y con lo expttesto por el 1I,Iinii'
terio Fiscal y aconsejado por el Asesor General de Gohierno, se habilita a 
Don José Plácido Rivera para que pueda administrar libremente sus bienes. 
En eonsecuel1cia vuelva este expediente a la, Escribanía A[ayor a fin de que 
dando un testimonio de él a la parte interesada le sina lwra el ejcl'cieio de 
los derechos q/w se le confieren. 





LA FOR~fA DE ESTADO Y EL PUN'rO DE 
VISTA PROVINCIANO 

(A propósito ele V élez Sarsfielel, 
constituyente por San Luis) 

Por JUAX T. BA'!"l'rX! '{mAL 

Las luchas intestinas de la Argentina del siglo pasado reconocen 
un Ílmdamento mucho más complejo y profundo que el de una mera 
discusión sobre ideas o fórmulas políticas desprovistas de base o con
tenido. La antinomia federales contra unitarios 11) fue más que lUla 
forma de exteriorización, que no sólo no puede ocultar, sino que de
muestra la existencia de una enconada oposición de factores locales; 
para decirlo con frase de ZOl'l'aquÍll Becú, fue "el esta1lido incontenible 
de antagonismos regionales producidos por la situación e intereses de 
cada grupo, incubados durante la época colonial y exacerbados cuando 
Buenos Aires pretendió imponer sus doctrinas políticas ;''' sus normas 
económicas" 1. Esta conclusión es, en buena medida, al menos tan an
tigua como la generación del 37, cuyos hombres entendieron ;.- pusieron 
en claro el verdadero planteo. l'no de ellos, AlbenlÍ, dio forma a la 
realista solución de compromiso que supuso la Constitución de 1853. 

Hoy la Ciencia Política y su rama Constitucional conciben al Es
tado como algo previo, supremo y omnicomprensivo (la instituciÓn 
de las instituciones, según el feliz compendio de l\Iaurice Hauriou). El 
gobierno es sólo una, aunque la principal de las instituciones estatales. 
La distinción entre ambos conceptos es elaboración de 1n teoría mo
derna, lo cual explica y justifica que en el siglo pasado se bablal'a úni
camente de "sistema de gobierno" en forma global; así lo recogió el 
artículo 19 de la Constitución. Esta concepción inc1eferenciante no era 
sólo propia elel común de los individuos; Albel'di lo explicaba con pre
cisión cuando, tras indicar que el sistema republicano estaba definiti
vamente consolidado en nuestro país, comentaba que "la fecleración o 
ttniclacl, es decir, la mayor o menor centralización del gobierno gene
ral, son un accidente, lUl accesorio subalterno de la forma de gobierno. 

1 RICARDO ZORl'~~Q('"ÍN BECÚ, El federalismo argenti'llo, Bs. As., 1958, p. l::!í. 
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Este accesorio, sin embargo, ha dominado toda la cuestión constitu_ 
cional de la República Argentina" 2. Dejando de lado el discutidf 
problema de centralización-descentralización, el apUllte del constitu: 
cionalista tucumano hoy carece de sentido: las guerras ch-ile" '11'0" , ' '. , een-
tinas, lejos de un motivo subalterno, l'esultal'on tener como fundamen_ 
to el de decidir nada menos que la forma. o sistema. de Estado. \" 1 " 10 

simples \"ariaciones de la forma de gobierno, materia ésta que, es cierto 
quedó claramente definida ~; fuera de cuestión con bastante antelación' 
En aquellas discusiones y luchas se jugaba d todo. Sus actores lo si¡~ 
tieron así, sin duda, hasta sin saberlo, de una manera intuitiva o poco 
menos, siempre huérfanos de teoría y muchas veces de dodrina a Los 
hechos y su trasfondo desautorizaron en esto la aseveración de ,.:\lberc1i 

aunque su asombro resulta explicable. ' 

También es cierto que bastante tardíamente apareció la teoría 
científica del federalismo, atendiendo a la necesidad de dHr UIla expli
cación sobre lUl fenómeno jurídico-político existente. Aquí sí acertaba 
Alberdi cuando, con los cortos medios técnicos de la época a su "lcance, 
se esforzaba por señalar los fundamentos reales ;" por cOl'l'egil' la ver· 
dadera pctitio prinC'ipiis, ~eneralizada tanto entre los detl'ndol'es C:OlllO 

entre los panegiristas del federalismo: el tomar como punto dp refe
rencia a los Estados 'Cuidos, pero suponiéndolos una Confederación; 
es decir, ignorando o pasando por alto que se había dallo en ese país 
una mutación claye, desde la dificultosa C'ollfedenwión original, al 
nueyo tipo de Estado Federal estructurado por la Constitución (le liRi, 

Esa carelH:ia de hase;: de eonocimientos teúl'i('(ls .iusti ¡i('a, \1m' a~Í 
decirlo, muchas actitudes diwrsa:;; Y hasta curio:;;as; ]1e1"O 110 las ex
plica. Los documentos que damos a publicidad aportan un elemento 
mús para demostrar cómo los mismos hechos pudieroll (lar lugar a ai
,'enm y aun contrarias ü1terpl'ptaciones. segím (·nda particular f'JI

foque; y, como consecuencia. a yece:;; sobre la misma hase t 1'ii<ll1C'irse 
en posiciones diferentes Y hnsta encontradas. 'y otl'ns. soh1(> hasl's di~
tintas dpl'inu' Pll actitudes coim·identes 

Buenos Aires se COllyirtió en el centrl) (le il11pntnc·j{)]] (le jodas las 

posieiones Y doctrinas políticas y económicas, Punto de pnrti(ln (l punjo 

de lleg'ac1a de todas ellas. a su rayor o en su contrll. ]1nelj(,,, _\in's fue 
el yerdadero paradigma nacional, tanto ('11 10 p()sit i\'o (,PIllO {]l 10 110~a· 

!.! Bases, eap. XIX. 
:\ Para, la c1ifel'cneia y oposición entre teoría y dodrinrL .. ¡,l. c.lli:'!,I 1'1:(:WT, 

La cien('ia polítka, capítulo Y. 
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tiyo, en lo que había que imitar y en lo que había que evitar. Las dos 
!l'1'aneles tendencias, cada una a su manera, consultaban en definitiva 
~s intereses de Buenos Aires. Ella misma, puesta a elegir, entre el uni
tarismo que consolidaría su preeminencia nacional seg'ún 5US propios 
cánones, Y el federalismo (o confederación) que le permitiría venta
josamente el goce autónomo de sus riquezas sin claudicar de aquella 
preeminencia, terminó por preferir este último. En ello no puede menos 
que reconocerse la decisiva influencia de los dos factores exclusivos de 
Buenos Aires, íntimamente entrelazados: por un lado el puerto y la 
aduana, Y por el otro el innato liberalismo económico, impuesto casi 
por la naturaleza misma. Estos dos elementos eran sentido'! en Buenos 
Aires como imposibles de compartir con las demás provincias. Éstas, 
por su parte, aun cuando pretendían compartir el puerto y la aduana, 
evitaron el unitarismo sabiendo que consolidaría la preyalencia bo
naerense e impondría el liberalismo; y este último sí que resultaba 
incompatible, pues significaba la ruina económica del interior. Pero 
tampoco estuvo ausente el quieto conservadorismo provinciano y la 
vieja e instintiva oposición a todo lo porteño. 

El grande y prácticamente único foro de discusión sobre el siste
ma ele Estado fue el Congreso Constituyente de 1824/27. Su antece
sor, el Congreso de Tucumán, había soslayado el problema (sólo había 
discutido la forma de gobierno) y había impuesto en la Constitución 
de 1819 el conííID y tradicional sistema deu nid.ad. Tampoco el poste
rior Congreso Constituyente de Santa Fe discutió el tema, pues el 
sistema federativo que estructuró con la Constitución de 1853 venía 
impuesto por imperio del Pacto Federal de 1831 y del Acuerdo de San 
Nicolás. En cambio, el Congreso de 1824 encaró francamente el pro
blema, y prometió y realizó la consulta y el debate. Pero ello sólo sirvió 
para demostrar la total inconsistencia de las ideas, superada en forma 
terminante por una realidad ya definitivamente consolidada, suma 
de recelos y de oposiciones interregionales. 

Antes de convocar al Congreso de conformidad con lo convenido 
en el Tratado Cuadrilátero (enero de 1822), Buenos Aires prefirió 
lograr la previa anuencia del interior, y tres comi'lionados porteños, 
García Cossio, Zavaleta y Las Heras, fueron enviados para lograr con 
cada provincia por separado una convención preliminar sobre el futu
ro Congreso y sobre el luego fracasado tratado con España. 

Al deán de la Catedral de Buenos Aires, Diego Estanislao Zava
leta, le tocó desempeñar esa misión en Córdoba y las provincias de 
Cnyo y del Oeste. Gobernaba por entonces en San Luis don José de los 
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Santos Ortiz (marzo de 1820 a febrero de 1829), hombre <le hastante" 
luces y buen criterio. En 1811 Ortiz había casado con Inés Yélez 8al'~~ 
field, hermana del futuro codificador, con cuya familia segmamel1te 
existía Ulla vieja relación y amistad 4. 

Zavaleta obtuvo un rápido y completo éxito para su misión en 8an 
Luis 5. 1'\0 sólo logró la total adhesión puntana a los dos asuntos qn~ 
presentaba, sino que recibió de Ortiz el encargo (aceptado por el co. 
misionado con el visto bueno de su gobierno) de mediar ante :\Iendoza 
y San ,Juan en un llUeyO intento de reunificar la antigua lH 'oyincia 
de Cuyo. Decidida la convocatoria a Congreso, los electores de la Pro
vincia de San Luis designaron diputado ante él al Dr. Dalmario '¡'pIez 
Sarsfield, el 19 de agosto de 1824 6. 

Pocas dudas pueden caber acerca de la influencia que huho de 
tener en el nomhramiento de Vélez su cuñado, el gobernador Ortiz; 
mas 110 habría que desatender a la que pudiera haber tenido paralela
mente su hermano ,Justino Vélez. Según Cháneton -que no menciona 
para nada a este último-- Ortiz habría elaborado la candidatura de 
Dalrnacio durante su larga estadía en Córdoba ese afío. en ('asa ele los 
VéIez '. Xo hubo tal, empero: el gobernador estuvo en Córdoha en 

.¡ Tanto los yiejos Ortiz como los V élez tuvieron tierras y estuyiCl'on insta· 
la.uos en h zona de Calamuchita, Córdoba. Uno d(' aquéllos, tloll Roqu(' Ortiz. dio 
origen a la rama puntana de la familia, de la que se destacaron tlos de sus nietos: 
uno, el teniente coronel .José Lucas Ortiz, que fue Teniente Gohemrrdor en lS1~·1~. 
varias veces diputado 1Jroyincial, ~. en quien San ~Iartín cncontr(' llll dil'az eo· 
h1borador para la formación del Regimiento de Granaderos; el otro. :'u primo 
.J osé (de los) Santos Ortiz, de quien hablamos, entre otras cosas <'a hil,lante en 
1810, Alcalde y luego Gobernador, posteriormente ::\fillistro en }~endoza. y eu 
JS35 secretario de la misión ·de Quiroga al norte que condujo :l amho;; a su trú· 
gjeo fin en Barranca. Yaco:. 

Por su lado. don Dalmaeio Vélez EaigolTi, padre del ,'otlificadol', l"ncel' 
haber tenido intereses en San Luis, precisamente a. tl'a...-¡;s ,le' su conexión con uu 
Ortiz, .J OSl' Antonio (ascendiente del luego Gobemador), que tuvo Slh negol'ios a]]'l 
(...-el' la JIemoria de don Dalmacio padre en el nQ 11 de esta E~vi8i([-\: p iU('lm" 
don Dalmacio pareee haber poseído tierras en el nordeste de aquelb PI'lJ\'incia 
(yid . .J.rchiro Il-istÓl1',;0 :(le San Luis, 33, 110 :l6,J,O) , Justino Yélez, hijo suyo y por 
tanto, hermano de Dalmacio }' también cuñado de Ortiz, vivía en San Luis! tUYO 

notoria figuración política en la época (llegó a ser Gobernador (lefado). Cfr. 
igualmente C.\J:LDS BARREIEO Or.TIz. Lag Ortiz de San Luis JI otras pcnca/ollías. 
Es. As., 1!lGí, y Dos gobernaüorcs pUl1ta1l0S, aparecido euando ya. hahía ,ido pre· 
sentado este trabajo. 

" Véase la documentación completa, con los informes de Zaya1eta ~- ,·apias 
de otros documentos en AGN, X·2. L t1, Comisionados a las pror'i1lciaR 18:3·;]1. 
Ga-rc-ía CONsio y Za'valeta. 

6_ ARcmvO HISTÓRICO DE LA PROVINCIA DE EFENDS AIRES, Documentos drl Con· 
greso Constituyente de 18:24·:27, n Q 127. Copia de la designación {'miada a Hue
nos Aires. 

, ABET,-Cu)isETox, Hi,~toi'ia de Véll'z Sm'sfield, ed. Eudeba, p . .n. 
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1824, en efecto, por razones de salud ~. por los estudios ele su hija 8, 

pero por mucho menos tiempo que el indicado por Cháneton y, lo que 
es más, con posterioridad a la designación de su joven cuñado como 
constituyente 9, Por lo tanto, y sin perjuicio de las imaginables comu
nicaciones y consultas, la candidatura de Vélez debió elaborarse direc
tamente en San Luis. Éste, por otra parte, vivía desde el ailo anterior 
en Buenos Aires, donde había casado, y con ello (en esto dice bien 
Chálleton) San Luis ahorraba no pocos gastos en una representación 
que había de ejercerse a 160 leguas de distancia. Yélez participó en el 
Congreso desde sus preliminares y, pOi' ser diputado de menor edad 
fue designado secretario interino en la primera sesión preparatoria lO. 

Por ley del 19 de noviembre de 1825 el COllgTeso decidió aumen
tar el número de sus miemhros, asignando a cada provincia Uli dipu
tado por cada 7.500 habitantes o fraceión, ~. cargando la Xaeión con 
los viáticos y gastos de viajes 11. Por esta razón hacia fines de año 
San Luis designó en definitiva para completar su diputación 11 don 
Calixto González y al licenciado Santiago Funes, amhos puntanos y 

el último también gobernador luego ]2. González se incorporó al COll
greso en la sesión del :33 de febrero de 1826 13; en cambio, F'unes apa
rece en las Actas como direetamente asistiendo a las sesiones desde la 
del 31 de marzo siguiente, sin constancia de aprobación de poderes. 
juramento e incorporación H. 

8 AHSLns, 31 n Q 3496: carta de María del Rosario Yélez a, su hennamt 
Inés Vélez de Ortiz. Córdoba. 9jXlj1824, origÍllal. ídem, n" 3499, carta del P. 
Juan Ignacio Becerra a Ortiz, Piedra Blanca. (San Luis), 30/XIjI824, original. 

9 El propio Ortíz firmó la comunicación del nombramiento, .dirigida al go
bernador de BueÍlOs Aires, el 8 de setiembre de 1824 (AGN, X-5. 8.5, original). 
Aunque 110 se han encontrado constancias de la posible delegación del mando ante 
su viaje a Córdoba, los documentos c1el Archivo Histórico d'e San Luis demnestran 
qne Ortiz se hallaba en esa ciudad por lo menos hasta mec1iados ,de setiembre de 
1824, y que ya había regresado para mediados de noviembre. Estos datos nos 
fueron confirmados por el Director del Archivo, Urbano J. Núñez quien, cuando 
ya había sido entregado el presente trabajo, publicó un estudio sobre el tema, 
partienc10 también de la citada afirmación de Cháneton (Boletín de la Junta 
de Hist.oria de San LzLis, n Q 2" pp. 23 Y ,~igs., "E~ gobenwdor Ortiz en 1884' '). 
En esta nueva ocasión Núñez perfecciona. las fecha.s, constriñendo la ausencia de 
Qrtiz entre el 18 de setiembre y el 24 de noviembre de 1824 como máximo. 

10 Asambleas Constitzryent:es Argenti'lws, 1, 89. 
11 Asambleas, n, 248-2i3. 
12 Asambleas, TI, 28i. 
13 En la sesión del día anterior le fueron aprobados sus poderes. Asambleas, 

n, 696 y 716; Y d:ocumento n Q 2 que reproducimos. 
14 Asamblea.s, n, 922. A principios de año Ortiz contestaba. a Buenos Aires el 

reclamo que se le hacía por la. tar·clanza de los nuevos diputados en inccl'poral'se, 
señalando que ya esta,ban despachados (AGN, X-5.86,'ol'iginal, San Luis 25 de 
enero de 1826). 
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El 14 de diciembre de 1824: la Sala de Electol'e3 puntana había. 

formado una comisión especial a fin de dotar a su entonces único cons

tituyente de instrucciones para su desempeño 15. Pel'O V élez no las 

recibió según Cháneton, ~' es cierto que parece no haber constancias 

de que esas instrucciones hubieran sido siquiera redactadas, Empero, 

de esta aseveración no deben extraerse conclusiones fuera de límite. El 

propio Vélez, .v precisamente al tratar por vez primera en el Congreso 

la forma de "gobierno" (es decir, de Estado), se quejó públicamente 

de 110 poder opinar por no tener instrucciones, a l)esar de haberla" so

licitado 1G, Cháneton, lo mismo que algún autor que lo sig-ue, deduce 

de ello que la diputación plmtana careció de instrucciones en g'enel'a1. 

pero tomando como demostración flmdamental el hecho de que el di

putado Flmes votó luego por el régimen federal, mientras '"élez lo 

hacía por el unitario 17. Empero, los diputados puntanos actuaron 

así en esa cuestión, no por carencia de instrucciones, sino de confor

midad con la voluntad expresa de la provincia que representaban. 

Cuando el Congreso consultó a las provincias sobre la fOl'ma de Es

tado, la de San Luis, por medio de su Sala, y en forma parecida a 

otras cuatro de ellas, contestó que no tenía opinión formada, que ig

lloraba" cual sea la opinión pública en todo el territorio sobre la forma 

de Gobierno que mas convenga a la Nacion" --casi las mismas pala

bras que 1mbía pronunciado Vélez (¡, influidas por él?)- -y que dejaba 

el asmlto librado a la resolución del Congreso, pero siempre con SIS

tema representativo republicano 18. De tal rHanera, los diputados pun

tanos actuaron libremente, según su manera de pensar, })Ol'que se había 

decidido no darles mandato expreso sobre esa cuestión, o quizú porque 

no fue posible aunar criterios para poder darlo. 

De cualquier forma, es posible que Vélez haya contado alg-unas 

lil "URBANO J. l\úxEz-DuVAL VACCA, Hi.storia de San Luis, 1, p. :lil::. Acta 

capitular de esa fecha, en AH8Lms. Integraban la comisión de seis miembros 

el gobernador Ortiz y el luego constituyente Santiago Funes. El acta de referencia 

no fue firmada por Justino Vélez, que era representante (o -elector) -y asistió :¡, 

la sesión. 
1G Asan¡bleas, I, 1291. Sesión del 30 de abril de 1825: "El Congreso se hiL 

d'edarado constituyente, y yo á pesar de esto no tengo instrucc50nes dé mi pro

vincia; las he pedido especialmente, y no se me han dadd. b Que hago pues en est~ 

caso ~ ¿ Como he de dar yo mi opinion á favor de uno ú otro sistema, sino s(> si 

aquel, ó este [es] el que creen por bueno los pueblos, ó el que al)orrce<:n por 

malo~" 
17 Crr.,tNET<J.N, op. cit., p. 58 Y nota 17. Éste, como los demás autores que han 

tratado el tema, no hablan de CalÍ..xto González, ni de su voto en esa ocu..-ión, 

. 18 Asambleas, Ir, 289 .. sesión del 23 de diciembre de 1825. La comunicación 

está. fechada en 8an Luis el 5 de ese mes. 

---------.. 
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v-eces con instrucciones, ponencias, recomendaciones, o siquiera opinio-
formadas por parte del gobiel'l1o puntano. Calixto GOllzález era 

hombre de actividad política en San Luis y desde allá llegaba a incor
porarse al Congreso; de modo que no puede pasarse pOl' alto esta [rase 
.CUllL"ll'·~~ en el documento suyo que más adelante se l'eproduce: "Yo, 
llegado este caso, deberé seguir la opinión del Sr. V élez, sea ésta cual 
fuere, pues supongo él Obl'21:á conforme a las instrucciones que sobre 
semejantes casos se le hayan dado ... ". Esta opinión de González de

ser tomada con cierta prudencia, pues a pesar de todo no se mues-
tra muy interiorizado del manejo político de su provincia, como hu
biera podido pensarse. Pero parece evidente que Vélez mantenía -al 

a principios de 1826- una correspondencia hastante frecuente 
con su cufíado Ortiz, cosa que seguramente conoceda González; o por 
10 menos tendría fundadas razones para suponerlo así. Quizás en esa 
correspondencia esté la clave de las pretendidas "instrucciones" que 
pueda haber recibido Vélez, como también la de la eventual influencia 
que éste pueda haber llegado el tener sobre Ortiz, si es que l'ea lmente 
pudo tener alguna. 

En definitiva, los tres diputados puntemos actuaron sabiendo a 
qué atenerse respecto de sus representados: Vélez ;-- González votaron 
por el régimen unitario -es decir, a favor del despacho de Comisión
y fundamentaron su posición en la misma sesión del 19 de julio de 
1826 en que se resolvió la cuestión; Fmles \'otó en contra, o sea a 
:favor del federalismo. 

Los documentos (jue se tl'anscl'iben a continuación pertenecen a 
Vélez Sarsfíeld ? él Calixto González. Son, al parecer ;' hasta 

ahora, los únicos informes conocidos o conservados de los diputados 
San Luis, que enviaron al gobierno de la provincia que l'epl'csen

dando cuenta de su gestión y de las circunstancias del momento. 
docmnentos se encuentran en el otrora vapuleado Archivo His

de San Luis. El informe de González se halla trunco, sin que 
hayan encontrado su continuación y conclusión. Le falta, por su

puesto, la firma; pero no cabe duda alguna que es de él, de pUllO y 

Además, en la fecha olvidó consignar el mes; pero fácilmente se 
que es de febrero de 1826, por ser el momento ele su incor
y por los demás hechos que relata. 

El documento de Calixto González no ha sido dado a publicidad 
ahora. En cuanto al informe de Vélez Sarsfield, hay razones 
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para que se lo pueda considerar realmente inédito, a 11esal' 1 h (e aber 
sido publicado no menos de cuatro veces 1~. 

La nota de Vélez Sarsfield tiene su clásica caligrafía cuidada y 
su redacción pulida, y aUllque el aSUllto no le brinda mucha ocasión, \:a 
anticipa algo de ese timbre cáustico que luego lo cHl'actel'izó eo~() 
rasgo particular. Demuestra, además, el trato familiar que lo ligaha a 
Ortiz, un poco más cuñado que gobernador, y hace concreta l'eferen~ia 
éL su hermano Justino. El informe de González tiene, en cambio. lptra 
tosca, una redacción y vocabulario más populares, y Ulla ortografía v 
puntuación muy indecisas ~. vacilantes. Trata a Ortiz con (·()Ilt'ianz;~. 
pero siempre se dirige al gobernador. 

El valor ele ambos documentos debe ser calibrado en C0Il.iUllio Los 
dos tienen casi la misma fecha, pues fueron redactados con seis días 
de separación (el de González fue Escrito al menos en dos días con
secutivos) ; por lo tanto se refieren a circUllstancias similares. la prin
cipal de las cuales es el proyecto de crear la Capital ele la n<:jl1'1bli('(\ 
en Buenos ~lires y disolver esa proyincia, frente a la resistencia de sus 
autoridades. Lo más importante, empero, resulta ser la opinión total
mente diferente que el fundamental proyecto le mert'C't' a (·;](la uno 
de los dos diputados. 

1 f) TA1:-; que tOllOt.:'crllOS) -;" en on1en cronológico. son (>stas: :1.) ,ll '-\~ \"'., Ch:.z r 

pn ~u ohra La tradici6n pI/ufana, Bs. As., UI10 y 1916, en nota a pie' uC' l'úgina 
(2) ed .. pp. 50/51); b) HE'i),'ALDO _-\. PAST.()R, en el capítulo ,le San r,,,¡, ante 
la Bistoria, Bs. As, 1938, con el que ac1elantó textualmente: q su tral,a.io para 
la Historia de la NaciÓ¡n Argentina. dirigida por LE'VENE ("San Luis 1810·32'-. 
t. X, pp. :i06j:iOi) Jambas tambipn en nota; y (1) CARLOS BAl;r."liiO Ol:TJ¿. en el 
ya citac10 Dos Gobernadores, pp. 99/101, aparecic10 cuanc10 ~'a se Labía entregado 
este trabajo. El hecho c1e que. a pesar de estas puhlicacioIie~, aún ('ollsirlerPlllo;; 
al documento como inéc1ito, SE' explica por la cantic1ac1 ~', sobre todo. ]l<n la ea
lidad e importaucia c1e los errores c1e que ac101ecen esos intentos. En las \ (,rsiones 
de Gcz :' de Barreiro Ortiz tales defectos son similares, 1:omenzaurl0 por la fpclm 
("setiembre", en vez dE' febrero, como es evidente y fundamental, ]lor 103 hecho, 
relatarlos ('1( el texto); y siguiendo ']l0r la creación del Po,l"r EjP,'utin¡ :;-;,,"ional, 
que aparece como reclamada por todo el "interior" rlPl país (! í (en yt'z de 
iR.teré8), o el (,onsiderar a Rivadavia y a Agüero como hombres" muY racionales" 
(en vez ·rle muy nacionales), cte., etc. Es decir. errores que eambian pul' \'ompleto 
el sentido original, y aún lo contraponen a éste. Gez no consigna fuentp ele in, 
formación; Barreiro Ortiz sí lo hace, pero seguramente se trata dl' un ,'lTor, pUl', 
pI documento no está en la publicación del Archivo de Jfitrc. Pensamos '111(' esos 
errores pudieran imputarse a la fuente consultada, pero ignoramos ('ual es; !lO pare· 
ce que fuera. el original, que trascribimos. Por esta razón resulta. l'ealmcnte d: Ja
mentar la. trascripción intentada por Pastor, precisamente porque eonsulto, c·n 
forma directa el original del _-\rchivo puntano (del que fue Director). y aSl Jo 
consigna al dar la fuente. AClemús de muchos errores (también el d(' 1;¡ fecha. Y 
varias correcciones y ultl'acorrecciones ortográficas), a su versión le fal!a U~:l. 
eomliderable cantidad ele texto (mús de 200 palabras), es dec5r. fr,lses y parr~fo~ 
Íntegros, sin clar {menta de esas supresiones: sin abrir juicio sohre los motIVOS, 
no puede ('oIlsÍllerúrsela válida. 
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Vélez no oculta su simpatía por el partido de Rivadana, que des
pués se haría más evidente; González, a pesar de ser entonces fede
ralista, ;- aunque con algo de recelo, parece abril' ya algún crédito a 
favor de la autoridad del flamante presidente. Sin embargo, califican
do previamente a uno de lmitario y al otro de federal, y a pesar de que 
las opiniones son divergentes, la base de interpretación es la misma 
en los dos constituyentes: el zmnto ele vista proVl~nciano_ Todavía dis
tante de su posterior adhesión total al bando porteño, Vélez había de
mostrado en el Congreso que adoptaba aquel punto de vista en ese en
tonces con cierta frecuencia. Lo había hecho por lo menos en tres 
formas o sentidos: velando por los intereses de las provincias; descon
fiando de Buenos Aires y aun oponiéndose a ella; ~', finalmente -la 
clave de su posición definitiva-, bregando por la creación de institu
ciones o "cosas nacionales", para "tener una nación", como fórmula 
.para garantizar y controlar aquellos intereses, al mismo tiempo que 
para "libertar á los pueblos de ese influjo que se teme de una pro
vincia mas poderosa" 20. Así, por ejemplo, había defendido la posibi
lidad de que las provincias siguieran contando con tropas propias, sin 
perjuicio de la creación del ejército nacional ante la guerra con el 
BrasiL Resulta demasiado rotunda In afirmación de Cháneton en el sen
tido de que Yélez actuaba así "obedeciendo sin duda a instl-ucciones 
expresas de su mandante":.n; pero de cualquier manera puede verse 

en tal posición una defensa de la situación particular de San Luis (en 
menor medida ele Córdoba también). que mantenía Y" mantuvo sin re
cursos y por larguísimo tiempo una trágica lucha de vida o muerte eon 
los indígenas del SUl\ De tal manera, V élez resultaba coherente consigo 
cuando luego fundamentaba su adhesión a la naC'Z'oitolizacióll de Bue
nos Aires -según se verá en el documento l'eproducido-- en la nece
sidad del rcpa,rto de la riqueza bonaerense con sus hermanas elel interior . 

GOl1zález, en cambio, iba más allá de la oposición casi intuitiva 
hacia lo portefío, o quizá prescindía ele ella esta vez: dejaba sentado 
su temor por la existencia futura de las provincias, ante la evidencia 
de que la más poderosa de todas estaba a punto de sucumbir frente al 
embate del Congreso, que daría así por tierra con las autonomías loca
les garantizadas por la Ley F'luldamentar de 1825" En este otro sentido 

:!o .dsambleas, 1, 1:')1í, seSlOn dl'! ;) de mayo de 1825" Ver también la opmu)ll 
de Vélez, adversa a la comisión de las relaciones exteriores a. Bueno3 Aires, 'Ídem" 
I, 1102 Y 1112. Sobre esto último) V. TAl: AX2lOATEGUI, FormaciÓn del Estado 
Federal ~lrgelltino, p. 3,), 

:.!l CIL.\SEITOK, 0[1. (,it.". p. 53. 
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del mismo punto de vista provinciano, Buenos Aires formaba fila 
jm1to con sus hermanas, en tanto ella también era provillci({ autónoma. 

La ley de Capital fue sancionada entre el 3 ;.' 4 ele marzo de 1826. 
sin que conste en las actas la posición final adoptada por González: }¡; 
de Vélez se deduce de su opinión a fe1\-or ~:!. Es importante consignar 
que más tarde González confesó haber abjurado de sus ideas federales. 
como consecuencia de lo cual votó en definitiva por la forma unitm'ia 
de Estado . .A tenor de 10 que expresa en el documento que ya a leerse 
(que es del momento de su incorporación al Congreso), no habría que 
desdeñar la posibilidad de la influencia que sobre él pueda ha1]('r 
ejercido Vélez; y aun a corto plazo: "el que habla -decía GOllzúlez
tuvo la desgracia, que así puede llamarse, de haber sido uno de los fe
derales mas acérrimos; mas tambien tuvo la felicidad de no haberse 
pasado veinte dias sin que conociese los males que habia de acarrear 
al pais; entró en cuentas consigo, y reconoció su error antes de yeinte 
dias" :!a. Pero yendo más lejos todavía, afirmaba que los males que 
implicaba el federalismo habían sido "atajados" en San Luis por la 
suerte de haberse elegido como gobernador a "quien solo podía sal
varla" --o sea Ol'tiz-, Y aseguraba, además, que, aunque la pro\'incia 
no se había pronunciado oficialmente sobre el tema, ~. había remm
ciado a su derecho de rechazar la Constitución, San Luis se \oleaba 
de cualquier manera por la fórmula unitaria, en defensa de sus ]11'opios 
intereses locales, ya que no podía por sí misma .; componer [/{n J E~· 
tado" 24, Si González realmente hablaba con fundamento;. <,onoei
miento cabal de lo que expresaba, o sea que San Luis se imliuaba por 
el unitarismo, también podría pensarse en una posible influencia <lE' 
Vélez sobre su cuñado gobernador, pues Ortiz militaba ostensiblementr 
en el federalismo. Pero entonces igualmente habría que aceptar qur, si 
exü;tió, esa eventual influencia c1ebió ser efímera y pOtO profu]1(1n Los 

::?2 . .:lsamblcas, II, 8iG. El proyecto. en,iado por d Poder Ejecutim, T¡¡¡hía 
entra,do 3' había sido girado a Comisión el 13 de febrero (ídem, lI, G,l7): ('on .. pj 

despacho de ésta, comcnzó a tratarse el 23 de febrero, es elecir, en la misma ,ColOll 
en que se incorporó González (ídem, II, (96). 

:!:{ Funelamentación el'e su yoto sobre la forma de Estado, en la se,ión tlt'l 19 
de julio elc lS~(i; .Asambleas, III, 25i. 

24 Ibídem. Esta. tesitura, basada en la pobreza, escasa poblatiÓJl, atra"o I'ul
tural, e institucional de algunas provincias, también fue sostenida por algunOS 
conspicuos defensores del federalismo -Rosas, Dorrego, Anchorcna, ete,- ('on;o 
problema a solucionar prenamente a la organización del Estado Per1-':r:ll. ])es~ueg 
de todo había en elio bastante justificación y acierto. Es posible que ('n la l/le:¡ 
expresada por González haya también una referencia tácita a los ya ('omentauo> 
esfuerzos del .gobemador Ortiz para reunificar la antigua pro"lneia ,1(' ('11:0. 

que se proponía, precisamente, como solución para aquellos problema" 
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desautorizaron en forma terminante a González: conyocada sin 
Jllucho optimismo por Ortiz en marzo de 1827 ~5, la ,Junta provincial 
de Representantes se expidió el 26 de ese mes rechazando la Consti
tución "p/ no estar montada sobre la base de federacion p.r q." se ha 
pronunciado la Pluralidad delas PrOy.as" 26. Nótese que el argumento 
ahora esgrimido es bien distinto del que exponía González; pero, en 
cambio, es consecuente con la postura inicial de la provincia, cuando 
:fue consultada sobre la forma de Estado. Este criterio de atender al 
sistema que los pueblos considerasen pre:ferible, había sido sostenido 
t.ambién, como se ha visto, por Vélez Sarsfield; pero no pareciera ha
berlo tenido en cuenta cuando, a la postre, yotó por el sistema unitario, 
aunque sin duda pudo influir en ello la posición ambigua adoptada 
por la proyincia que representaba, y la libertad de acción que ésta le 
otorgó. En cuanto a las ideas de Ortiz, debe recordarse que su federa
lismo 10 llevó a la muerte de Barranca Yac o, junto con Juan Facundo 
Quiroga. 

En resumen, Buenos Aires, eje de la discusión, condicionaba una 
vez más las distintas posiciones. Por un lado, su poderosa autonomía 
resultaba mI escollo insalvable para los teóricos del unitarismo, y por 
ello se la trataba de eliminar. Por el otro, desde el punto de vista 
provinciano, o bien se la atacaba, como V élez, buscando el reparto :: 
evitando su hegemonía dominadora -con 10 que se llegaba a la misma 
postura del unitarismo-, o bien se pretendía su subsistencia, como 
González, pero no como defensa de Buenos Aires en sí misma, sino en 
una defensa monolítica de las autonomías en general -con lo que se 
adoptaDa Ulla tesitura federal-o Todo esto venía mezclado con una 
doble característica negativa: la general carencia o grave deficiencia 
de base teórica en materia política, y la indecisión e indefinición ideo· 
lógica consecuente, en el momento que analizamos, que duraron hasta 
que los hechos, generalizados y profundizados, forzaron una resolución, 
aunque siempre huérfana de ideología, a favor del federalismo (o, 
mejor, ele la Confederación). 

2¡¡ AHSLms, 3G, n Q 3868. 
26 Asambleas, nI, 1405. Dos Illeses antes, a mellÍarlos ·de enero de 11":27, Y élc7: 

había pasado por primera vez por San Luis (la segunda. y última sería el regreso 
de este viaje), comisionado por el Congreso para prl'sentar la Constitución ell 
San Juan. Como se sabe, su misión quedó trunca y negativa, ante la. actitud hostil 
de Quiroga. Esta actitud, a su turno, debió tener influencia importante sohre la 
asumida luego por San Luís. 

Hay evidente error de fechas ('11 Chanet.on: VélC'z no pudo partir ,le Buenos 
Aires a fines de cnero, pues ya el :24 de ese mes informaba al Congreso di' su 
fracaso, desde ~Iendoza (Asambleas, nI, 1382). 
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Sor. D.n Jase Stas. Ortis 

RS Ay.s Feh.o 16 de 1820. 

Querido hermano: en el correo anterior se me quedó escrita Un" r. t (..., ,,-ar a 
p.a Vd.; pero en p. te supliria el 11ensagero donde se encontraba la elee.n d 
precidY y lo mas notable q.e entonces habia. A Vds. Ein (luda les hnhm sor~ 
prendido la separacion del poder ejecutivo del GOY.o de Bs. Ay.'; pero rUo 
era reclamado por todo el interes del pais, q.e 58 perdia .-i seguia Pn Illanos 
\1(' Hcras y Gareia, á quienes jamas agradó q. e en psta huhipst' un "ongrr.'o 

La, administración de Rivadavia y Aguero sin duda sera mejor p.r q." amho:; 
son hombres, como se dice, muy nacionales. Agl1i'tín Delgado ha sido nomhra_ 
do oficial mayor en el Departam. to de GOY.o con el sueldo dp s.non ]l.' En 
la misma da.-e ha sido nombrado lJ.a el de gOY.o C."ic: il!(lcieil1!a?] D.n 
l\farcos Sorrilla recielente en Salta, y p.a la guel'1'a y !11arÍlw D.n Santia"o 
Yazquez. El gOY.o de Bs. Ay.s q.e ha caido en el mayol' rlcsprp("io. y q! ~'n 
pxiste sin ohjeto no ha querido olwdec·,>l' al pl'Pc·id. to· PI1treg"aJl(10 ('01110 e:italm 
mandado p.r Ulla Ley del congreso, toc1a la fuerza al' ('i'ta ploh.a al po(kl' 
Pjecutivo. Riyac1avia "e ha echo obedecer y Hel'as :ie !ta qm'.ja(lo (l¡.1 morIo 
más amargo á la Sala de R:eprc.'Plltantes de la proh.u Sra q\wl 1'\1('1'e la re
solución de €.';te cuerpo, Aguero le ha. preparado .-u de"hu(·e.n al GO\.o d(' 
Hs. Ay.s y á su sala de representantes, con el proyeeto de Lpy q! ha pasado 
al congreso sobre la formac. n dp una ('apital del estado y la :'ugc<:ión IIp toda 
esta prob.a á solo las autoric1adps nacionale:i. De estp mo<1o ,1phc l"oll<'lllir la 
"ala y gOY.o de Hs. Ay.s p.r mas q! Hera . .;; y G:\r<:ia se IJl'cl'aren ¡\ resi,tirlo. 
Si pI Cong.o lo dec.reta, la eje("ue. u {>sta ,,11 burnas manos. Lo" po1't(·iío.- no 
ÜPllrn a bi"n la divieioll de Sil p1'olLa y q! lo q! ha('r ."11 riqueza :iP ('1111('i,'1le a 
la nacion: p.1 lo clema.". a los pueblos creo 1(> hacp una inlllf'IISa t"uPllta ('argar 
con las act:Íones de Bs. Ay.s y ('on sus clehere.". EiitOS. lo unÍ<") <¡.e tiellPIl <1(' 
grave, es el emprestito ele 5 millones q! dehe Hs. "\.ys: pel"O (k ('~ta (·antirlad 
pxÍsten 31/:.! millones q! ya el ('ong.o ha pue.'to en el hall('o mH'ionaL En fin. 
hermano, p.r este proyecto ya 110 habra. esa gran desprojlon·ion Pl1tH' la ri
queza de los pueblos, ohjeto de tanta.' queja.-, p.r q! lo lllas q! tulÍa H, Ay.' 
Y q.e haeia su gralldl'Zll, debe ser ya no de una proh." ~il1o al' l,! n,I,· 11 Y<1 
llla,;tique bien el proye(;Ío y digamp su opinion. 

Al otro dia de la salida del ronco huho Un grande ataque PIlÍlC las Ar
mada!'. Duró desde la.'; :2 ['1] de la tarde hasta la" 6. El resulta(lo ha ~ido q! 
ambas psquaclra., :ie han estropearlo mucho :iin ('onseguir ning·." \l1! triunfo 
l'articular. 

AvÍseme si piensa \""Cnir; yo ya !lO tengo mas YO('(':" p." imitarlo, A('
tualm. te un dia de Bs. Ay.s lo hade remozar, y seria muv ntil q.(' lo cOl1o(·iesen 
los hombres q,e goYÍernan al pais. 

A .Justino q.c si quiere hac.er alg.' eontratos de ganarlo ni" 1I1:1!l(]P ,,1 
lll'peio i'ieg.n la." edades q! yo puedo negoeiarlo en pAa. 

}fen.". a su familia y mande Yd. a su lH'l1l\.o 
DallllHI"io y ('l('z. 

,'{ rchil'o Hi",tón'eo de San L/u:" Carpeta .].i (año 18.::6), 1/" .>fii~" (lri/li}/(/L 
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II 

K°l' Gov.dl' D. Jose Sto,.;. Ortís. 

B. s AS 22 de 1826. [sic: de febrero] 

SOl'; el sabado 19 llegue a esta y me haje en casa de D.n Guillermo Bu
rela el Domingo pase á lo del S.Ol' Velez y me ha impresionado a la. primera 
vista. la mejor confianza, se me ofrecio de beras a virtud de las muchas re
comel1daci011" de ud y de toda su easa, yo ag-radici y no acepte su casa p.r 
q.e no tiene pieza p.a la calle y p.r q." aca como lo sabe balen mucho la.'l 
casas, y este Sor de ning-un modo me llebaria nada ni menos me admitiria. 
insinuaciones ó demostrarion alguna y yo me l'eselaria bastante aun de aserlo 
p/ quanto Y. sabe a Senor.s lleg-a a ofenderle la delicadeza p.I' mucha finura 
con q. e uno se condusca en semejantes act.os, a ma.'S de esto el Sor Coron. I Pe
elriel q.e es mi pariente ya me tenia sin prebencion mia arquilac1a unas dos 
piezas bastante desentes en casa del Sor D.n Visente Castel y no era Tegular 
desairar este eomedimiento uasido puramente de afecto, y esta. fue la razon 
q.e di al SOl Yelez y srdio gu.~toso a ella, protestandole no p. r esto dejaría 
yo de tratarle ton la frequencia posible. En rl mismo dia me 11ebo a q.e co
nosiera la Casa de Congreso instl1lyendome de todo p.a ebitar en mi lo q.e 
~e bio en Jose Arguello q.e p.l' tomar su asiento ocupo el ele el Secretario, 
luego me presento en la Policía, y acompañando un oficio a. mis poder.s se 
entregaron al Secret.o p.a q.e los pasase al President.t" del Congreso y pasam.s 

a presentanlle al l\Itro. ele Estado y no encontrandole se le abiso al primer 
oficial de rste Drpartam. to hoy han sido presentados ala Comicion mis po
deres, y esta ha informado a la Sala y rp,.;ultanc1o la aceptacion de ellos se 
me acaba de .'litar p.a q.e mañana a las on,e del dia me prei;entr a incor
porarme. 

Por el poeo tiempo q.e hase llegue y p.' la." ocupacion. s l'l,feridas bera 
no he t.enido tiempo de informarme de PI estado de los negocios m" dire algo 
aunqe snpongo PI Paysano Velez informará mejor. Ha resultar de un Pro
yecto de Ley q." se ba a presentar ala Sala (qual es q.e se disuelba la Junta 
Provincial) creo q." no tardara mucho ea q.e nos embolbams aunqe la opinio 
general esta p.r q.e el Sor Ribadabia atajara este mal q." amenaza y del q.e 
ya tiene noticia con bastant.e antelacion, u pste objeto es seguramente q.e ha 
mandado una ord. n para q.e el sor :Martin Rodrigo no entriegue el Ex. to del 
entrerillos al nombrado p.r el SOl' las Eras, q.e Y. ya sabra era el SOl' Ronc1ian 
y q.e en caso lo haya entregado lo buelba a resibir. La sala de Representan
tes se t.rata de sost.ener u virtud de la Ley q.e el Congl'eso sanciono q.e las 
Provincias ;,<e rijieran p.' sus institncion.s interin se presentaba la constitu
eion y se aprobaba p.r los Pueblo.s Esta es la. question q.e creo sera definida 
ton las ballonetas si el Sor Ribadabia no handa ligero. El SOl' las Era.~ esta 
en choce con el ante nombrado y de eonsiguien te aeleTielo a la Sala., e:,-({) 

dlOq.e resulta clela dibicion de Pueblo q.e se quiere aser p. l' q e en ('sto ere 
[interpolado: el] sor las Eras se le .,. [I/W IIchado: ¿ quiere '?l limitar el 
pod.l" q.e como Goyd.!' ele Proy." le con-esponde, la divieion se recluse a q" el 
Sor las Eras solo tenga. voz de Lujan afuera y q.e en lo interior entienda 
inmediatam. te el Pl'p .. ,iden te de la Rppública. 
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" .... ..:.. . 
~{'.;di.-;e higualm. te q.e de"truida la .sala, provincIal de Bs.v ~e , O' ; 

•. " 1 11' . 1 "e~\Lrfl. cl l1u,;;mo ord.n con as (e mtenor v q.c sesaran en e gose de 'O¡lC'l"l~' 
."f •• ... ~ (Illa it 

nrtud dela (mal nombr,aban .su.~ Go.vernac1~res, q.e estos serJn nomhrados v 
clepencleran del poder F~xl'cutJbo naclOnal. Yo llegaelo {'ste e3S0 elebc'l'e" : 

. . --. - ;-,eg1.l 1f 
la opinion del 8°1 ele V€lez sea esta qual fuere pues supongo d obrara ~r¡.; 
forme ala" instrucion. s q.e sobre semejantes casos sele hayan dado ó al lllp¡ . ~ 

> , ••• •• 10;-, 
conforme alas vazes o pnnclplOS q. e contIenen ."eme:¡antes (:a~os, nn<1a hp 
ablado eon dicho Sal' en orel.n a (':sto lo primero pI' q.e aun no se ha ]'l'e.-f'Il_ 

tarl~ dicho proye~.t~ y lo spgUJ:do. p.r f:\lta. de tiempo, creo aUn hay' tipllI]Jo 
me Il1struya prebllllenelole q.e ,JUSJO eon hastante fundamento q.e pI Con!!re,r¡ 
sancionara por ley c1irIJo proyecto. 

En estos mismo.'i momentos se me presenta un Ec1('('an (1cl Congn"" "011 

d Proyecto de Ley y es como sigue 
[sigue copia. te:J"tual del proyecto de /ey, 1:'11 (j artículo.,.' /l1e.l]o ((]JI'o!){((7o 

declarando a Buellos Aires Capita/ del E8ta(/o 11 ti. resto de /a. Plol'ineia ¡mi,; 
}u6Rdicción nacional hasta que se forme otra con su tfl'í'itorio. "\,alllh1ea~ 
op. cit", n. 6'.96 7.] ., 

Hoy 23 me incorpore y 11p hoyelo c1i"('utir sohre pI jil'0.l"('('to. no hp PIl

("ontraeJo e..'a suhlimidad c1e eliseursos q>e me propuSZ' y ¡¡gu:mbha 1'>1' (>1 
contrario ha aeJbertic10 mucho de"fio [sic >' des\ío 1 c1Pl ohjet0 v elr "onsigui('nh, 
mucha superfluidad. mas he notado pn alguno;, y no po('o~ ('1 mot1o ,1(' (';,tar 

110 solo indecoroso al ... 

[fa/ta /a COl1tinuación y conclusión] 

[A¡'chiro Histórico de San L'lIis, Carpeta S¡J (aiin }8':()), 11" 78"111. O/i(!iilar.] 
Incompleto. Jfancltas de tinta. Agujereado. Transpm'ental7a In ti"t([ ¡Ji,/, :[ 

revés.] 
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DOCUMENTOS 

UN PROYECTO DE LEY SOBRE EL DIVORCIO 
Y LAS SEPARACIONES VOLUNTARIAS 

DE LOS MATRIMONIOS EN 1824 

Por MARÍA HAYDÉE MAR'l'Í:> 

Cuando el año 1i"l20 terminaba, la lUuon nacional se había roto 
y la provincia de Buenos Aires asumía por sí sola la responsabilidad 
de su futuro. A mediados del año siguiente ingresó en su gobierno 
Bernarc1ino Hivadavia, recién llegado de Europa, que traía consigo 
un vasto plan de reformas concebido durante su !)rolongada estadía 
en el Viejo l\Iundo. Bajo sus dirpcü':as J con la intetycncióll de 
hábiles colaboradores, se transformaron ~. surgieron diversas institu
ciones de variada naturaleza, abarcando aspectos militares, adminis
trativos, educacionales, económicos, judiciales, eclesiásticos y políticos. 
Debido a la amplitud de la l'erorma emprendida, las cuestiones socia
les ingresaron en los objetiyos del gobierno de Buenos Aires, actuando 
como legislador al promoYer la promulgación de leyes conducentes a 
eliminar o solucionar los problemas de tal naturaleza. 

En la convulsionada sociedad de esa época, la celebración de 
matrimonios ocultos, las uniones ilegítimas y las separaciones de los 
esposos eran cuestiones muy generalizadas que tanto el gobierno ciyil 
como el clero querían limitar. El proyecto de ley que se presenta 
aquí trató de solucionar la realidad vigente en ese momento, conci
liando al mismo tiempo la acción de las autoridades civil y eclesiás
tica para determinar sus respectivas atribuciones en el caso. Podría 
considerarse este proyecto también como un ejemplo de las ideas uni
ficadoras de gobierno, por las cuales todo ]0 concerniente al Estado 
debía ser atendido por el poder central. 

El 7 de agosto de 1823, el Provisor y Gobernador del Obispado 
de Buenos Aires, doctor Mariano Zavaleta, elevó una nota al gober
nador de la provincia, general :MartÍn Rodríguez, solicitando que toda 
demanda de divorcio o querella de sevicia pudiera ser atendida por 
los jueces de primera instancia. La finalidad del pedido era aliviar 
a los triblUlales eclesiásticos de entender en pleitos que correspondían 
más a la jurisdicción civil que a la de la Iglesia, por las causas que 
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los provocaban 1. El problema, según el dodor Zavaleta, sobre\'ino 
como consecuencia del artículo 19 de la ley del 21 de diciembre Uf> 
1822, que estableció la abolición del fuero personal del elel'o 2, \"iéndo: 
se compelidos los representantes clericales, entre otros trastorllr)" 

~. a 
comparecer ante los tribunales civiles. 

A los dos días de elevada la nota, Bernarc1ino Ri,'ada\-ia en su 
carácter de ministro de Gobierno y Relaciones Exteriores. pasó la 
misma en calidad de consulta al Tribunal de .J usticia, quien en el 
voto consultiyo del 27 de agosto se expidió sobre el particular ;l. Opinó 
que el poder ejecutiyo no podía tomar medidas legislativas por sí mis
mo, debiendo limitarse a proponer el tema a la Legislatma. única 
autoridacl competente. El Tribunal, presidido por el c1oetol' ::\Ial1uel 
Antonio de Castro, afirmó que si bien el poder secular dio [! la Iglesia 
el papel de árbitro en las causas matrimoniales, no concedió el cOno
cimiento de las cuestiones ele hecho referidas al matrimonio pomo 
contrato civil ni la facultad ele penar las faltas que atenten contra lo~ 
derechos privados o perjudiquen la moral pública. Entendía entonces 
que las jurisdicciones eclesiástica y civil no se oponían. sino que se 
complementaban al observar el mismo problema bajo diferE'ntes 
aspectos. 

El 2 de septiembre el gobierno encomendó por decreto al mismo 
Tribunal de ;J usticia un proyecto de ley que deslindari' }¡¡s jurisdic· 
ciones de los poderes ch-il y eclesiástico en las cansas matrimoniales. 
Poco después el doctor Zavaleta enyió una nuenl nota ac-larando los 
alcances de su petitol'io y ya el 14 de abril de 1824 el doctor Castro 
informó que faltaba sólo el acuerdo de todos los mit'mbros del Tri· 
bunal para expedirlo. El día 23 del citado mes se elevó c;l ministro 
Rivadavia para su consideración, el reclamado "Pro;'ecto de 1ey sobr<> 
el divorcio y las separaciones yolm1tarias de los matrimonios". ratifi· 
cado por las rúbricas de Manuel ~-intonio de Castro, Alejo l'astex, 

~-intonio Ezquerrenea y Miguel de Villegas 4. El documento eonstó 
de once artículos, tras los cuales se enunciaban los "principioó; de dl'· 
recho" en los que el Tribunal se basaba para la redacción del pl'O-

1 R.ICARDO LEVEKE, H'istoria del Derecho Argentino, t. VII, Buenos Aíre~, 
1952, p. 169. , . de 

:) AURELIO PItADO y ROJAS, Leyes y Del:retos prollwlgados en la Prom¡l:¡a 
Buenos Aires desde 1810 a 1876, t. lI, Buenos Arres, 1877, p. 358. 

a LEVEKE, Historia: , " cit., t. VII, p. 163. 
4 LEVENE, Historia.", cit" t. VII, p. 323. 
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yecto de ley. Como observa Alberto Palcos", a través de todo el eS('l'ito 
se advierte el sentimiento de repulsa imperante en la época. que por 
intermedio del Tribunal se hace evidente, hacia la cantidad de desave
nencias y pleitos matrimoniales producidos en la provinci¡:: de Buenos 
Aires. Es notable la referencia a demandas de divorcio que se dejan 
pendientes una vez conseguida por la mujer la asignación de alimentos 
por parte del marido, estabilizando así una situación anómala y per
judicial a las normas de la sociedad. Los artículos 7') y S'! prevenían 
tales casos, pudiendo quedar anulada la asignación de alimentos rilen
cionada. Interesa destacar además el artículo 6", porque disponía In 
privación de los derechos de ciudadanía a todo marido que se enC'OIl
trase en las situaciones irregulares allí citadas. 

A través de sus cláusulas, este proyecto de ley autorizó al poder 
secular ordinario para intervenir en la conciliación de los matrimonios 
desavenidos, e imponía las medidas a tomar en caso de separación 1'0-

luntaria, divorcio temporal o perpetuo. Con referencia a la" jurisdiC'
cÍones civil y eclesiástica en pleitos matrimoniales. el gohiel'l1o trató 
de complementar este proyecto consultando a la Cáman¡ de Apela
ciones, quien estableció más claramente: "Ko se admitirá en el Tri
bunal Eclesiástico demanda alguna de c1il'orcio por sevicia sin que 
se acredite por la parte actora tener ocurrida por el mismo motivo 
a la potestad civil; haberse castigac10 o conegido al delincuente ~. 110 

haber tenido enmienda" 6. 

PROYECTO DE LEY SOBRE EL DIVORCIO Y LAS 
SEPARACIONES VOLUNTARIAS DE LOS MATRnfO""lOS 

Art. F - La ley r€prueba la sepal'1lción voluntaria de los rasado~ 

legítimamente. Sin perjuicio de la facultad, que ('orresponde al fuero di' 
la Iglesia para reintegrar el matrimonio a pedimento de parte o elel fiscal 
eclesiá.,tico. puede y debe la jurisdicción cil'il ordinaria proceder de hecho 
apremiando al marido o a la mujer, o a uno y otro a la reunión conyugal 
por querella de parte, y también de oficio a solicitud fiscal. Se exceptúan lo:, 
easos, en que la separación es por derecho urgente y nece:iaria. 

29 
- Si la muj'er abandonare I'oluntariamente y sin ('ausa la casa de su 

marido, o si separándose con eausa, no pusiere su quC'ja dC'ntro de quiu('C' 
días ante el juez edesiá.<;tieo para el divorcio, o ante el secular para la 

¡¡ ALBERTO PALCOS, RimdavÍ</, ejecutor del pensamiento ele Mayo, Biblioteca 
Humanidades de la Facultad de Humanida{les y Cicncias de la Educación, t. XXXIII, 
La Plata, 1960, Vol. I, p. 649. 

6 PALCOS, Rimda"via ... cit., VoL I, p. 650. 
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rOl'l'eCClOll ° el castigo, pierde el derecho a ser alimentada a expensas del 

marido, durante el tiempo de esta separación. 

3" - PeTmanecienc10 la mujer en la separación voluntal1a del marido por 

rmls de seis me5es, pierde el derecho a la mitad de las ganancias adquiridas. 

c1urante la separación. Si continuando :15í sepamc1a por más ap ~eis mesl'S' 

sucedieTe la muerte elel marido, pierde la tutela y curatela legítima de sru: 

hijos, y las pensiones, que por Tespeto, y ca1L~a elel matrimenio dehelÍan 

<"orresponc1erle. 

JQ - El marido que incurriese pn el caso del artículo segundo, sení obli

gado a dar a su mujer los alimento.", qUe el juez señalare a su prudente 

arhitrio IJor medio ele un juicio brp,'e y sumario, con arreglo a la." fa('ultades 

de aquél y a la dote introc1ucida al matrimonio. 

5Q 
- A los 5pis meses ele la separac.ión voluntaria c10l m::.rido tirne la 

mujer del'{~cho para pec1ir la restitución c1e su dote, sin perjuicio del que 

le corresponda para ser alimentada, caso de ser su dote insuficil?nte, o no 

teneTlo. Si el mm'ido no hubie;;e recibido dote, ni tU\~iere como alimentar a 

su mujer, se reellcarga a 10,'3 jueces el puntual cumplimiento del artículo P 

rOl' medio de los apremios, que consideren mlÍs convenientes. 

69 
- En el c2o'3o del artículo anterior, y en el de haberse pronunciado 

C'Ontra el maúdo senteuc'ia de divorcio temporal o perpetuo por cau:.:a delin

cuente, será privado, mientras dUTa la separación voluntaria, o el üivorcio, 

del ejercicio y goc.e de los derechos de ciudadanía: a saber: clrl sufragio 

acti\'o y pa..,ivo en las elecciones populares. de :servir las funcionp;; de juez, 

y t1e ser provisto para los ministerios o empleos públicos. 

79 
- La mujeT que después de haber puesto ante el juez edp;;ilÍstico c1e

mnm1a de divorcio contra su marido, ohtmipre del spcu]ar a~ig-llal·i6ll de 

;:limentos, debe permanecer depositada en la casa que 6ste le de~ig'mne, y 

acreditar que pelmanece en el depósito todas las veces que fuere Tequeric1a. 

Sin esta justificación puede el maric10 rehusarle los alimentos. 
~. 

8" - Si al año de iniciado el pleito de divorcio, no estuviere fenecido, de

he acreditar la mujer, que la dilación no ha sic10 causada poI' su culpa. En 

caso contrario el juez a solicitud del marido debe suspenderle los alimentos, 

90 
- Queda derogada la ley del fuero, que impone a lo.,; adúltpl'os la 

pena de ser entregados a disposición del ofendic1o. La, mujer acu:"ac1a por 

f'U marido y convencida de adulterio, será condenac1a, a reclusión por el 

tiempo de tres a cinco años, y su cómplice a prisión por igual tiempo. El ma

rido puec1e remitir el efecto de esta pena, consistiendo en voher a recibir 

a su mujer. 

100 - El marido conveneic1o por queja de su mujer ae haber manteuido 

en la casa conyugal o fuera de ella alguna concubina. será condenado a seis 

meses de prisión, y la cómplice a otros tantos de reclusión. 

11" - Quedan en su vigor las leyes, que no estuvieren expresamente 

derogadas por los artículos de la presente. 
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PRINCIPIOS DE DERECHO, EN QUE SE FUNDAN LOS 
ARTICULOS CONTENIDOS EN EL PROYECTO ANTERIOR 

Al a.rHculo P. 

337 

Por nuestras leyes rPligiosas y políticas es reprobada la disolución del 
"Ínculo del matrimonio, una vez eontraido legítimamente. Es por consecuen
cia reprobada la separación de hecho, que frustra sus objetos, sea por mutuo 
consentimiento de los casados, sea por voluntad de alguno de ellos. Cuando 
el marido o la mujer abandona la casa conyugal, y sus primeras oblignciones 
con respecto a su familia, introduciendo en ella el desorden, las lágrimas, y 
tal vez el oprobio, no sólo ofende los dereehos particulares, sino también el 
orden público; y por lo mi;:mo debe encargarse el I'emedio de este mal de tan 
grave trascendencia al oficio judicial, para que a falta de querella de part-e 
proceda por sí, o por denunciación filical sumariamente a la l'eintegración 
del matrimonio, a excepción de los casos, en que, promovida la demanda 
de divorcio o la acción criminal, deba decref.arse la separación provisional, 
lite pendente, o cuando dicha separación es urgente y necesaria por haberse 
ilescubiertD algún impedimento, que anule el matrimonio. 

A. los artículos :JQ
} 3°} 49

, 5' Y 6'. 

Puede la tenaz obstinación de uno de los consortes voluntariamente se
parado hacer inútiles los esfuer7A)s, y apremios judiciales: para este caso 
deben establC'cerse leyes cohibentes, que conduzcan a contener la facilidad 
ron que el marido o la mujer rompen la unión conyugal por motivos frívolos, 
pOI' desavenencias leves, o tal vez por miras licenciosas. Las disposiciones 
contenidas en los artículos 29

, 3Q
, 49

, 5' Y 69 parecen las más oportunas, en 
cuanto privan de los favores y bienes I'esultantes del matrimonio a los que 
desprecian sus cargas y gravámenes. 

Repugna a las ideas de justicia, que el marido c.(mtinúe en la obligación 
de alimentar a la mujer, que ha desconocido todas las obligaciones conyugales: 
que la ley siguiendo el instinto de la naturaleza honre con la tutela y ad
ministración de los bienes de sus hijos a la que ha deshonrado la primera 
y más sagrada asociación natural: que llame al goce de las pensiones de 
piedad, o de otras establecidas en fayor de la buena esposa, que tuvo la 
desgracia de perder a su marido, a la que muy lejos de sentir su pérdida, 
lo abandonó mientras vivía. 

Igual razón milita eon respec10 al marido, que abandona a su mujer y 
a su familia. ¿ Con qué título podrá retener la dote recibida para auxiliar 
las cargas matrimoniales el que de hBcho no las cumple~ ¿Por qué no ha 
de alimentar a una mujer, qUe bajo la fe de un (,Dntrato violado perdió tal 
vez un mejor establecimiento, o se hizo infeliz de por vida ~ ¡, Por qué ha de 
gozar de los derechos de un ciudadano honrado aquél, a quien la opinión 
pública deshonra, porque no es buen esposo, ni buen padre de familia '! 

A los a rtíc'1Ilos 7' y S'. 

La experiencia ha enseñado con repetidos ejemplares, que muchas mu
jeres al pretexto de divorcio consiguen la separación provisional en euanto 
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a la cohabitación, eonsiguen la asignación de alimentos, y c1e.~de 

abandonan la <:ausa, para perpetuar eDn escándalo de las costumbres 
una vida delincuente a costa de los bienes y del honor del maTido, har-iendu 
servir la santidad de las leyes a sus dete.'3tables exce.so.';. Es de l1ecesit1arl 
precaver seria y escrupulosamente e.ste ahuso. Verdad ('5, que por derec'}¡o 
está dispuesto el depósito de la mujer en tales caso,:;; pero era regularlIlentp 
nominal, y e! pleito de divorcio duraba muchos años, euando no acahaba pri. 
mp]"o la vida de los cónyuges. Pero una vez impuesta :L la mujer la ohliD"<). 
eión d(~ acreditar su permanencia en secue.'3ü·o en el lugaT designado por'" pJ 
.Juez para gozar de los alimentos, y de no haber abandonado la causa, llÍ 

pretendido alargarla con maliciosa;; elilacione.s, la precaución dp la le\ I'or 
una parte, y por otra la adivic1ad el ('1 marido ocurrirán al l"enlPdio de In,
ineo!1\'pnic'ntps indicados. 

Al artículo De. 

Constante es, quP las leyes d€ todas las naeiones, y de todos los .~iglo,' 
tan castigado con pena.s .';everas e! adulterio, y má.~ gravemente pI de la 
mujer, eu.'l0S efectos son de más funesta trascendencia contra la paz clomé~. 
tica de las familias, y contra el orden público de la, soc-iedad: ]lPl'O alguna" 
por lle\"ar la detestación eJe este delito hasta el extr.emo, hall impuesto pena,: 
bárbaras, que asustando al magistrado en la ejecución, han raído en total 
inobservancia. Esto ha sucedido cabalmente COn la ley españcla ese.rita en 
pI fuero de las leyes, y después l'atificada por la 82 de las de Toro que dis
pone, que los adúlteros sean entregados al marido ofendido, para que haga 
<1e sus per.;;onas y bienes lo que quiera. A."í vemos, que siendo tan frecuentes 
la.3 acusaciones de adulterio, no hay ejemplar de pronunciarse la ppna lrgal 

La ley en materia criminal, para ser útil y coercitiva. debe ser pIa(·tiea. 
ble; y entonces r.", <¡ue impone t"lTor para prevenir el dplito y prodm'ir el 
escarmiento. 

Esta poderosa ra7~n convence de la necesidad ele derogar la ("itada ley 
del fuero, imponiendo una ]J€na pxequible y <'Ondigna, cual pm-rr'(' ,pr la 
de l"eclusión por el tiempo de tres a cinco año.'; según las tirf"Un:itnmias mií" 
° menos agraYalltes del delito. 

En cuanto al acusador de! adulterio, la legislación dp 1:1 Europa ,·ivilizat1a 
ha eonvenido en el principio de no admitir a otro, quP al marido, no sola
mente por la sólida Tazón indicada en el derecho común, /le wilibe lieeal 
faedare matrimonia, sino por otros innumerables inconvenientes, que no PS del 
taso detallar; y por lo mismo el marido únicamente puede remitir la ofensa, 
y fmstrar lo.~ efectos de la pena. 

Al artículo 10·. 

El marido convencido de lJaber violado la fe del eontrato matrimonial, 
no es meno" delincuente que la mujer, y no debe quedar impune. Sin embargo 
los efectos del adulterio de la mujer son más pemicio305, son de con5ecuen· 
(·ias irreparables, y turban más inmediatamente la moral y el orden públi
co, que ese! objeto de las leyes. Por e.sta consideraeión se impone al lllarido 
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meno:; p<>na, omitiendo cuidadosamente la pec,uniaria; porque é"ta castigaría 
también a la consorte inocente; y cuando hubiera de aplicarse a ésta, forti

ficaría más la discordia. 

[Cuatro rúbricas corresponclientcs a Manuel Antonio de Castro) Alejo 
Castex" Antonio Ezquerren,ea y Miguel de Villegas.]. 

[ARCHIVO GEN'ERAL DE LA NACIÓN, División Gobierno, X-13·6·2.}. 





LAS ORDENANZAS DE MINAS DEL CONDE 
DE NIEVA Y LOS COMISARIOS (1561) 

Por EDLARDO ~!AR'rIRÉ 

EL CONDE y LOS CO:anSARIOS 

El 15 de diciembre de 1558 Felipe II designaba en Bruselas, Villa 
del Ducado de Brabante, Virrey, Gobernador y Capitán General elel 
Perú a Don Diego López de Zúñiga -:.' de Velasco, IV9 Conde ele Xieva. 

El Gobierno del Perú no era por entonces asunto sencillo, Las 
secuelas de la rebé1ión de Gonzalo PizalTo y el amargo recuerdo de las 
Leyes ~ueYas, el alzamiento de los encomenderos acaudillados por 
Hernández Girón, la agitación producida pOI' los religiosos que denull
ciaban el mal trato de los indios "!-- su propio descontento, las ambicio
nes de las autoridades locales, los ,. excesos" del Virrey l\fal'qués de 
Cañete y la crisis de la minel'Ía, config'uraban un panorama }ioco alen
tador. Cuando Felipe dispuso la separación de Cañete y lm>ocó sucesor, 
escogió a un varón ilustre: Don Diego de Acebedo y :F'onseca, a quien 
su origen sacrílego no le había sido obstáculo para cOllYertirse en hOIll
bre de prestigio e importancia. Cortesano pulido, embajador español 
ante el Papa, guerrero brillante en Flandes "!-' hombre ele confianza del 
Emperador, era Don Diego candidato ideal para gobernar el tumul
tuoso Perú. Pero la muerte privó a las Indias del gobierno ele este 
virrey, que falleció imprevistamente cuando se aprestaba a yiajar ha· 
cia su elestino. La muerte de .A.cebedo produjo un gran~ problema en la 
Corte; el Consejo ele Indias se dirigió a Felipe, aún fuera de España. 
dando cuenta de la mala nueya y pidiendo instrucciones. El mOlHn'ca 
indicó tres nombres, para que en ese orden se les ofreciera el virrei

nato vacante: Luis :Méndez Quijada, Diego López de ?;úiiiga. Conde de 
Nieva y Martín Enriquez de Almansa. Rechazado el ofrecimiento por 
Quijada, se dirigió el Consejo al Conde de Nieva, por entonces Gober
nacloI'"!-" Capitán General de Galicia, quien luego de breYe yac ilación 
aceptó 1. 

1 JOSÉ A:XTO~10 DEL BUSTO D., E~ Conde de Nic¡;a., Virrey drl Ptní, en 
Boletín del Tnstitll.to Ri¡;a-Agüero n" 5, Pontificia Uni,ersidad Católica del Perú, 
Lima, 1961·1963, pp. 105-108. 
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El Conde de Nieya era hombre de rancia estirpe, célebre por SUs 

dotes de amable cortesano, su vida rumbosa y su gllSto por los hab"o'
de ]a Corte; también se había distinguido como guerrero, asisti~~cl: 
al Emperador en la batalla de TlUlez :: la Campaña de Proycnza, A 
estos rasgos de su carácter unía el de Nieya lUla incorregihle prodiga., 

lidad Y' una rara habilidad por embarcarse en préstamos ruinosos. 
Casi toda su vida estuvo rodeado de acreedores:: cuando se sintió \iejo 
para luchar contra ellos se abandonó en brazos del peculado y la 
corrupción, 

Los comienzos de esta desesperada carrera hacia su ruina Púc1('mos 
encontrarlos a su Hlelta de la Campaña de Italia, Las fa bulo:<Cls SUlllas 

gastadas por Don Diego para asistir al Emperador le 11l'odujelon serios 
problemas financieros y su casa, admini'ltrada por su l'esignac1a ('ón
~'uge, Doña :María Enriquez de Almansa (hermana de aquel 'Jlal'tín 
Em'iquez de Almansa que había figurado como tercer ('andic1ato para 
el virreinato del Perú), ante el absoluto desinterés que ponía el Conde 
por los llegoeios serios, empezó a acusar graves descalabros económicos, 
Ellos impusieron al rumboso caballero un prolongado retiro Pll su 
Villa solariega de ~\rnedo durante casi diez años. Pero los atractinls 
ele la vida galana de la Corte eran demasiado poderosos pata que el 

Conde soportara su forzado retiro mucho tiempo: cuando el Emperador 
Clnwll:i() que 1m hijo y heredero Felipe hahría de yisitar los Países Ba

jos -:." Alemania, a fin de hacerse conocer por quienes serían sus súb
(litos, el de .0íieva se unió a la partida, Para hacerlo anudó llUPYOS 

préstamos y solicitó licencia real para ,"ender parte de lo:,; bienes vin
culados al mayorazgo familiar, Reunió así una suma importante y 

acompañado por sus tres hijos varones y numerosos criados y sil'yien
tes integró el séquito de Don Felipe .. Los gastos dE' estt" viaje ,p 11('
yaron pronto las sumas conseguidas en Burgos ~' las que su ('sposa le 
enviaba periódicamente; nuevamente el Conde se entregó a prestamis
tas, esta vez flamencos, que dejó burlados al emprender U11 rápido re
greso el Espaiia, También tuvo que pedir una yez lllÚS que se le auto
rizara a yender bienes vinculados y contrajo importantes deudas en 
España.. Su vuelta a la Villa de Arnedo le puso en medio de sus 
acreedores, vio sus bienes embargados y desaparecieron los último:;; 
yestiojos del mavorazo'o .. lTna neo'ociación clesoTaciada terminó ('on la :::, • ~ ;:, <::'1 

fortuna del Conde, que debió trasladarse a casa de su madre en YaJla
clolicl para poder continuar con decoro su existencia ~- la de los suyoS, 
Tan mala era su sitmición que había pedido al rey que "se le diese 
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lo que de sus rentas bastase para sustentar su Casa y que lo demás 
pasase para pagar sml deudas" 2. 

Fue entonces cuando por abdicación de su padre, Felipe II se 
convirtió en el nuevo rey de España, E'11 enero de 1556. La situación 
de los condes de Nieva era conocida por todos y Felipe, recordando "los 
nlOmentos transcurridos en la compañía del bromista viejo, aquel que a 
pesar de sus lll'rugas aím se lucía en los torneos, ese noble burgalés elel 
que decían se arruinó por seguir saliendo con él en su cuadrilla":\ le 
nombró, para ayudarle, Gobemador y Capitán General del Reino de 
Galicia. Pero ni el nuevo cargo ni la experiencia vivida apartaron a 
Don Diego de su prodigalidad; puesto a casal' sus hijos, los sueldos 
de gobernador se fueron en alTas, elotes ~. donaciones propter nupcias. 
Nuevamente las familiares estrecheses y los prestamistas curcaron a los 
de Xieva, su situación nunca se vio tan apurada, baste señalar que 
entre los que facilitaron dinE'ros al Conde figuraba el p1"opio Cabildo 
de Santiago y que Don Diego tUYO criado al que" le vinieron a deher 
cinco o seis años de salario por no haber con qué se lo pc~gar" 4. 

Por ello E'l inesperado ofrecimiento del ConsE'jo ele Indias de ser 
nombrado Virl'e~' del Perú fue la tabla de salvación a la que el Conde 
se prendió silÍ hesitación. Una yez más -habrá pensado Don DiE'go
su rey venía a salyarlo de las garras de los acreedores; en ycrdad el 
sueldo de cuarenta. mil ducados anuales que correspondían al cargo de 
\"irre)" eran ulla nue\"H posihilidad para quien creía haberlas pE'rc1ic1o 
todas. Puesto a aceptar no era hombre el de Xienl que dejasE' pasar la 
ocasión dE' aumE'ntar sus hE'neficios, Escrihió al Consejo qUE' junto al 
sueldo pl'ometic1o se le agregase "una buena merced" y que a su hijo 
mayor se le nombrase en la Gobernación de Galicia que él dejaba. 
No gustaron a Felipe estas exigencias. pues a sus peticiones agl'egó de 
su puño y letra "No tiene razón en ninguna de ellas", a~cedió en cam
bio a proporcionarle una ayuda ele costas para farilitar el yiaje ". 

No bien se comunicó la novedad al Conde éste se aprestó a realizar 
los preparativos de su partida, pero estando en ellos comEnzó a. arre
pentirse nuestro hombre de haber aceptado tan difícil y peligroso des
tino. Se sintió viejo (por entonces contaba sesenta años) y enfermo, le 
'horrorizaba la tnwesía por el Océano hacia lugares desconocidos, per-

;) .J. A. DEL BUSTO, Op. cit., p. 72. 
a .J. A. DEL BrSTO, Op. cit., pp. 73-74. 
4 .J. A. DEL BUSTO, Op. cit., p. 75. 
r. ERKESTO SCHAFER, El C(msejo Rea.l y Sllpre-mo (le las India.~, t. 11, Sevilla, 

1f14i, pp. 41-42 Y nota 116; .J. A. DEL BUSTO, Op. cit., p. 107. 
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día el sueño recordando los asaltos de los piratas que tantas " ( ·.ece~ 
había oído contar y le arredraban aquel lejano y tumultuoso Perú, su.~ 
arrogantes y poderosos encomenderos, los levantiscos criollos, los ex
plotados indígenas, un clima pernicioso que favorecería sus enferme. 
dades:;, tal vez, la muerte lejos de España. Don Diego demoró su par, 
tida, pero la demora no gustó ni a la Corona, ni al Consejo. ni a sus 
accidentales acompañantes, ni a los peruanos. Los vientos de rebelión 
no habían cesado allende el Océano, el negocio de la perpet nidad Ul'<rÍ' vd 

y era preciso reemplazar de una yez por todas al ::Jlarqués de Cañete 
de cuyos "excesos" todos se hacían eco. El Consejo de India" y el pro: 
pio Felipe intimaron al Conde a partir y éste sin poder alargar más 
su permanencia en tierra española salió de ella a principios de 15fiO. Al 
hacerlo escribió al rey: "Las naos que han de ir este yiaje (aunque son 

más de treinta y cinco) no podrán salir conmigo sino la menor parte. 
y esta serán los navíos más pequeños, y en las naos de la almac1a. aun 
el día de hoy no están acabadas algunas cosas que se estilll huc·iell(lo. 
digo esto porque es ansi ,'erdad, y porque Vuestra :l\Ia¡restad no me 

eche culpa en la dilación de esta partida. como me significa tenerla ]101' 

algunas palabras de su carta, dándome a entender que ha sido a mi 
cargo la c1ilación de esta partic1a ", quejábase asimisl1lIJ (12 no hahpl'se
le dac10 los mismos poderes que se concedieron a La Gasea y CaJiete y 

que no se hubiera concretado la ayuda de costas prometida ('. 
I-iuego de un penoso "iaje llegó el Virrey 1l Lima p\ 11 de 

febrero de 1561 acompañado de numeroso séquito de senidOl'es (más 

de setenta) :: de su segundo hijo yarón Don .J uan de V ,,1<1 S\' o .. Durante' 
el ..-iaje el Conde concertó nue..-os préstamos, amparado ¡¡hUI'a en sU 

privilegiada situación, con cargo a devolyer una \'ez en destÍlw. ¡Por 

supuesto que para eso habría tiempo, .. ! 
.Junto con el nuevo Virrey habían sido emiados 1 Lima los Co, 

misarios de la perpetuidad: Briyiesca de l\íuñatones. Ya rgas <1" Cal'
vajal y Ortega de Melgosa, ;o,. el secretario Domingo de (iammrcL 

La designación c1e estos comisarios era uno ele l()s }lHSOS [ullda

mentales qu; daba la Corona en el "iejo problema ele 1a perpetuidafl 
de las encomiendas. Se trataba, ni más ni menos. que c1" 1'esohe1' la 
introducción del feudalismo en América, aspiración pel'll1<lllE'llte de 

<l ROBERTO LEVU..Llm:) Gobernantes del PeriÍ. Cartas y Papel!,"'. "i.!l'o :i n, t. 
1, M-adrid, 1921, pp. 344·345. Dice SCHIFER ( Op. cit., p. 42) qu~ aquella "bue?& 
merced ", que en definitiva le fu(' ,lrneg¡¡(ln n 1 igual que .la ayudn de rosta~: 1;': 
tentó lucrarlas por sí solo el Virrey i. por negocios prolllbido" 'lll·.' ell parte r.l 

yaban en lo criuúnal". 
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los encomenderos indianos, que por esos años hacía crISIS. Cuando el 
Perú se vio envuelto en la guerra producida por la sublevación de un 
grupo de encomenderos al mando de Francisco Hernández Girón, los 
encomenderos que siguieron fieles a la Corona y lograron reducir a los 
revoltosos, diputaron sus representantes a España para llevar sugeren
cias sobre el manejo de los indios encomendados y por sobre todo, 
exigir que en premio a sus servicios se les diesen las encomiendas en 
perpetuidad. A.sÍ viajó a Europa el Capitán Antonio de :Ribera, quien 
alcanzó a Felipe en Bruselas para interesarlo en el asunto, ya que 
en 1555 el Príncipe habla recibido del Emperador e¡;;peciales faculta
des para tratar dicho problema. A los razonamientos usuales sobre las 
ventajas de la perpetuidad (consolidación de la paz en el Perú, mejor 
trato de los indios y mayores seguridades en punto a su cOl1yersión y 

adoctrinamiento, awnento del trabajo productivo y especialmente de 
la saca de metales, y acrecentamiento de los ingTesos fiscales) agregaba 
ahora Ribera un nueyo elemento que difícilmente podría soslarar un 
monal'ca atribulado por los enormes problemas financieros de su reino: 
los encomenderos estaban dispuestos a entregar al rey un dOllati\-o 
fabuloso, siete millones seiscientos mil pesos, a camhio de la perpe
tuidad de sus encomiendas y de la jurisdicción ch-il y criminal en se
gWlda instancia '. Pero el asunto era ele elemasiada g'rayedad para que 
el Príncipe lo resolviese por sí solo, consultado el ConsejG de Indias 
éste se pronunció en contra, decía -abundando en l'azones- no ser 
prudente por el momento tratar el asunto. Y de ese mi~mo parecer 
fueron los del Consejo ele Castilla consultados 8. 

La opinión del Consejo no desanimó al nuevo monarca eva se 
había producido la abdicación de Carlos V), quien frente a las seg-u
ridades que le ofrecía Ribera volvió a insistir, esta vez debía buscm'¡;;e 
t.ambién el asesoramiento ele hombres "que tengan noticia ~' experien
cia". El nueyo dictamen así elaborado no debió satisfacer al angustia
do monarca, sólo se avanzaba sobre el anterior con la sugerencia de 
que se enviasen algunos comisarios al Perú a fin ele ülformarse allí 
mismo ele las nntajas e inconvenientes de la perpetuidad H Pero Fe
lipe pasaba por entonces por una situación financiera clemélsiado gra'\'e 
para tantos cahildeos. Fue así como el 5 de setiembre de 1556 se c1il'i-

, ~rAIWIX GoLD\\'Í':RT, La lucha por la peí'petuülad de la.'! ellcomir·lIda.'I 1'11 eT 
Perú, t'irreinal, 1/;50-.1600, en Revista Histórica, órgano del Instituto Históri(,(t 
del Perú, t. XXII, Lima, 1955-1956, p. 351. 

8 E. SCRXFER, Op. cit., pp. 285-286. 
!l J. A. DEL Bl'STO, Op. cit., pp. 84-85. 
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gió nueyamente al Consejo de Indias haciéndole saber lisa .''' llana_ 
mente que haoía resuelto ,; concederlo y mandarlo poner luego en 
ejecución' '. Entre las razones que lo había moyido figuraba una que 
se destacaba poderosamente: "Las necesidades son tan gl"ancles y for
zosas ;: mis reinos y EstaClos están tan tr3 bajados .v consumidos y me 
quedan tantas obligaciones de sostenerlos y ampararlos [ ... ] ;'" sobre 
todo no me pudiendo SOC01'1'er ni ayudar de otra parte con cantidad 
suficiente para pagar lo mucho que se debe y desempeñar alguna 
parte de 10 vendido" 10. El Consejo debía tratar con gnm celeridad 
este asunto y proponer los nombres de los comisarios. Sin emhargo los 
consejeros hicieron oír a Felipe una postrer y enérgica opinión el :21 
de octubre de 1556, que haría morigerar el proyecto filipino. pues rn 
las Instrucciones al nuevo virrey y comisarios se les indicaba" que no 
fjecuten la perpetuidad sino que en"den relación' '. También se les en
cargaba que averiguasen si por parte de los indios p0chía obtfnrrse 
alguna suma importante en pago de no conceder la pel"petuidad a que 
aspiraban los fncomenderos, ¡''' se los autorizaba a obtelLcr fonclos Ilur 

otras vías: ventas de nuevo oficios públicos, escribanías, alcaiclías, la 
concesión de mercedes para poder suceder el hijo natural la rnco
mienda de su padre, implantación de nuevOs arbitrios, etc. 11. Bien 
pudiera ser que los fondos que prometía Ribera llegasen por otra ,Ía. 

Luego de alglllios trámites el rey designo a 1m; (·omisHrios. que 
c1fbían ser" dos raballeros ~- un letr'ado ~. otro que tcn~a expfl'iellC'ia 
en Hacienda que \aya con seeretario" 1:!, a pesar de 10 cual sólo se 
nombró a tres. 

Diego de Bri"iesca de :i.Vluíiatolles era uno ele los que aconse.lo a 
Felipe cuando el rey comunicó su resolución de conceder la lwrpetui
dad, por haber estado con él en Gante en esos momentos. pel'telll'cÍa 
al Consejo Real de Castilla y al de la Cámara ele Su i\Iagestad y rn 
{'se carácter había intervenido en las deliberaciones sobre la perpetui-

10 SILYIO A. ZAVALA, La encomiendaindíana, Madrid, 19:~5, pp. ~05 ~Oli. 
11 Cole.cci6n de documentos 'inéditos relativos al descubrimiento. con<j/iÍsta 

JI organización de las antiguas posesiones espa.ñolas ele ultramar," publicación 
<le la Real Aeademia de la Historia (25 vo1.) 1hdrid. 18(i5·193:2, t? Xí"II, 
pp. 90-96; Colecci6,n ele d{)cltmento8 inéditos relati~os al elcscubricmiento, conljuista 
H colonización l1e las posesiones españ{)las en América. N Oceanía. (4:2 ,01.), ~ra
drid, 1864-1884, t o L"\.v, pp. 50-59; Jl,f. GoLDWERT, Op. ("it. Ill'- 356:15;; E, 
Srn:i.FER, Op. ci.t., p. 288. Así, por ejemplo, la corona reeihió 76.000 pesos <,o
nientes por el asiento que celebraron el Virrey "J- los comisarios ron ]n Yilla ¡le 
Potosí, para exonerarla de la jurisdicción dE' La Plata (A re/dl'o (;fllcral de 
1 lidias, Sevill.a, Patronato, 188). 

12 E. SCH:\FEl:, Op. ci!., p. 287, Ilota 5~. 
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dad mantenidas en el Consejo de Indias, por orden real; era Comen
dador de la Orden .iYlilitar de Calatrava y "enÍa de una familia que 
había prestado -:-- prestaba señalados servicios a la Corona. Fue el único 
jurista y el más principal de los comisarios 13. 

Diego de Vargas de Carvajal, de la Orden de Santiago, era Correo 
l\fayor ele las Indias y regidor perpetuo de Trujillo de Extremadura 14. 

Ortega de .iYlelgosa se destacaba por ser hombre honrado y un 
excelente matemático, había acompañado los ejércitos españoles en 
Flandes como veedor y contador y pertenecía a la plantilla de la Casa 
de Contratación, en donde se desempeñaba como Contador cuando se 
le nombró comisario 1.;. 

Acompañaban a los comisarios, en calidad de secretario, Domin
go de Gamarra, antiguo funcionario de la Casa de la Contratación, en 
donde se ocupaba de los bienes de difuntos 16. 

Estos hombres, junto con el nuevo yirrey serían los encargados de 
aconsejar sobre la perpetuidad de las encomiendas y procurar mayores 
ingresos a la apurada Corona. El problema de la perpetuidad dejó de 
interesar a España cuando se supo que la fabulosa suma úfrecida por 
Ribera mmca se lleg'aría a obtener, porque como señalaron el Virrey 
y los Comisarios al monarca, "no se podía sacar el fruto que se pensó", 
pues "está el reino flaco y pobre" 1í. El célebre J\Iatienzo también 
por ese entonces se quejaba de la pobreza del Perú: "La fama de la 
gran riqueza del Perú a los que acá estamos nos parece que la d.ebi
mas soñar y en despertando no vimos nada" 18. En cuanto a los ma-

1;1 J'. A. llE."'L BUSTO, 01). ciL, pp. ~:!.9(j: E. SC1ÚY¡':R, Op. cit .. p. :!Sí. 
1-1 .J. _-\. DEL BUSTO, Op. cit., pp. 9Ii·OO.· 
15 .1'. A. DEL BUSTO, Op. eit., pp. 90·10l. 
1íl .J. A. DEL BrsTo, Op, dt., p. ~:!. 

1í TI. LEVII,I.IEl:, Gobcrnante8 c7el PerlÍ cit., te I. p. 408. El Conde y los 
comisarios habían cnl'iado a España un {letaBa,do informe sobre la "perpe
tuidad", aconsejando se ,dividiesen en tres partes las encomiendas existentes en 
el Perú, sólo una ele estas partes sería vcndida en perpetuid~d con jurisdicción 
civil y üiminal en segunda instancia, 1a.s otras dos irían a dar a la Corona, 
una al término de los dos vidas concedidas y previo pago por parte de los indios 
para no voh-er a concederlas, y la otra, una vez incorporadas a la. Corona, volve
ría a ser concedida por una vida en premio por sen-ieios al re~'. De esta manera 
Consideraban los informantes que se conciliaban la necesidad de fondos por 
parte del monarca 3' la neccsida,l de pacificar el Perú, teniendo en cuenta el 
pod'er y los medios económicos de encomenderos, frailes e indios (Carta del 
Virrey;' los Comisarios a S. M., fechada en Los Reyes, 4 de mayo de 1562; 
R. LEvll.LIER, Gobernantes del PerlÍ· cit., t Q I, pp. 395-4il. Otra de 8 de agosto 
de ] 56:!; idem., t? I, pp. 4S0·482). Para conocer las vicisitudes de la. "perpetuidad" 
resulta de gran interés la obra de .M.-\.RYIl\ GOLDWERT que ya hemos citado. 

18 R. LEVn.WER, .dudie-ncü¡, ele ClIa'rcas, Correspondencia de Presiüenfes y 
Oidores, t? I, l\fadrid, 1918, p. 4í. 
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yo res recursos para la Corona que debían procurar los eil';iados 
poner orden en la Hacienda Real, la acción del virre~' Y' los 
resultó desastrosa. 

La lejanía de España ~T su codicia fueron malas consejeras 
el Conde ~7 sus acompañantes. En un comienzo los Comisarios 
jaban del Virrey, en carta al rey de 18 de abril de 1561, lo 
de indolente, codicioso y arbitrario, La codicia del Conde era 
ciable, decían, ya habían comenzado sus andanzas en Panamá " 
comenzó muy abiertamente a mostrar su inclinación haciendo alg'Ullos 
negocios feos por codicia" y una yez en Lima ejercía el g:obiel'llo ~in 

darles intervención, con solo "dos secretarios SU~'os, que son COl'l'edo_ 
res de donde sacará dinero y' así se hacen los más negocios \ellales", 
Los vecinos ocultan lo que tienen "porque el Virre~' o su hijo 111) se 
lo pidan" 19. 

Pronto los comisarios hicieron también su parte. se unieron al 
Virrey para obtener mayor provecho :!o, y una documentación resel'
,'ada que cayó en manos de la Corona puso en eyidencia la l'{)l'l'ul)Ciém 
de uno y otros. Habían manejado la Hacienda Real como cosa propia 
y actuaban arbitrariamente, sintiéndose independientes de las (mlrllPs 
reales. El Conde llegó a disponer de los quintos reales. lIe\Cll1do la 
Hacienda Real a una situación deficitaria terrible. Pelipe TI dislm~o 

la separación de su cargo y que se levantase una prolija impstig¡H,i61l, 
que confió a Lope García de Castro, del Consejo de lmlias. 

La muerte sah'ó al Conde de ~íe"a y él Val'gas IIp C,ll'njal ,lel 
castigo merecido, pero los bienes del Virrey fueron confiscados, Brí
"iesca de Muñatones pasó largos años en la cárcel;. fue fUel'tplllpute 

l!1 R LEYILlJEfL, Gobernantes de/. PerlÍ cit., t? 11, pp. 540·541. Tnllll,i"ll -PO" 
supuesto- procuraba el Conde ohtener beneficios con lieencia n'al: :l fin,', ,ll'i 
año siguiente, el 26 de diciembre de 1502, se dirigía a Felipe 1I pidi('udoJI' TC

cardase "que tengo hijos muy pobres y que ellos y ;'0 habemos "eni,lo :L 
Yuestra :lIagestad lo mejor que habemos podido" esto me da atreYilllieuto IHlra 
suplicar a Vuestra nIagestad con toda la humildad que puedo mE' !ll' Ji"PIH'ia 
para que pueda dar a don .Juan de Velaseo, mi hijo que está aquí l'Ollllligo, mI 
repartimiento de la cantidad que Vuestra YIagesta-d. fuese sCITi,lo y tamblpIl 
pido licencia para poner otro en cabeza de don PE'dro de Velaseo, mi hijo el'iat1o 
de Vuestra :\Iagestad pues en doce o trece años que ha que sirY0 no ha habido 
coyuntura ,le que Vuestra nIage.stad le lllaIlCle hacer lllerr'0d" (L. LEnLLIEl:, 

Gobenw71tes dd Perú, cit., t? J, p. 501), 
20 El Virrey elogiaba al Comisario Briyiesea ilc }Iuuatollt',: l'Il 1i! l'aría 

citada de 2ti de rliciembre de 1562 por ~u "buen juicio" y su •. Ilmeha l'Xlll" 
rieneia de negocios y muy buen expediente" (R. LEVILLIEf:, (iobal/al/le' <Id 
Pe'ni, cit., 1, 4'88), también al Secret.ario Gamarra, a quiCIl en l'sa misma ('arta 
lo señala C0ll10 "muy Júdalgo y de mucha verdad y mu:,' hábil", ] 0,'OIllt']\lI:III'1(1 
~e lE' hieiese merced por E'Ilo (l'. 499\. Yéase E. SCH.\F'EH, °1'. l'it" p. 4~, 
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multado y Ortega de Melgos a -tal vez el menos implicado-- quedó 
inhabilitado para ocupar cargos públicos por seis años 21_ 

La muerte del cuarto Virrey del Perú quedó rodeada de misterio. 
El odio que había despertado su vida disipada llevó a pensar en un 
asesinato, los devaneos amorosos del Conde con mujeres livianas y 

damas principales de Lima hicieron sugerir que había muerto a ma-
nos de algún amante o marido celoso, o yíctima de lID exceso sexuaL 
Se habló tambÍén de apoplejía 22. 

LAS ORDEKANZAS DE ?IIKAS 

El 11 de febrero de 1561 hacía su entrada en Lima el Conde de 
Nieva, los Comisarios lo habían hecho poco antes:!3; ocho meses des
pués, el 11 de octubre de ese mismo año, se dictaban las ordenanzas 
mineras destinadas a aclarar, modificar y añadir las que en 1550 
había hecho el Presidente La Gasca. 

Es decir que uno de los primeros problemas que trataron los via
jeros fueron los elel asiento minero de Potosí y Parco, pilar fundamen
tal de la economía del Imperio. Los funcionarios actuaron en conjun
to para dictar estas ordenanzas, conforme a las precisas instrucciones 
recibidas, que obligaban a los cuatro a reunirse diariamente para des
pachar los asuntos de gobierno 24. En un principio, cuando los Comi-

21 E. SCH;\FER, Op. cit., pp. 42-46 Y nota 118; M. GOLDWER.T, Op. dt. en 
Eev. c-it., vol. L'ITII, Lima, 195í-1958, pp. 221-222; ISMAEL SÁNCHEZ BELLA, 
La organización financ-iera ele Zas I%dias (siglo XVI), Sevilla, 1968, p. 42. 

22 E. SCHXFER, Op. cit., p. 46 Y nota 123; M. GOLDWERT, Op. cit. vol. XXIII, 
p. 222; RUBÉN V.illGAS UGARTE S. J., HistOl'w.. elel Perú, Pirrei·nato (1551-600), 
Buenos Aires, 1949, pp. 144-145; ERNESTO J. A. MAEDER, Nómina de Gober
nantes civiles y eclesiásticos ele la Argenti1la dumnte la época española (1500-1810), 
Instituto de Historia de la Facuitad de Humanidades de la Universidad Nacional 
¡lel Nordeste, Resistencia-Chaco, s/f., p. 22. Fue la Audiencia de Lima en carta 
al rey quien informó que el Conde murió "de una apoplegía que le dió a las 
dos de la noche y no duró más de hasta las siete de la mañana sin poder hablar 
ni confesarse ni declarar cosa alguna" (RoBER!rO LEYILLIER, Au.diene-i.a de Lima, 
Corresponelencia de Presiel.entes -:1 Oidores, t Q I, Madrid, 1922, p. 332). En las 
pintorescas e inolvidables Tradiciones peruanas de Ricardo Palma (1872-1918) 
nuestro Conde termina sus días en manos de "cinco embo~ai[os [que 1 princi
piaron a descargar, con gran fuerza, costalazos de arena sobre el caído, gri
tándole -j Ladrón de honras!' ". Don Diego estaba en el suelo al haberse des
prendido la escala por (tonde descendía del balcón de su prima, casada con Don 
Rodrigo ~Ianrique de Lara, quien habría sido uno de los promotores .del asesinato 
(RICARDO PALMA, Tradiciones peruan.fJ..$ completas, Edición y prólogo de EDITE 
PAIu"\[.A, Madrid, 1961, pp. líí-1í8. 

23 J. A. DEL BUSTO, Op. cit., pp. 195-236. 
24 Los Comisarios se habían qU"ljado al rey de que el Conde no asistía a esas 

reuniones díarias "como lo tiene ordenado" S. M. (R. LEvrLLIER, Gobernantes 
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sados habían de acompañar a Acebec1o, sus facultades fueron enormes 

pero a. pesar de que a instancias del difunto Virrey se les dismülUye: 

ron algunas, mantuvieron las de mayor peso, debían intenenir en 'los 

asmltos de la perpetuidad y en otros de gobierno, yotando Con el Vi. 

rrey y resolviendo por mayoría de votos ~5, a fin ele que con su consejo 

y experiencia evitasen los errores delVil'l'ey ," pues las distancias er~n 

tan grandes que la equiyocación de lm gobernante del Pel'Ú resultaba 

ele funestas e irremediables consecuencias al laelo de cualquier error 

que pudiese tener el Virrey ele Nápoles, Si<:ilia o Cataluña" 26. En 

cuanto a los Comisarios indivielualmente, Ortega de Melgosa tenía 

facultades especiales en materia de Real Hacienda '"', Y Briviesca, que 

era el personaje de mayor importancia, yotaba en primer término en 

las l'emüones, antes que el Virrey y en caso de muerte ele éste debía 

sucederlo en la Gobernación ::!S, tenía especiales funciones como juez 

residenciario 2ft, al punto que "se había conyertido en el terror de los 

Oielores, letrados y escribientes de la Audiencia del Perú" :;". 

Además ele que en yarios eapítulos ele las instruccione.'i se les re. 

(7.e~ Pení. cit., t? 11, p. 542). Las Ordenanzas guardaron la forma. ,le una Real 

Provisión, firmada por el Virrey y los Comisarios. Cuando éstos fueron llamados 

a España el Conde se dirigió a la Corona, agradecía que se le ordenare fini

quitar por sí solo los negocios comenzados con los Comisarios, pero se quejaba 

de no habérselo fa<:ultado a "librar las provisiones, porque hasta aquí las que 

eran necesarias se despachaban por los Comisarios con nombre ele Don Felipe, 

que Dios guarde muchos años, }' selladas con su real sello, :' ahora, yo no se 

como tengo de hacer esto' '. Pedía se le informase }' hacía saher que hasta 

tanto llegase la orden real autorizándole a sellar las provisiones ., despacharlas 

he por n1i solo sin sellar" (Ielem, t Q 1, p. 500). 

Uno de BSOS. negocios pendientes que había iniciado el Conde junto con los 

Comisarios, fue el de poner orden en la c¡.,.-plotación de la coca. En este caso 

habían dictado una Real Provisión" de Su Magestad, sellada con su real sello" 

ordBnando la inspección de los lugares en que se cultivaba esta. planta. Los 

infoDnes fueron presentados IUBgO de la partida .de los Comisarios y por tarlto 

el Virrey dictó. las ordenanzas de la coca sin guardar la forma de Real Provisión 

(GUILLER:110 LoHMÁl\'r.'< VILLENA, Las "Orelenanzas ele la coca" ele! Con ele de 

Nieva --ti.5G3-, en Jahrbuch [lir geschichte van staat, wirtsc7wft !l1uZ gesellsc7wft 

Lateinamcrikas, Band 4, Koln, 19G7, pp. 283-302). • 

25 Colección ele eloC'nmcntos inéditos ." (7e Ultramar cit., to X VII, pp. 90-9t5; 

Colección de elocn71lentos iné(litos '.' ele Ámérica y Oceanía cit., t 9 XXV, pp. 

54-58; E. SCHAFER, Op. cit., p. 288. 
.::!t¡ J. A. DEL BUSTO, Op. cit., p. 104. 
27 1. SANCHEZ BELLA, La organizac'ión financiera elc las Inelias (.~i[/¡o XVI), 

cit., p. 32. 
'" 

28 ColecC'iÓ;l~ de elocumentos inéditos '" ile Ultramar cit., t q XVII, p. !t .... 

J. A. DEL Bus'I'oafirma que el Virre~' llevó cédulas ordenando qu~ debía gobernar 

la Audiencia si fallecía el Conde (Op. C'it., pp. 110-111, nota <l8). 

29 E. SGH.li.FER, Op. cit., p. 287. 
30 .J. A. DEL BUSTO, 011. cit., p. 217. En esta misma obra se hace un CODl

pleto detalle de la labol' de l3riviesea en ese carácter (pp. ::!00-218). 
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comendaban los problemas mineros, el Conde y sus acompañantes vie
ron en ellos asuntos de primordial importancia, como que de su acti
vidad pendía la riqueza de todo el reino. Ortega de nielgosa se dirige 
al rey el 28 de abril de 1561, a poco de llegar, ~- le hace saber que 
junto a la tasa de indios, la "labor de las minas tienen entendido el 
Virrey y Comisarios que son ahora las principales y que más conviene 
para el beneficio de la tierra y amnento del patrimonio real de Vuestra 
lUagestad y así se dará orden en breve para que se entienda en ello" 31. 

Las ordenanzas no se hicieron esperar. 

Para elaborarlas tuvieron principalmente en cuenta las clue el 
Obispo de Palencia, Don Pedro de La Gasca había sancionado diez 
años antes (Estas debieron ser las primeras que se dictaron para el 
Potosí, habida cuenta de que los minerales de ese cerro se descubrie
ron alrededor de 1545). Dichas ordenanzas, a 10 largo de esos diez 
años, estaban necesitadas de reformas y aclaraciones, como también era 
preciso pro,'eer sobre puntos no contemplados en ellas. Fue por ello 
que los mineros de Potosí, al saber de la llegada del nuevo Virrey, 
designaron a uno de sus más destacados representantes, Don Fran
cisco de la Serna, para que en nombre de todos hiciese presente a las 
nuevas autoridades las modificaciones que la expel'iencia señalaba 
como necesarias y la conveniencia de dictar normas precisas para de
terminados casos, sobre los cuales se ofrecían" dudas y diferencias que 
por las dichas ordenanzas no se pueden discernir y c1etel'l11 inC1 1" '. Se
ñaló de la Serna. que el "gran menoscavo ~' disminución" en que se 
encontraba el asiento era producido en gran me(lida "por no haber 
acertado los nuestros jueces y ministros que en él han residido. en la 
manera de la administración y gobierno y orden que se debiera tener". 
Por todo ello y después de consultar con mineros expertos ~- conocedo
res, elaboró el diputado un memorial "de las cosas que se debían en
mendar y de otras que se debían proveer". Este memorial fue consi
derado en el "Consejo" que residía en la Ciudad de los Reyes, tra
tado con "personas entendidas de experiencia que tienen plática de 
este negocio y materia y diversas veces platicado sobre ello y madura
mente conferido", y se convirtió en la base de las ordenanzas que ela-

. boraron el Conde y los Comisarios para el reino del Perú. 
Es interesante señalar que -seglUl resulta del texto de las orde

nanzas- la reunión diaria que hacían o debían hacer el Virrey y los 
Comisarios había sido elevada por éstos a la categ'oría de "Consejo". 

31 R. LEVILLIER, Gobernantes elel Perú· eH;, t. Ir, P. 533. 
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En efecto, sin mediar autorización alguna al respecto, constituyeron el 
., Consejo Real del Estado y el Tesoro", que integraban el Conde y los 
Comisarios, con jurisdicción superior sobre las Audiencias 3!!. 

La Audiencia de Charcas, en carta a la Corona de fecha 5 de 
noviembre de 1561 se refiere a este insólito "Consejo". iEformando al 
monarca que en las provisiones reales que despachaban estos fl!neio
narÍos se nombraban" del consejo Y de la hacienda", arrogándose fun
ciones que correspondían a ese tribunal, y refiriéndose a nuestro tema 
agrega, "hacen nuevas leyes y ordenanzas y algunas corrigiendo ¡

enmendando las que Vuestra Magestad tiene hechas con acuerdo ele s~ 
I::'eal Consejo de Indias y seg{m se dice tratan ele hacer otras para las 
minas estando trescientas leguas de ellas sin las haber visto", con la 
sola información de los mineros que allí están instalados, que opinan 
seg{m sus intereses, siendo que estos asuntos deben conocerse "por 

vista de ojos" 3.~. 
En realidad la A.udiencia tenía razón, pues los recién llegados no 

habían visitado las minas, ni sabían de ellas más que por informes ele 
terceras personas, especialmente por el memorial que les elevara el 
procurador de Potosí Francisco de la Serna. A pesar de ello las orde
nanzas fueron adecuadas a la realidad que pretendían ordenar y ri
gieron trece años. Para elaborar este juicio dejamos de lado la propia 
opinión de sus autores, por resultar sin duda parcial: "En la labor 
de las minas y descubrimiento de ellas se ha dado -decía el Virr(':-' 
al Consejo de Indias- la mejor orden que ha sido l)osible, así en estos 

reinos como en la provincia de Chile" 34. 

En efecto a pesar de la opinión adversa de la Audiencia de 
Charcas, abiertamente enfrentada con los integrantes del espurio 
"Consejo" peruano, lo cierto es que estas ordenanzas Y las de La 
Gasca fueron la base del proyecto que uno de sus detractores, el Li
cenciado Juan de Matienzo, incluyera en su célebre GobiCJ'no del Perú, 

32 "'1. GoLDWERT, Op. {}it., en Re1!'l~sta cit., vol. LTIII, pp. 221-222. Tal vez 
se sintieron autorizados a considerarse COll-se,io por estar facultados a dictar 
Reales Provisiones, que como es sabido sólo expedían el Consejo de Indias, 1?5 
virreyes y las audiencias. En el caso del Conde de Nieva éste solo no POdlU 
hacerlo, según 10 solicitado por el mismo a la Corona al volver D, España 105 

Comisarios (ver nota 24). Cfr.: RICARDO ZORR.AQ'UÍN BEcú, Hi.stcria del Derecho 
Argentino, t o 1, Buenos Aires, 1966, pp. 217-218. 

33 R. LEVILLIER, Audiencia de Charcas cit., to 1, pp. 39-40. 
34 R. LEVILLIER., Gobernantes d-el Perú eit., t O l, p. 391. El Conde Y los 

Comisarios consideraban que con esas ordenanzas se ayudaba al "aumento y 
beneficio de las minas", procurando "que haya buen ord'en en todo Y ~ar:l 
que por diferencias y pleitos no se embarace la labor de ellas" (Idem, p. 404). 
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publicado varios años después (1567). l\Iatienzo se refiere a ellas al 
inicial' su proyecto: "en cada título pondré sus leyes y ordenanzas; 
parte sacadas de las que hizo el Presidente Gasca año de 1550, con
firmadas por la Audiencia de los Reyes el mismo año; parte de las que 
hicieron los Comisarios, :.' parte añadidas, que hasta ahora no están 
hechas" 35, Y cuando el Salón del Perú, Don ]'rancisco de Toledo se 
decidió a dar nueyas ordenanzas, tuvo especialmente en cuenta este 
proyecto p.u. Sostu\"o Toledo, en el Prólogo a sus famosas leyes de 
minas, que había entendido la necesidad de dar nuevas ordenanzas 
porque "las que había sobre esta materia hechas por el Presidente 
Gasca y por el Concle y Comisarios, y por otros Gobernadores, deciden 
algunos casos y faltan otros muchos, y alUl en los determinados por 
la variedad del tiempo y más experiencia que ahora se tiene y mu
danza de haberes de algunos de ellos, fuere necesario que se proveye
sen ele otra manera" 37. De todo lo cual resulta no sólo la importancia 
que eil su época tuvieron las le~'es del Conde y los Comisarios, sino 
también su efectiva \"igencia. 

Como se dijo más arriba la Audiencia de Charcas estuvo desde un 

comienzo enfrentada con el Yi1'l'ey y los Comisarios, por entender que 
usurpaban funciones que le competían y por los múltiples 1l.busos y 

excesos, de todo orden, cometidos por ellos. En materia minera enten
cUan los oiüores que así como las ordenanzas que hiciera La Gasea 
fueron aprobadas por la Audiencia de Lima, las que prepararon el 
Conde y sus amigos debía ser sometida a su confirmación. Nada de eso 
hicieron los llUeyOS funcionarios, que constituidos en Consejo con ju
l'isclic~ión sobre las A uc1iencias, dispusiel'on sin más su aplicación. 

Pero los oidores decidieron hacer \'aler sus fueros y ordenaron 
la suspensi<Ín de esas leyes alegando que "eran tan pel'l1ici0Sas al asien
to ~. hechas por información de personas apasionadas. que si no lo 1m
biél'alllOS hedlO se hubiel"a ]1enlido todo el trato de minas". En L:Cll'ta 

al rey info1'maron los oidores los importantes defectos c1e tale,; 01'

den¡lllZas. Sostenían que por ellas se había impuesto a Potosí el arancel 
de Lima y que" si bien el celo pudo ser bueno, pero fuel'on mal in-

:1" JC\X ]lE ~L\TIE::\ZO. Gobierllo del Perú. (156, J. Ec1itioll d r.tuc1e Pl'élimi· 
nail'l' l'l!]' Gnu.Ell:\Ul LOIDIA::\i:\ Yn.Ltl::\_\, Tl'a/'a/(.T de ¡'IlIsiitul Frall\'(lis d'J~tnll(,8 

,'!I/dil¡"". t" XI, París-Lima, ]\)Gi, p. U18. 
RB .J L\::\ ])1'; :\L\TIEXZO. (;O/¡iNI¡O del PcrlÍ cit., p. LXII del .fiarTe l'rNimi

I/clire dí' n. LOIUL\xX YI!.l.E::\A. 

~, On7cí/(l/lzas (71-7 Perú, Tomo Primero. Teeogidas Y" ('ool'(liJla,ln~ por el 
Liccn,·i,,,lo ])on THo.\L\S DE BALLESTEnos, Lima, li5:!, 1'P. :!:!l y.-:!:!:2, 



:354 REVISTA DEL I~STITUTO DE HISTORIA DEL DERECHO 

formados porque en Potosí \'alen las ~osas cuatro ye<;es más qli(" f'n 
Lima ordinariamente". Se referían a la disposición co:1tenida pn ¡, 

,d 

ordenanza XVI que obligaba a guardar el al'ancel para alg'uaeiles \" 
earceleros establecido para Lima y tal vez a la IV, que había dismi_ 
nuido notablemente los derechos del alcalde -Y' escribano de minas, por 
considerarlos excesivos, 

Criticaron también que por la ordenanza XV se prohibiese cobra!' 
derechos a los iudios, argumentando que ello resultaba injusto "ha
hiendo como hay muchos mu~- ricos, especialmente en Potosí y siéndol(¡ 
ordinariamente los caciques que siempre los pagaron". De no cobl'arsp 
derechos a los indios, por otra parte, quedarán sin castigo sus delito::; 
-decían- "porque el ejecutor serú remiso en la ejecución de la jus
ticia contra ellos como no paguen derechos", además de que ,; inYen
tm'án pleitos injustos y dejarán de trabajar por entender en ellos". 

l\Iolestaba también a los de Charcas que se hubiese revocado UIla 
disposición de las de La Gasca que ordenaba que hs mercaderías ~e 
vendiesen y comprasen en Charcas y no en Potosí, "por que los ele 
Potosí no tubiesen ocasión de perder en gastos superflnos de vestidos 
y otras cosas no muy necesarias y de se alzar con las haciendas ajenas 
como 10 acostumbran hacer", Agregaban que la. llegada de los me1'
eaderes a Charcas era más viable porque sobre los ríos Cachima;-o y 

Pilcoma~·o "estan hechos dos muy gentiles puentes ele piedra para 
este efecto". La ordenanza cuestionada era la III que disponía que 
"cada uno pueda 11e\'(n' sus mercaderías a ypnde]' libremente donde 
quisiere' " 

ParecÍalps perjudicial ]a ordenanza XXVI que disponía se obli
gase a los indios a pagar el meta] que compraren fiado a los dueños 
de minas, sosteniendo que eso era" cosa. que hasta ahora no se ha osado 
intentar, mas que buenamente mandarselo sin otro rigor ni prisión 
alguna" porque" razones hay mu~' Pyic1cntps que pOl' excusar pl'oliji
dad se dejan". 

Escandaloso consideraban que por la ordenanza XXI y sr limi
tase la prohibición de borracheras a los días de semana, permitiéll<lo
las en cambio los domingos, con tal de que no usa'ien tambores, ]lar 
ser ello, aún los domingos, "cosa bien indecente;; mal sonante" Bien 
pudiera permitírseles otro tipo de distracción --agregalJan- "sin ('sta 
ofensa". 

Pero además de estas objeciones, que en yerdad l!(; hacÍan al fondo 
del problema minero, las demús ordenanzas no merecieron obsPJ'yaei6n. 
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tan sólo se cuestionaba que no se ordenase dar SOCR\'OneS biE'n bajos 
para evitar pleitos:ls. 

Tal HZ por esa razón o por el mérito propio de estas leyes, la sus
pensión ordenada por la Audiencia parecE' no haberse cumplido, pues 
como se dijo antel'iOl'mellte las ordenanzas del Conde de Xir\'a ;: los 
Comisarios rigieron dumnte trece mios la minE'ría potosina ~. siniel'on 
de anteCedente para la legislación posterior. 

Un autor contemporáneo, el distinguido historiador boliyiano 
Gmmar Mendoza, ha considerado a estas ordenanzas como un "impor
tante documento de 87 artículos relativos a todos los aspectos dE'1 la-

En g'eneral las ordenanzas de 1561 yinieron a corregir algunos as
pectos de las de 1550 que la experiencia aconsejaba enmendar y agre
garon disposiciones llUeyaS, exig'idas por el mayor vohunen de los tra
bajos. ASÍ, por ejemplo, se ordenaba que los mineros fijasen sus cua
dras en el término de treinta días a partir de la publicación de las 
ordenanzas; pal'a el caso ele nuevos descubrimientos el término era de 
un año a partir del registro, sin esperar que se 10 exigie<;en los otros 
mineros interesados en catear. En caso de no hacerlo se entendía que 
se fijaban las cuadras a igual distancia a un lado y otro de la boca 
de la mina descubierta (1), Esta misma manera de fijar las cuadras 
fue adoptada imperativamente en las Ordenanzas ele 'rolec1o (IIT, 
IY, 1)40. Por otra ordenanza SE' ,·ar·iaba lo dispuesto por La Gasea, 
ordenando que todo minero estuviese siempre obligado a dar entrada 
por su mina para labrar mina ajena (U), disposición que adoptó tam
bién Toledo (IU, vi, 1). 

La exigencia de dar el "pozo dE' ordE'nanzas" para alL1ll1hl'ar la 
veta, so pena de tener por vaca la mina, de que h8 bla la ordenanza 
VII es la misma que luego imponen las de Toledo (IU, 1. 12 ;: yii, 1 
Y 2). Las demás ordenanzas se ocupan de mantener la infl11 barga hili

de los elementos indispensables para el trabajo mine¡·o. el buen 
trato de los indios, asegurar la mano de obra indígena en los asien

de minas, evitar desórdenes, juegos y borracheras (salyo los 

<lB R. LEY1LLIER, Azuliencia de Charcas cit., t o r, pp. 67,68. 
39 BARTOLO~í:É A¡¡ZAX" DE OrrstA ,. YF.T~,\. HiRtoria de la Villa 111lpaial Je 

Ed~eión de LEW1S H~\:\'RB ;: Gl~XXAR ~ill:>:DOZA, Pl'oyidellce, Rhode l~lallds, 
Unrversity Press, to l, p. 120, nota 1. 
En las citas de l:l~ ()J'\lCl!:ll1Z;l~ d:: Tolet1o !lOS refcrimoi' siempre a las 

Jel Perú citadas en Ilota. 37, cuyo título rrTo está dediea.do a b 
minera.. 
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domingos), I)rohiben a los escribanos de minas tener millas e11 ~"" "-' >JU.) 

distritos, etc. Por último reglan muy cuidadosamente todo lo vinculado 
con los socavones, tema que en las de La Gasca no había :,oido conside_ 
rado. Aquí también Toledo encontró mucho matel'i:ll que luego reco
gió en sus leyes (lII, yiii). 

Sin decido expresamente, mantienen estas ordenanzas los que 
fueran principios inlllutables del Derecho l\Iinero hispanG-illc1iano, es 
decir la propiedad eminente del lllonarca sobre todos los minerales 
existentes en su territorio, la concesión de las minas a los vasallos l)<11'a 
que las exploten, el registro, el amparo de la propiedad minera a COIl, 

dición de un efectivo laboreo y la regulación de casi todos los aspectos 
de la explotación a cargo del Estado. Sólo cuanclo se sancionan las 
Ordenanzas de XueYa España de 1783 el control ele la acti"ric1ad mi
nera queda en manos de los propios mineros, constituidos. al estilo 
de los Consulados de Comercio, en Superior Tribunal de l\linel'Ía. 

" 

(1 



.J'" 

:)rC"(C::;:Zlzas de :::l.illas 

Don Felipe, por la gracia de Dio.;; Rey de Castilla. de León. de Aragón, 
de las dos Sicilias. de J eru.-alem, de N a;al'l'a,' de Granada, d~ Toledo, de 
Yalentin, de ::\If:11 o l'C.U, de Seyilla, de Cerdeña, dé Córdoba, de Córcega, 
[le :i\Iurcia, de Jaén, de los Algarbe.'i, de Algecira, de Gibraltar, ele las islas de 
Canurius, de la., Indias. islas y Tierra Firme del mar Océano, Conde de Bar
telona, Señor de Vizcaya y de :i\Iolina, Duque de Atenas y de X eopatria, 
,;Iarqués de Oristun y de Gociano, Archiduque de Austria, Duque de Bor
goña y de Brabant" y de :lIIilán. Conde de };'lande.s y de Tirol &. Por cuanto 
Francisco de la Serna en nombre y como procurador de los vecinos del asiento 
de las minas de Potosí que es en los nuestros reinos del Perú, nos ha hecho 
Tebción diciendo que por las ordenanzas qne el Licenciado Gasea, nuestro 
Presidente que fue de la nuestra Real Audiencia que reside en la Ciudad 
de los Reyes de 103 dichos nuestros reinos, había hecho el año que pasó de mil 
quiniento.~ y cincuenta años acerca de la buena gobernación y del orden que 
se había de tener en labrar las minas del ceno de Potosí y de aquella pro
vincia de los Charcas hasta ahora i3e habían regido y gobemado y determi
nado, sobre dudas que se habían ofrecido sobre las dichas minas y diferencia" 
de ella., entre lns partes, y «amo quiera que la8 dichas ordenanz2!' fueron muy 
pl'ovecho;::as pero que por ellas no estaba enteramente proveido acerca del 
orden que se debía tener en el gobierno y labor de las minas y determinación 
de I:lB diferene.ias entre parte~, porque como cosa que después acá se ha. "isto 
por experiencia han sucedido sobre ello duda.s y diferencias que por ll1S 

(licha.3 ordenanzas 110 se pucclen discernir y determinar y otras C03as que para 
el pro y utilidad del die·ho aBirnto y labor de las minas cOiweuÍa enmcm1ar
las )" quitar las die has dudas, y que asimÍi3mo como constaba y era notorio 
el dieho ai3iento de minas y vecinos de él y dueños de la.3 dichas mims habían 
n'nido a gran menoscabo y disminuc-ión y esto hahía i3ido por no haber acer
tado los nuestro.') jueces ~. miniEtros que en él han residido ,en la manera de 
la administración y gobierno y orclen que se debiera tener paTa que el dicho 
asiento y labor d8 b., minas y aprovechamiento de ellas no viniera a tanta 
j1erdieión y menoscabo, ante..; pudiera. "enir en aumento y crec:miento y pro 
de los dichos nuestros reinos, vecinos y mora(lores de ellos y de los nue,,,,tros 
quinto" y' derechos. y qne él como procurador del dicho asiento y vecino de 
él de tre('e nllos a e.'3Í"a parte y duello ele minas que i3iempl'e ha tenido y la
hrar10 (>n el dicho celTa, f"onsideranc1o las causa.;; de donde ha r~c1unc1ado el 
(h-ho r1allo y di"minución había ocurrido a nos hacGr relación de ello para 
quP lo mandásemo) remediar proveyendo lo que conviniC'sc y que Con parecer 
(1(' algl1l10i3 vecinos del die.ho asiento, los más expertos e informados en 10 
nvodidlO, había hecho cielto memorial y capítulos de las cosas quP se debían 
de l'nmel1dar y de otra3 que se debían proveer y de algunas de la., dichas 
OrcLn~~nza., que .se debían de enmendar y otras declarar, como en los dichos 
cullítu;os que presentó sr contenía. y nos pidió mandásemoi3 ve!' las dichas 
Ordmanz~s y el dicho su memorial y proveer sobre ello lo que 110;;; conviniese 
a nu~-tro servicio pro y utilidad del dicho asiento de minas y labor de ellas 
["niendo CDmo :-(' ti('ne noticia de la disminución en que ha venido el dir]¡o 
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a.-;ipnto Je mina . .; y lo~ daños (jUl' :,p les han :iegnido a los \~r'¡w,,, y ducño, !.l(, 
las dicha,.; mina::" y queriéndolo .remediar y proverr acere a de el:o, y de los 
tlemás de que nos ha sido hecha rdarión, lo que más COllYCllg:1 ('omo eosa que 
tanto importa a nuestro seryicio y al bien de los diehos nu('stro~; reinos v de 
nuestros súbditos y naturales,Jo cual todo visto, tratado y platicado po; h, 
nu{'stros comisarios y del nuestro COllsejo, nombrados p:ll'il el asiento de los 
dichos nuestro . .; reinos, quietud y Eosiego de ello.,;, beneficio público, bien de 1m 
conquistadon'5, pobladores:: naturales de ellos, y beneficio de nuestra hacien
da, qlle reside en la Cinchl1 de los Reyes de Jos dichos !111Ci'trOS Teinos, Ha
biendo mandado juntar y llamado p(~l"sonas entendidas de experiencia que 
tienen plátic-a y trato de este llegocio y materia y c\i\ersas vel',es platicado sobre 
dio, y maduramellte conferido, fue acordado que debíamos mundar proveer v 
ordenar lo que dl' yuso s(,1'á contenido para Jo que toca al bien públieo y bue~ 
f'xpediente y henefitio y labor de' ;a~ c1iehas mina" C11 e"t,l manfl'a: 

1'. PrimcranH'nte por enanto en In ordenanza décima de las QU"2 hizo el 
,lieho ll\1e~tro ple'Íd2nte Gasea, ~e manda que el que no f"stuviese cuadrado 
en ,'iU WiWl J)¡leda ¡'(':'CITar la cuadra hasta que otra persona ~f' la pida y 
somos infor;lllH!o, c¡ur de e.-to se lwn seguido muchos pleitos, porque ninguno 
~e ("uadl'a es¡wram10 que se haga nue\"o descubrimiento cerca de S11 mina para 
('m\d,':!I-e h~\(,ia ac¡urlla parte, y ('.'lo es causa de impedir los (le.'cnhlimiento,'i 
y c~1tns porque se tC!lll' fjue hecho el c1e"cubrimiento el dueño de la mina eel'
(':ma ~e euadrará ("un treinta va laS hacia aquella parte ~. le tomará Jo que 
imlJiC're r!C'scnbierto, y es gran imonveniente para la labor v trato de las 
lJ]ii~H" (}l"d('m:m()~ Y" mallllmnm que toda.~ las persona.- que ticl1l'll minas se 
"lW¡]l"("ll d: ntro (b un mes siguiente despufu de la publiea,,:óll ,le in~ Ol',l"I][1n
~a~, e;1 el didlO asiento y fuera de él tomando cuadra a la ¡>arl!' quP les pa
]'1 cic'l'p 1'0nic'n,l" mojones, Y declare dentro del di"ho término antl' {~l (·,:ni
J.:lllO de minas, a que parte toma su cuadra o cuantas Yara~' a un ca ho \' a otro, 
y pongan en la tal cuadra estaca fijada y no la. Jluedan yarinl' ni mudar y 
ninguno sea obligado a guardarl(', más pertenencia. de la f1ielIa <,""1:1('a y guarde 
b raya o mojón C[11P él hwiere puesto, y cumplido el diellO término PI qne !lO 

,.;e hubie.~e cuadrado y declarado ante el dicho escribano, ,"(' eutirl1c1a halwr 
tomado la mitad de su euach"a. a un cabo y la mitnd a otro midi{'llll" ,1" 111 ho(':1, 
de su 111ina, y ni11g11110 sea obligado n guardarle Tnú;::; pert011cl1(·i:l, y lihrC'n:entc:! 
"C' ¡ineda (',:tear fuera ele los tales límites y registrar mina quiell h \dhll'" 
S" Z'stacar3Cl conforn1c n las olc1enanza.s ~,. lo lllisl110 ~e cntiQllda. (°.011 l().~ qU(~ 

(~p~('ubl'icrpn nUPi,"as lninn,~ y yctas ron tanto que para ~n~1(1r~lr:-.c tC:1¡;'U:l un 
:lño dl' término c1e.,de el día que se registraren, y ,,1 eserihnno ,1(' l1\ill~;<~ tf"l1g":l. 

un registro encum1crnado en que trate de las dicha" cuadras poniendo en él 
]lor pa)wz:1 e"ta ordenanza y pI pn'gón d{' db pon Pl ·Jia 11)(', ~" :;110, ;: no 
lleve JJOl' ¡:nda dpclalllf'ión más de {los tomilH~s, 

11". Otrosí, pOI' cuanto en la ordenanza treinta y sei·< (1'1\' ;11:0 ' (1i,"Íln 
nu~stro lll'c,jdcnte se mandó que rl dueño de la mina quP ('-h,]¡:r'l',' ('1] 1:1FI::1 
.-ea obligado a dar entrada por su n1Ín~1 al qee l1l1C'''Dll!C"iÜC' t1t'~('njn i('l'~) lTI11W 

¡) veta junt.o a su l'aya por térll1ino de cuarPlüa aía . .:.: para lF-l;' ('11 C:-°t'> 11{ln1:1¡) 

1 nc:c1a ahunbrgl' y lIneer entrada a su n1ina y ::;011105 illl'0111l:H1o; .. ¡l1Y ' :..:: 1(~ (1it:m 
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l'IJtl'nda ,e (lie . ..;c perpetua se labrarían mús minas y se sacaría más metal por 
"uo habiéndose de labrar la nueva mina o veta desde la baz de la trerra hasta 
lionde la persona que da la entrada tiene puesta su labor, se gastaría mucho 
,linero y se podría errar el labor errando la veta, como muchas veces ha 
ac.aoc.ido, de c.uya causa han cesado muchas labores después de haber hecho 
muchos gasto., en ellas, y muchos ele temor de ésto no se disponen a labrar, 
;1 sí en el entretanto que se labra la tal milla se sacase provecho de ella por 
Ja entrada de la otra mina se podría sufrir, y habría. perseverancia en la labor 
y algunos no querrían dar la dicha. entrada por odio quo tienen a los que se 
la piden 110 se les siguiendo ningún perjuicio, y si alguno se les podría. seguir 
I'e podría remediar; Ordenamos y mandamos que de aquí adelante la dieh,'l. 
entrada se do perpetuamente, y ninguno la pu:eda negar, y si el dueño de la 
mina por donde se hubiere de dar se a",O'raviare de algún perjuicio, el alcalde 
de mina., lo vea y brcYemente haga justicia. a las parte." cOllfonne a la dicha 
ordenanza treinta y ~eis, y porque es cosa, justa que el dueño de la mina que 
(liere la entrada a otro haya algún provecho por raZÓ!l de la servidumbre 
qUe da por su mina y los gastos de la escalera. que tiene ,mandamos que el que 
:,sí tomare entrada por mina de otro le contribuya con el quinto de lo que 
satare de su mina y todas las veces que se hiciere la escalera por donde 
entrare le pague la tercia parte de lo que costare la e.'icalera y aderezos de 
ella, y esto por todo el tiempo que s" aprovechare do l2. dicha entrada. 

111'. Otrosí. revocamos y damos por ninguna la ordenanz:1 c,ual'enta y 
ocho por la cual se prohibe poderse llevar a vender al dicho D"Í(']lto merca
dería alguna. y mandamos que cada uno pueda llovar sus merrac1J¿lÍas a ypndf'l' 
lihremente donde quisiere. 

IV'. Otrosí, por c.uanto por las onlpnanza.- .sesenta y ,los ~- se."enb y tres 
:; sesenta y euatro y sesenta y cinco se tasan los d('rcchos <1('1 relcalda y as
(ribnno de mini'ls los cuales somo." informados que ~Oll eX"esi,"os según el 
e,stado de la tierra de presente y que se deben moderar: Onlel1:1lllos y 111 a 11(1 a
mos que de aquí adelante el alcalde de minas, de dm' po~esió:l y ,le> cu,~lqui{'l' 

a\-eriguaeión quo hubiere de hacer en el eeno a pl'dimento al' paI'tes. lleve 
doce pe!'os corrientc3 y el escribano lleve ocho pl'SO~ y ,si fUC'l'C' má." de Ull:t 

lu:stn c.natro. llcYe diez:: seis pesos y no m:.''ts y el l'iicúbf1110 lJe-n' oeho pe.~os 
y se dividan l'lltre In:; partes, y de registro d(' e:ldn. mina lle\"(' ('] c""é"l'ihano 
dos pesos :: el de"cubridor no pague más aunqne rcgistre, l:1s min:'s (!'1i' 1(' 
l'oncede la ordenanza: otrosí mandamos que el 111caldf' de mii1:1~ el c1ín que 
1mbiC'I'C' c12 subir al cerro lo hnga saber a las p~rSOll::s que allá tmiel'cn nr
gocio:: de posesión de estacas, averiguaciones y alTas declaraciones. mnni1:mdn 
al p.:::("l'ib::i10 ;.:.~) 1(1 noriiiqup ;,Úll (!l1C 1-'01' la not;Ji: atió:l :-=P lr-~ 11 (1\"() ¡!c·l'e(·ho:.:~ 

~- en aquel día el dicho alcalde haga los dicho" negotios y nn los Pl1P,1a l1i-
1:1tar para otro, y si lo dilatare la parte no ."ea obligada a. darle más d''l'G('hns 
que l~ cupieran si se hicil'T<l. su negocio el otro día. antes ('n que se dehiera 
h:wc-r. 

V'. OtrosÍ, ordrn:lmo:s y nU1ndamos que el escribano de minas no pueda 
ir··:c'r mina y en esto <,e guardl' una nue.'itra Cédula real que sobre ello habl:t 
fju(',:,~tá pregonada en la Ciudad de 103 Reyes. 

\,' P. Otrosí, porq1J€ se tirne C'xpel'ielleia que los hombrC'.~ ricos no se apli-
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(,~'ln a labrar minas porque han visto que en ello han perdido mucho, su~ 
haciendas, y los que tienen poeo caudal no se dan a buscarla.s por faltarle.~ 
10 necesario, y porque es cosa muy conveniente que se descubran y labren 
minas; Ordenamos y mandamos que cuando alguna persona descubriere alguurl 
veta y la registrare que todos los que en ella pidieren est.acas y tomaren minas 
contribuyan la cantidad de pesos que fueren menester, repartiéndola entre 
ellos por iguales partes, para que se de una cata en la. mina del tal Jr~en
]¡údor de \Cinte estados o menos donde se hallare el metal, ;; 10.- j~JeCéi; lp 
den el favor necesario para que se les den indios para ello lie 10~ <11' la ('o~ 
marca donde se descubriere, y tomado que sea ya metal en la tal mina, de 
la primera plata que se sacare, se vuelva y restituya a las tale:; per30nai; 
lo que ansí hubieren contribuido, y si el descubridor de tal mina o veta 
quisiere él solo a su costa dar la dicha cata lo pueda hacer, contando que 
dentro de treinta días desde el día que sc registrare declare su voluntad en 
esto ante el escribano de minas y dentro de otros dos meses tenga hrl"ha. y 

dada la dicha cata y pasado el dicho término todos juntos la den romo ~ 
contiene en esta ordenanza. 

VII'. Otrosí, por cuanto en las vetas y minas que se han l'~gistrado en 
el dicho cerro además de las c.inco vetas pTincipale.~ que están en la ('U('hilla 
ile él, no se ha guardado ni cumplido la orden que se da en la ordrnan7,u trein
ta y cinco de las que hizo el dicho nue.'3tro presidentr, esperando em1a uno 
que el otro labre y descubra el metal, está suspensa la labor y conviene que ~e 
descubra y vea el metal si lo hay en las dichas vebs y se tlr un »ozo de 
veinte y cineo estados en In. mina del descubridor, y porque los tales iirs('uhri
dores o lo má.~ por falta de posibilidad no los dan; Ordenamos y mandamos 
que toc1a.q las personas que E'stán Tegistradas en las dichas notas. (lplltro de 
tres meses después de pregonada e.,ta ordenanza en el dicho asipnto. h~>gan 
la dicha diligencia conforme a la ordenanza de SU}'O y pongan h dieha 
rata y pozo en veinte y cinco e.;;tados y el que así no 10 cumpliere pierda la 
mina y se pronuncie por vaca pa;;:ando el dicho término y enalquit'l'a "f' la 
pueda tomar y registrar y se le admita el Tegistro de ella y sr·a ohligado a 
cumplir la dicha ordenanza, CBn aditamento que si dentro ae dirz dín~ (1e5-
rués que hiciere el dicho l1ue .... o Tcgistro la persona que ante, tenía In tal 
mina y' la tenía registrada quisiere contribuir con los demás ¡on llar d dieho 
pozo, que en tal caso haciendo obligación de ello sea admitido y sr 1(, '1·udv:. 
la mina en la pmte y lugar donde untes la tenía Tegistrada. y el quP la lial1ía 
tomado la deje, y la pucela tomar en otra parte arriba o aha io (lo11tlp (>stu
viere vaco de la misma '1eta, y pa.;;udo el dicho término c1r lo~ didwé' diez 
días no sea admitido, y por evitar gast.os y pleitos y dilaciollc.;; whre el tomar 
de las tales minas, declaramos que con sólo el pedimento c1rl qur la quisiere 
tomar v vista del .Juez y testimonio de cómo no están ]¡eeha~ las tlidlfls di
]igenci~s se le.s apliquen' las diclws minas y .... etas, y e,-to :;ca título hasbmft, 
para la. po~esión y propiedad de ellas y mandamos que PI alcnlrlp ,1t' minas 
tenga especial cuidado ;; diligencia de ,\'0' las dirIJaS wtas y hac(>r que "e 
guarde y cumpla. esta ordenanza. 

-VIII~. Otrosí, porque somos informados quP alltiguanl€utc ~l' (lehÓ la 
tieITa y desmonte que se sacó de las vcta.;; principales arl c1idlO ('['!']'0 entre 
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las mismas veta.s 'y después que se perdió el mdal de ellas los indios h~;l 
andado buscando en el dicho desmonte que llaman pallaco el metal que unt!
guamente se echó a mal, por ser bueno y anc1ándolo meneando ha acontecido 
muchas veces caeri;e el dicho desmorite .~obre las minas y cegarlas y matar 
dentro algunos indios, por manera que están tan cerca ele las minas que los 
que labran en ella.~ están en gran riesgo, y proveyendo en el remedio dé' 
ello; Ordenamos y mandamos que en el asegurar de las minas y quitar el 
de.~monte se guurde la ordenanza trcÍnta y cuatl'O que el dicho nuestro presi
dente hizo que sobre esto trata, y en lo que toca a limpiar el desmonte, porque 
0.' muy gran negocio y costoso y embarazoso, el nuestro corregidor de la c1ieha 
rrovineia y alcalde ele minas hagan llamamiento ele los dueños ct" lRs minas, 
y ordenen y provean lo que 3ea necesario para que se lahren con toda ,se
guridad y para en lo de adelante hagan la ordenanza que ies pal'!eciere que 
eonvil'lle y hecha ."e envíe ante no" al nuestro Consejo nombrado para el 
a"iento de los dic-hos Teinos, quietud y 30siego de ellos, benefieio púhlico, 
bien de los Conquistadores, pobladores y naturales (le ellos, y benefic.io de 
nue.3tra Hacienda que reside en la dicha Ciudad de los R-eyes, para que vi~ta 
por 103 dichos nuestros comimri03 se pl'Oven. lo que más C'onvenga. 

IX·, OtrosÍ, por exe1sar los pleitos y diferencia.s que se recrcc:Í-erel1 entr-e 
partes sobre medidas y otras cosas que no son sohl'e derecho ele propiedad ni 
posc.,jón, y las costas que l¡¡¡cen y yejaciones que se le;:; siguen; Ordenamos 
y mandamos que cuando los dichos pleitos y difercneia.'3 a~aecierell no siendo 
sobre propiedad y posesión, el alcalde de minas mande que las paTtes l1omlm,n 
('ada una su tercero o medidor que lo yean por vista de ojos y lo mal1c1en, y 
averigürn el caso y si los dos no se conformar€ll nomb1'e'n de su oficio un 
tercero y 10 que la mayor parte' declarare con juramento que primero hagan 
de haeerlo bien y fielmente, aquello se guarde y' cumpla y se e'.lecllÍe sia pm
bargo de cualquier apelación. 

X'. Otrosí, porque muchas yeces acaece que algunos con malicia sr rntran 
en minas ajenas y de esta causa la., nuestra.s .iustieia.~ mandan qne ('rSe la 
labor de las tales minas, y es gran inconvrniente dejar.oe de labrar; Orde
namos y mandamos que por ninguna causa se munde qne la labor ele las minns 
cc.se y luego que se comenzare alguna diferencia sohI'€ esÍ',," artículo el juez 
vaya en persona y mida y averigüe luego la dicha dicha diferencia, y si 
alguno se hubiere enhado en pertenencia ajena le manc1-e que la deje y que 
labre su dueño, ele manera r¡ue el die.ho pleit-ü en lo que to('a a la labor se 
dctrl'l111ne sumarinmente con la medida en la mano y lo que tDcare a los 
pleitos que ele ello pueden sureder se guarden las ordenanzas que sobre 
ello disponen. 

XP. Otrosí, porque mucho.'> de los que toman minas por c1espobladas "':-' 
la,; son adjudicadas, las dejan estar como las toman sin las labn~r; Ordena
mos y mandamos que las personas a quien se les adjudicaren mina.s por des
poblndas se obliguen luego a dar fianza.s en cantidad ele cien pesos, que 
dentro de (·illt:uenta día.s dm'án un pozo de' c1i-ez estados allende de lo que la 
dic.ha mina turiel'e labrado, y sino lo cumplieren, los dieho.'3 cien pesos ,'can 
aplicados la mitad pam el Hospital y la otra. mitad para la nuestra Cámara 
y cualquiera le pueda tomar la dicha mina con la misma condición y pe111'. 



XIP. Otro:;Í, por ('uanto L10:; H·tn~ (1<>1 (lidio ('('lTO ll(~ l'ot("í que ,nll 1" 
Veta Ri<'a, y la de Don FrancÍEeo ~e juntaron ('11 In hendo y hullO P:pi';' 
entre el dieho Don FrancLsco v Gonzalo c1(' C:1hrel'n. v mm "T'lll u'j"" l~ j ~ .. .:::" l -"\.[)I'( ¡'l 

mIne a quien pertenecería el metal, por 110 po,1cr . ..:(, deknuilll,r "ual \"Ptn j' 

lle\"aba v 1)01' .-:entencia de la dicha nuestra n eal Auc1irll<:i·] "p (lnt' "j" . (~ 
.. J,; • ',' \- ,\- .111110 

que la veta má,3 principal v más :1ntigun llC".as¡> tres ([ninto.; ,. h (ltJ"! l', _ • ' ," ,( 0, 

quintos, y porque somos informados que' las H'bs \"tll1 lion(la:i y :,C' (',-1)e1'" 

que se han de juntar m~¡chas Ye~as y .cOl1\'ienC' pr~,Pf:l' ,01)1'C' p!lo lo' qu:: 
eonyenga, por excusar pleitos y chferel1c'ws quP porlnnn ,ueeclpl': Onlrn:1mo,; 
y mallc1am03 que acerca de esto se guarde por orden lo que en la dicha "aus:, 
proveyó y determinó la dicha nU83tra R(·:¡l "\ udiencia. 

XIII". Otrosí, por cuanto lllUl·has l)[>lS(ma~ fIne tiPIH'1l min:;,; Pll eÍ (li(:ho 
('erro han dado :3OC:1vone.'i so color tI" lnbu1l' mejor su, mina:.: y \(ondol()~ 
labrando hallan P11 PI camino vetas quc no han .-i(10 dCS('l;I)iel'tas <¡ue \11 11 (TU

zanclo y entran en las cunélras de otr~-,s rninns Y' los aueiío~ (le lo,; ,O"aHil1p:, 

];lS toman ~- registmn y labran y sac'al1 metn! (le (';la, ~. "igui( l1do ';1\ l:íhu!' 
-"of: entran en cuadras ajenas, lo cual 8.- J.lpr,iuicio a(· ]03 dncllO- (Ip In- ta!f'~ 

minas y cuadras; Ordenamos y man([:1]l1os (i'1': pa1':1 qLie ,'(':'!' (1 (li,]¡o pe1'
juieio, que acerca de e.~to se guanlP In y(,intt' y lllH'n, nn:, ¡I,'HZI, l",r llnc 

l¡pcha y aquí contenida. 
XI '1,-'. Otrosí, por cuanto por ol'Ckn:1llza dr-! illll'."h'o Yi!j'(·y Don "\lltUlli" 

dl' }I endoza e.~tú proveido y ordenado que no ,r' pueden \'rJ1(lrr ;:(, llliu:1'. ]¡('

l'ramientos, negro.; y bastimento.o dl' ('¡¡a,: l'fll' deudas qUl' 10.- el!!, 11"S el¡. "lIas 
tleban. la cmll ordenanza e.'3 muy COll\"0!lipntt' \' 111·()\"pcho"a. 111:lll(l;'J!lO:' qne Sl' 
guarde y el1lupla como en 1'1Ia Si? rontic!w \. (11 lo,. ,lPmú'- lJivlJ[', qnC' tmipl'[' 

OiC haga ju:,ticia a las paTte.'3. 
XY'. Oho.3Í. 1'01' enanto 1l0~ tellc'mni' lil:1!l:b·.t(l ¡lO!' nlh'-inl !I¡,"'¡ i(,n 'Iup 

no i'e lIen'll delec]¡os algUllo" a los indio:'. m:mtl<lIllU, qc\[' . ..:,' '.!'ll:l ¡<l' 1:: ,lj,.h:1 
l'I"oyisión y ln~ 11 U e.:;: tra,::; justifin.s la ba:;;au gr:nrt1cl1' y' (,ji'l'Ut::l" ~, H{I ('ol!

"ipntn!1 que le., llevcll dC'l'el:hos los algn,wileo:, ni {"'·lihano,. ni ",1(J- l,: 1 .. ::11(',. 

XI"P. Otrosí, ordenamo.- y mandamo . ..: (¡n(' ('l an1ll('(,l ftlll' .-( :::l:! da P!l 

C':-t:l, Ci .... H.1acl por los algnacilc.:.; y carc.elcl'o.-..: eon lo::: e~p:úi(ll{' .... ;-,(, t..:,'~i:ll d-:\ ('oa 
(']jo, mismos en <.:1 dieho asiento de PatoA 

X\"lrl . UtrosÍ. pOl'qnp ~(l tjel1P cxprri{'IJ('Ía que ll!ll 1<, .... L1U\':¡:" ,~;;;iJ!lIL 

qU3 hay en {~l dicho a.~icnto ln.3 cosas de ~H'nIT(~n que' ~l}lí lle\",:!; :: ,"¡. :1:( 1 t;('IlPB 

111ueho pretio a eanS:'l de las lnuchns l'pycntn:-: qE(' :::(' Íl;l~'{'il: t ):·;it'n~lll:\):': :: 

111arH1anlo3 que de aquí adelante en el dic,ho n.:.:Írnto (lit lt~~ ('0:-::';;-;,' rjl(1n·:tlhTla'~ 
que allí ~e lleYUrpll a ycneler de cualquier gélWJ':l ¡¡ne ,,"lll 1111 l';wda ilnhn 
má~ ele una yenta, C'ol1farme a la ordenanza qll<' ~(¡hl'C' ('JIu 11:\,,': (l! l', dieh:t 
eindac1 de los Reyes, la eunl manclamo'i ,'e ~n:\j'(1c :. '''llllíph '1l ,l di,.]:!) 

a,,-;Í('llto ;,:rgún y como Pll ella.. se cmIti, n", 
XVIII'. Otrosí, por tuanto }lor orden:l1lzn, ,1(, las ,!i'cll" 111i11:1- ".-':' 

dispuesto que el,! lo quc lo.~ meTcnctt'l'cs l'om]lr<1l'en ¡<:11'a ten'l!:lr ,: ,·('ud!']'. lns 
yctÍnos pu::dnll tOluor por el tanto lo qne 11~~l:iel'~1l1 r;lt'llP,..;lt'l". y -·j¡:r:(), . ..: for~ 
mallos que cuando lo;; y('cinos del di('ho " . ..:i('do qUi!'H'll t(ll:;:ll ,d~¡:,,: '·".-a l,(lf 
el tanto, los nler{'~ld01es lo defienden t1i,'icT{1o qlH~ no :-:::p ('llt:{ !ll~., ".f);\ ello~! 
":'10 con los \'Ccino.~ del Hía de 1:1 Plab, Y' por qnitn 1;1 ,lw!a ,1: '!'1'P!H i" 

i 
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dO· .. 

que sobro ello hay; Ol'llellmao:; y mandamos que de la;; lllcl':'adprías qUl' ,(' 

tompraren de los que las mden en el dicho a,iento para tornar a vendC'r, lo,· 
n>l'incs y morac1orps del dicho asiento puedan tomar por el tanto lo que .ite
raral quC' han menestc'r pma :in;.; ('.asas y minas, corno sean cosa . .; de (:(j!li('i. 

hierro y aceto y herramientas de mina". 
XIX". Otro:;í, porque .'0011105 informado." que lo:,; eaciques dp la pl'ovin(·ia 

de los Charcas han !IcnH10 a sus tierrai; mueha cantidad c1e yannconas, t:.cí 
naturalc.'i como forasteros, lo~ cuales solían residir en el dicho asiento y {'j¡

tendían en la labor c1r las milW;:i y ('1':ln clip.otro') C'n ellas y so eolor de dm'lb 
los did!O.~ caciqm:s (·hael'as, tiprras y mujr-res en sus provincias, 105 han llr-vndo 
a "i"ir en ella.~ y hall ([r-jado el trato y io'Tange1'Ías que sotinn t('IH'r en PI 
dicho a.cipnto, dr lo ('Unl ha l'cdundado ,laño y 1!lPlloscabo a la labor (k la~ 

minas; Ordenamos y nJandamoi; qllP 10.- dicJ¡o~ eaciques scan compelido., y 
apremiac1o., a ,,01\'(,1' y traer a poblar al dieho a~iento los tales ym1HCon:13 qlH' 

así Lnlúren r¡·.siclido Pil él Y Sp haga copia dp la cantidac1 que sr trnj('l'(' y 
enn!1tos (·.ac1n (·a(·iquc. la eual eon las diligencias que sobre ello las nu('sÍTn.'i 
,iusti(·ia.- hiciercn, :,c en\·íen anlp no.- al dicho nuestro Consejo. 

XX· Otrosí. porqlH' muchas per.'iOIW": han llevado a su.' chnn'ls y 1ÍellPll 

en d:as ('anhela(1 dl' yallaconas de lo:; qUe como dicho es, H .. -Idínn ('ll (·l 
tlie.ho :Hicnto y 110 lo;; c1l'jan ,01\T1' a él, :." se .entiende que ~i le.s diesc'n li
hertac1 pm'a dIo "ohcrÍan y rr"idirÍan en él; Ord"namos y' m:mc1am03 qlW 
las tales pel'SOIUL'i y mnos c1e lo;; dichos yau:lConas no se lo pneclan e.'itol'har 
a los que quisierell \'oh·~~rse al dicho asiento, y iii pidieren libertac1 para "I!o, 
el dicho nuestro eOlTegiclor y ckmás nuestras justicias tengan euidac10 de lo 
,aber y se la m:mden dar y vueltO:i al c1idlO a"i"nio sirn1ll a los c1i(:ho~ sn.'i 
amos él'IlÚ'l111P a la orden q11P ell el c1icho asiento hay y e.,tÍ! (bda. 

XXI". Oh 03Í, por cuanto muchos de los yanac.ona.3 que l'c3ickn pn Potosí, 
di0:itl'oS ('n la))] nI' !a~ mina.', han tomado y hecho rha,:l':!s a do~ y a tre . .; 
y a ('!'ntlO k'guas dd (1;cho nsiento y FO color de labrarlas y ]¡pneficinrlas 
{'."tán la J1ll1yor parte del año fuera drl dicho a.'iiento, lo cual es ean~:l de 1)(']'
(lprse partr' \1(' la bbor de la,,- minas; Ordenamos y mandamos que pues e,tú 
fabic10 el tirmpo l1('~(>."ario para sembrar y c.ogcr las dichas ehncras se 1(>,.; 
señale y limite d ticmpo y oeuvúlldosc más se oiga sobre ello n .';lIS amo.~, 

;,' a :ill l,((1Ími(·¡üo Ia:i nUl',;Jra5 jl1sti('ia.- proyean se cumpla lo proveido 
;eren'a del ticlllpo ~. :iC Iré' ponga pena ele perdimiento de la cklcra si eXd,
<1j('l'(' de ena. 

XX [P. Otrosí. 1"('1' ('llanto C'n el c1idlO asiento de Potosí nmchas pErsona." 
11:: lo~ qr:fl tÍclncn 'yanat.{¡Jl~l:'; 10.-; ütUp;::111 (111 grangel'Ías que 110 tDean ni e.on

('i{T::~ H :1 la 1:.11lo1' de la:s t1i(~has lninH.s; Ordenalnos y lualldanlOS que ninguna 
l)('l'.C'¡;;C l'e :05 qne tiCllPll los dichos ynnaeon:1~ 110 los puedan uupar en otra 
"l':mgc'l'í:: hw;n de In bhol' c1r lai; dichas minas y si no tnyirl'c milla;;;, los 
'·()ll,.:Cl'TCn COil qui':'n las tenga, presupuesto que todos han ele tEner amos y 
i'l:i C)t'(· PO jo·, tU';jel'Cll ~(' ]('s a('a y lns eOllciertpll con ellos eOUfOl'llle a la 
{)~·(l('n I:{ 1 t~~l"ho (l:-;i~ll1tn" 

:'::XIlI". O[l'O~í, j'Ol"i¡C1C eOl!1n es'¡ú pl'oH'ido y manc1ado que en 1:, plaza 
~.¡ "i,!lO :l"'Í':"Il:O SP dan y reparten oclJOcicnto.'i inc1ios alquilados cac1a lunes 

.,~ al~'L~n(l:-; tielllpo_,,: ;-';¡11Ían n~í'nF~tCl' nl[1..:':' y otrn.s 111PnOS; Ordel1rtillOS y Inau-

d 



dama" que cuando a lrr di0ha nuestra justicia le pareciere que .-'01)ran o faltuil. 
uueda rií::dil' el mímero hasta rnll indios y mel12'uar los que 1.0" 1"1' e . . • = .C u " CJ0rp 
teniendo re."peto al número ba.,tallte de qUe hubiere necesidad para la~ mill"~ 
v labor de ellas y .-ie!lljll'C tenga cuenta en que haya la copia df> inr1io~ ~;._ 
quilac1cs que fucl'e necesario, con tanto que a los indios que l'e.,id('ll ('ll Ve
J'enguella no le;; cml1pela a dar mas indios alquilrtdos en Pot"sÍ, <1é eonfol1ne 
:11 número que allí rc:::idiere. . 

x.:s:rv". Otrosí, Ordenamos ;; mandamos que s(' teng'l gl'nn cU0nb r'Oll 
estorbar los indios éld dicho asiento que no heban ni hagan honadlPra.'; si no 
fuer-3 en Domingo y sin atambori's porque de ellas se entiende ."C (·ans:1. su 
ociosidad, allEllflp c1p ser imjleclimrn~o para su cOllI"eI,ión y poli,·í,'. Y' para 
lo contrario de {'~ta ordenanza no oC pn.cde el:1l' lic('neia ]lor nin~ún ~l1PI 

i"C'lesiú."tico ni seglar y _"ohrE' el c.umplimiellto de ('110 sr ponga 112n:1 - eorpol'al 
y no peennilU'ia al qne no lo eumplier(' ex~epto si no fuere eaeiqui' ]Jl'in(·i Ilnl. 

X.:s:Y". Otro."Í, Ol'c1enamos ;: mandamos que los caciques dé' Clm(·l;'.to 
~ean eompC'lic1o'i a poner en las millas y asiento de POH'.é) qninie:lio.; in(lio.; 
ton un principal. y en VeT'{'nguela do:;eientos y cincurnb ('O!l otro l'rin\'ipal 

que den CllPuta de ('110.", y ."i pDrrcifre qne se sl1strntnn y ."(m apl'O\(>("lw,los 
se añada 01 número ('amo más eOllí'Onga . 

.:s:XYI'. Otl'Osi. Ol'(l(>n~mos y mandmnos qne l1ing'Ún cnnw:, indin ni Y:1_ 

l!ac.ona no .iuegl:e ningún día de trabajo. por ('1 mal e,irmplo qllf dl' pilo' se 

signe, sino fuerC' PI Domin'2"o. so pena qne el eUl'fiea pague un m:~no .. le plata 
]JaTa e: dicho Ho"piial elrl diellO asiento y e"tr. he" días en la ,'(;]'("('1 y :11 
inclio o \'an~1C0l1a le se:e11 dados cien azotr." ;; tra~quilado, y 1:1.'" ,lir·1l::'_ l1lH'-tnl~ 

;iustil'ia.- ten~an espeeial ('uich,,10 de que a.-.í '-'C' eumpla . 
.:s:XYIP. Otl'O".í, ]'orquc' llllO ele lo., in('onn'nienb:; (¡UP hay. pnr (1l1iltle 

"p dejan d(' labrar las minm'. PS no pagar los indio." y yan~l('nn:h pi nI( tal qni> 

('omprnn a lo." cluc·ñoó' c!f> la., mÍlu15 y e.'iTo ha procpclido ¡Je (1[1(> (·l n\1P-tl'O 
cOl'regidol' !1O 103 ha qucI'ido compeler a ello, de que ha wnÍ:lo gran dniío; 
Orc12n:1l110" v mam1amo.' que la dicha nuestra ,iustieia ("omppla tl lo" inclio" 

yanaconas v los apremie a quP paguen rl metal que tOIll~l'I'n 1i:1,10 y' h:l'[:l 

sohrr (11~o j~1.~tlc:~n a ]a~ rartf1s. 

y ])O]'((U(' es notol'in la ntilidal1 qne Tesultn t!l' labl'nl' la" mmn" 1'()1 ,n
toavón. !l.'ií pam b ."egul'iebd de lo,; qtW en ello C'llticn¡]r,n, ('(lInO par:l qU(' 

con menos trahajo sp busque y 5:1([11e el metal de lo hondo rie' ~n.-: (li,·l1:1s 11';il:' , 

y porquC' c1e"pué'i qne e"ro i'e ha entpndiclo muchas perSOI1:lS km {'¡¡,['r'zadn 
PSt:1 lahor ;:'tl In ('(\ntinnnil nI })¡"c':clte rH ()l {'CITO (te Pnto . .:Í y (n {I~ ~l[_l P;J1"('() 

:; (,il otras eL' ln dicha provincia tle los CharC'(ls, In cnnl 3P ha,·C' ('on mndu 
('o"ta y por c¡nitnr (le pleitos y difel'r!1cias a :05 qlW en (·1]0 ent'ipn':C'!1 e:' 
jl'stO prO\'per sohre In., eluelas que .'3(' han ofreeido ;;. poc1rí:m OÚ'('('('" í'Dl'll 

nu~ la labor de las d:chns mina,;; 110 "O impic1n ;" ~(' ele,"cubran ]¡'s Wr:b qlH' 

en 103 CPlTO'i ;se e!1~iem1(' Cjne hny; Orc1Plla.:no.3 y man(bmos gUtll·,.1.C:l la.- "1'<1 e
nanz~s siguiente;:.;: 

.:s:.:s:VIII". Otro::;í, que cualquiel'a prl"Sona que qlú"iere J:¡hr:lr ,n :llin:l 

hatel' y que el tal pueda. tcnnal' y e~r:.ppz~~l' ht 11();:1 t1el pUf'cn 

1 
i 
1 



aUan, 
!ciere, 
minas 
[};; 1'J-
11 Ve
fonne 

a con 
si no 

.sa su 
para 
juez 

~poral 

lcipa1. 
lcnyto 
indios 
ncipal 
!hac1os 

11 ya
!llo se 

l1lata 
y al 

.f1strns 

c10nne 
al que 
uestro 
daño; 
indios 

haga 

01' ~o

'H que 
Ulli1!1S 

)('zaelo 
POTCO 

mucha 
1cn es 
. para 
1S que 

Ol'ele-

n1Ínn 

,~a del 

tal ;"ocavóil de dO!1l1e le pareciere, aunque sea lejos de la dicha :,u mina, ('0:1 

conc1ición que guarc1e la perteneeia. al que hubiere empezado otro socavón ;7 
le estuyiel'e señalada por las nue.'3tras justicias, en la forma que adelante: 
se diní. 

XXIX'. Item, que cada y cuando que alguno quisiere empezar el c1icho 
socayón, sea obligado a compar<:!cer ante nuestra justicia y señalar su mina 
donc1e pretende ir por él, y la c1icha nuestra justicia hecha la derecera, mich 
la c1istancia que ha~' c1e.'ide la boca hasta la (licha mina y el que labra sea 
obligado a i!' derecho por la parte que le fuere señalada, sin mudar c1cITotn. 
ni toreerse en el c.amino, sopena que por el mismo caso que lo tal hiciere ."P 
le puec1a mandar que torne la labor de donde pareeirre haberse torcido y la 
lleve derecha y qUe en tanto no pai'e adelante, y hecha la dicha ayeriguación 
con cartabón y per"onas que lo entiendan, el dicho mando ;;e eje~.ute y guar
de y la. c1icha medida que al principio del dicho socavón se echare, se gUfirde 
y ponga en C'l registro del escribano y "e dé a la parte, en pública forma si 
la quisiere, para que eon ella con el c1ic.ho socuvón se averigue despué.s si ha 
pasado de la dirha su mina a donde pretendió ir al tiempo que lo em¡X'zú y 
de su,- cuadn1.'; lJorque habiendo llegado -y.' rompic1o las cajas c1e la Yl'Ía donde 
tmiero b dicha su mina y hecho socavón hasta el límite de la." dichas sus 
euac1ras, no pueda pasar adelante por ninguna vía, y (pIe al tiempo que la 
dieha !l1rditla se hiciere se haga en nivel aquel lugar y parte de la didlll su 
mina. ya a parar, pam. que despué.- que llrgare :,p pntienda qnC' en la labor 
no rxcrde ni pasa .-u pertl'nencia y conforme a lo que a.-í se lmhiere averi
guado, por defuem lnhrl' después que huhiere llegado :1 <:!lln ton el <1icho 
:<oe:lHJll y <tu(' todas h,,.; ,,('("es quP ]>0]' alg-nn;\ l"'l,:[)]l<) n qUÍl'n l'w'da venir 
periuicio se pidiere, el juez ;"ea obligado a ir a yer si el que l¡:hrn \a del'ee]¡o 
e,oafarme a lo que :,p le mandó y ee}¡nI' la die·ha <1el'eepl'a y proveer 10 <,on
trnido en l'sta ord('nanz~. eon condición que aqud (¡ue lo pidiel'P pagul' lo.~ 

<1('1'(>(·110:' que eAá mandado qu(' :::e lleyen por la::: dieha.- H"P1'íguneionp,;. 
XXX"" Item. que por euanto pn las euadl'a::: dr la rlit:lw ~u milla potlrÍa 

hallar alguna~ \cta~ (l ramos tl{' clln.- quP úH,:,pn de importalleia, que si lo tal 
aU1ecip!'e las pueda s(·gllir y labrar y tenerlas por suya.'i como la mi:'ll1a mina 
prineil'nl a donde fup dirigido por pI ditllO ""o('a"ón, con condieión qul' en 
aqndla quP ."P dl'.-tuhl'ipl'c ell la clidta ruadl'a no pueda lahrar pn largo lllá.~ 

de cont'ol'!ll(' a la e.antidaíl qu(' tmierc (le milla ell la dicha nta. dl' la Hila 
l'al'tp y <1(' la otra dp la dicha cuadra. pn la ('antidad que la huhi'~'l'e tomado 
al ti('llIpo quP se cuadró. y quP eon :<ólo halwr echado el jup;r, la. dicha ll1e(litln 
pupr1a ('onfol'!l1P a l'lla hacer por de dentro la señal c1onel" ha dl' lahrar cada. 
11110, la \"lwl :,e oulplw y mandmnos que .'ie tenga por mojón y estac.a fija 
tomo se haga sohre medida y eitación de partrs. lo cual se haga cumplir 110 

plUh:ll'gante eualquier apclaeión :'0 la;; pena." Cjul' fU<:!I'en imIHH'stn," 
XXXI'. Item, qul' por ('uanto .'i alguno.- qui;"i~."Pll tomar los so('a\'OIlPS 

tan hajo,;. poI' prl'trndrr hallarst' má, hondos. al t.iempo que llegaren a In;; 
di<-hns sns minas, que fue."e neee,aI'io {'mpezal'los de manera que hubiese en 
llll'dio alguna "pta y pretendi{>ndose l'rinc.ipalmente la bhor ele las dit·ha:< 
mina., como ."e p1'('ten<1p. lo susodicho no ha de ser impedimento para qut' :o:e 
dl'.i011 (le dar, por quitar los pIrita." qul' podrían Slweder al tiempo qUt' llpgnsen 
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('On lo,; tale.-; sacayanes a la yda ajena, se ordena y llwud::llllOS quC' al tiempo 
que tal so cayó n se empezar¡>, a",í (:01110 se manaa que se eche la medida klSt:l 

la propia ,-€ta, a"imi"mo se mida hnsta la Yeta que estuviere en medio y ;;C' 

declare eonformo al Tumbo que lleva, a que mina de la dicha VC'ta ya a p~rar 
<,onforme a la derreern que se le echó -:; cnnuto hay hasta, la cuadra el¡. la 
dicha veta, para que por la dieha medida "e entienda ~uan¡}o llegó a ella 
con el d:eho socayón, y que llegado sea obligado a pa.'3ar por lns c1ichns cua
dras y ydas sin hacer más ancho camino que lo qne el dicho soca\'ón lle\t1 • 

a."í de alto como ele ancho, y si en las dichas cuadra." y '·eta." 1mbierr al"úll 
JllPtal lo d{'je para el Señor de la mina sin tomar cosa alglma de C'l]; y 
q\W pase con su obra adelant"2, de manera que así como está prohibido entra'r 
por lo alto ('n hacienda ajena, con las misma;;; penas se prohíhe qne no sp 

P!Jtre por d die ha socayón, ;;illO que lo tal que en el dicho ramino i'{' h:¡]lare 
.-'{\ deje para rl Señor de la dicha mina, lo cual se verifira en todos los so
(';1\-one;; qUf' f'Aán empezados para ir [l la Veta Rica, qUf' ele llpresielar1 han 
¡]f' pasar por la yeta ell' :Mendieta, en lo eual se ha de gUar<1tll' ~- (>llIuplir 
('onforme a lo suwdirho y a 10 elemá;;; que por las ol'd,'nann!s ."ig\!irntl'., 

;-:Cl dispone. 
XXVII'. ItCl1l, por ('nanto podría ser que yendo a hn:'iear la \'eh1 prin

('¡pal a que n111 dirigidos por lo," die]¡os SOCaYOn6", hallasrn en d ('amillo 
,>iras ydas j)!·incipalr.". y e.o; jnsto y cosa razonahle quc P\]{'.s toman {'] rli('ho 
trabajo y se ayenturan a hac'rr tanto gasto, goern de alguna parte (1p las 
dichas Yetas; Ordenamos y mandamo" c[up ,i 10 sl1sodi(·ho :1(·apC'i('l'p. quP 
pl~e(la gozar de tanta parte de mina en la dieha veta. que a.sí ~e descubriere. 
ennntü pan'¡'iere que tien¡> en la Yrta adom1f' ya dirigido con el dir·ho socnyón, 
la ('tIa] S('ll ohligado a tomar a la parte que ttnirrl' anih:! In <hIla .'U mina 
a mano ¡]('rrdJa o a la otra. ('omo la tuyicn', ~,. ;;;i fUCl"{'ll muchos los que 
(lan el c1i(>]¡o sOl'a\'ón, quP tanta pnrtE' trngan rn la yeta Cjue llUeyamrntr eles
nlhrie¡en. m:lI1ta tienen arriba. adonde \'an diligidos, la ('ual ~{'an ()blj;:!:nuo~ 
a manife' . ..;tnr a la nuc~tm justicia dentro de oeho días que' la élc:sénhrirrcn. y 
que e:-to se entiem1:l e'1I ea."o que s{'a una o muchas bs vdas que ~r ¡1e,~u
hrit'ren en rl eamino, pon¡tH' C'11 cada. una i'r prrmitC' y damos licencia que 
puedan tener la dicha part,· 110 rmbargante las ordenanz:¡s qHe hahInn PI! 

tenrr uno nlU('has minas dentro dr una comarca. 
XXXIII'. It.em, por cuanto los sacayanes que ¡>stán empezarlos para 

tomar la Veta Rica, o 10:; demás SOIl anchos y en ellos se hacen grandr . ..; 
<,usta.' ~. rs ju;;to que aq\1-ellos que los dan gocen de lo que en rl camino Sl' 

dr-sc:uhriprp, y porque }JOdl'Ín ;;;er que alguno llegase más prrsto a la, ,('ta 
llUeya dl' que se trata ('n la ordenanza ante;;; de ésta y -entendido ('sto algunos 
pidiesl'n estacas al que la mallifiestr, y la pretendiesen labrar por pI <1ir'ho 
SOtayón, y al tj{'mpo que lo.' demás llegasen la hallasen ocupada. y 11l1biesp 
pleitos y difereneias entre ellm y los que dan 10.< dieho~ soeaYOnC'i;: Onlena
mas y mandamos Cjue dado ('aso que la dicha wta se descubra en alguno 
dl' los dichos sOCaVOn6'3, que ninguna persona se pUf'da Tcgistrar en pI paraje 
y límite de los que van dando los dichos i'OcaYOnes, sino que se la de.ien lihrp 
para que rllo.s la gocen, pues de necesidad corrif'ndo las dichas \"etns norte 
sur, como ."e ve ('11 todas las dc.,cubiertas en el dicho ('{'ITa, y dálldn~e los 



dichos socavones de este a oeste, de necesic1au topándose veta 11 II e \-:1 en d 
uno, se ha de topar en todos y porque el mismo inconveuiente hahúl'. :-Í 

fuese obligado el que así halla la dicha veta nueva a señalarnos mina como 
en las ordenanza.s que el dicho nuestro presiL1ente hizo está manebdo; Orc1('
namos y mandamos que en las vetas nuevas que por los diehos soc.avone~ 

se descubrieren, cese la dicha obligación pues allende de no poderse lahnlT 
la dicha mina para nos sin mucha costa, todas las dem:1s labores se impe
dirían, y se ha visto por experiencia que el dicho asiento de PotosÍ, por la 
diferente calidad del metal de aquellas minas que de otras ningunas que se 
hayan visto, que sin comparae,ión es mayor el provecho que se nos sigue 
en que lo.s particulares lahren la.s dichas minas ,que no estando en nuestra 
cabeza y lo mismo se entienda si en los socayones que están dados Be no:-; 
hubiere señalado mina, dando por ninguno el dicho registro y que las dichas 
minas las haya aquel que está dispuesto por el tal ordenanzas y que las 
perteneneias de dichos socavones empezados y por empez:1l' se entienda en 
tanta cantidad de un cayo y de otro de la boca, cuanto fuere la cantidad 
de la mina o minas a que fueren dirigidos, la cual se m~nda que el alcalde 
señale el día que se empezare y ponga los mojones, y pUe.3to que ninguna 
peri'ona pueda empezar socavón en aquella pertenencia, y porque podría ser 
que algunos llUhiesen tomado más límite del que arriba va declarado, en la 
hoca del dicho socavón, ordenamos que luego que esta ordenanza se pre
gonare en el dicho asiento, se pongan los dichos mojones eOllforme al tenor 
y forma de ella, para que fuera del dicho límite otros puedan c1ar socavones 
si quisieren. lo.;; cuales sino eSÍlwieren empezados al tiempo que la dicha veta 
llueva se de_'icubriere, que en lo que estuviere vacío cualquiera se pueda 
estar y labrarlo por <,1 dicho socayón, pagando al dueño ele {'lla la pmi~' 

que aba.io va declarado. 
XXXIV', Item, porque es justo que al Señor de la minfl por donde 

e.~tá permitido que pase el dicho socavón también i'e le ;'Oiga algún ]no\('('l1o 
por dar libre y franco el dicho pasa.ie por ."u mina y cuadra: Ordenamos y 
mandamos que si quisiere labrar por el ditho socavón la (hclla su mina, 
lo pueda hacer s1n pagar (',osa ninguna y el ql1-2 da el dicho socavón sea 
obligado a darle la dicha entrada libremente y le ha de dejar el c1it]¡o p:1saje 
fijo, sin desbaratarle ni .5ocavarle por debajo, ele manera que pueda pasar 
earretón con el metal y desmonte, pero si alf,'lllJa otra persona, de las que 
tienen miras en la dicha veta quisiere entrar a labrar sn mina por el dicho 
socavón, el dueño sea obligado a permitirlo (:on con die ión que le dé el euarto 
del metal que sacare de la dicha mina toclo el tiempo que por allí quisiere 
labrar, pero si después que le queda el didlO socavón hubiere llegado a su 
mina adonde va dirigido y fue su principal int~nto al tiempo que le empezó 
~- algunos de los que tienen minas en la dicha veta los C¡lli,sieren labrar por el 
(li(oho "ocavón, no se les pueda im¡x>dir por ninguna vía, c.on condición que 
si qui.~iere Inbrar la dicha sn mina por la mii'ma veta, o por socavón por 
donde tome la mina y vda CJue pretende de Ins que están, hallado lo cual 
e~coja el qu<, quisiere labrar pague el tercio al Señor del socavón, pero si 
los que tuyieren minas en la.q vetas que están más adelante qui"i~rC'n entrada 
]101' el (1i{'ho So('uvón, c.omo 10:i dp la nta de Centeno, que el Señor del 
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dicho socavón, SUt obligado a dársela pagándole el cuarto del mdal (ll1P (1, 

ellas se sacare, con condición que sino tuviere l'ota la taja segunda \1e ;~ 
mina y n birrto el ramina de toda su cuadra, se abra a costa de rntrnlílho~ 
todo lo que tomare la cuadra, pero si en ella se hallare algún mdnl, ,¡, 
saque de allí la CDsta que hiciere y luego se queden las dichas cualhas y 
10 que en ella" hallare para el Señor de la dicha mina y socayón. . 

XXXV'. Itrm, por cuanto las personas que dan socavones principal_ 
mente pretenden ir con ellos a sus minas y labrarlas a más proYecho y con 
menos cOiota suya y poco l'iesgo y menos trabajo de los que entienden en la 
dicha labor y en tanto que dan los dichos SOC~'lYOlle" no pueden labrar sus 
minas por la parte y lugar que 10 han 11e.:ho ha;;ta aquí, llegan a rIlas por 
el dicho socavón por causa de estar muy hondas y haber faltado el metal en las 
más de ellas y "iendo así no eS justo que se las tomen por despoblada.,;, ni 
que COn los tales se entiendan las ordenanzas hechas sobre los de.'3poblado,: 
Ordenamos y mandamos que por el mismo c.aso que cualquiera per.-ona que 
labrare socavón o lo tuviere poblado se entienda tener poblada y labrar la 
mina. a que con él va dirigido, lo cual haya. lugar en caso que el sorayón 
:,ea de lUlO o de mucha.,; personás, porque todas aquella;;; HUllas a que fuere 
dirigido conforme al registro y compañía que del dicho socavón se lmhirl'e 
hecho, no embargante las ordenanza;; que sobre ello hablan. 

XXXYP. ltem, por cuanto vam tratar de las dmlas y c1ifere!ll'Ü1:; que 
en los dichos socm:ones y labor de ellos se han de averiguRi:' p~l'a que ninguno 
pueda tomar a. ot.ro su hacienda, ni entrar en ruadra ni en lwrtplwncias 
ajenas, que lo que principalmente se pretendr y asimi.-mo para VPI' la;, Yeta~ 
que en ellos se descubrieron, para que cada uno eaminr ('on más c1iligrmia Nll1 

la ohra c1pl socavón que va dando a tomarlas y para otro~ afecto;, necesarios; 
Onlenamos y mandamos que todas la,s l'el'.-()]l~1S que dan o diel'l'n Jos t1i(·]¡o~ 
."o(·avon('~, -,'pan obligados a dejar entrar pOI' 0110s a lo~ q\lC' 10 pidieren f'am 
V(>1' la <li(·ha labor las "ece,' que qui,iplen. sin qur SP l)Onga impc(linIP¡!lo 
en rilo, de mancra que c.ada uno que ql1isil'l'e purc1a \'('l' por pI <lie!Jo .-0(';1\ ón 
si lahran en su pel'juicio para que pida lo que le eOn\'('llga. 

XXXYII', Item, por cuanto todo~ los pleitos de Bunas, (,i'peéiallllpntp 
de ~()('aYonrs, ]l01' la mayor pal'te ViellC'll a "onsistir rl1 medida. según (·oIlAa 
por In.' di('has ordenanzas que el dicho 111lr:itro pl'e~i(1t'1üP hizo ~' por (.,-t'b 

qur nueYaUH'nte hacemos, y siendo así está (·laro qm' torJos l()~ plpih l
;- qm' 

se han ofrecido y ofr('c,en allende de poderse eX(·ll.""ll', está ,'isto <¡lH' 11)('1'a 
tlel (lidIO :l"iento se pueden mal (,lltendl'l' por no tPllP], p1'rsentes 1<1.'" minH'" 
para cr·har la medida y entenclt'r la dulla: Ol'llpnalllOs y nw,ndnmos qUl' .-j lo~ 
tale.s pleitos se ofrecieren, "isto el prdimipnto dl' la parte, ('itados l;l~ "tra~ 
a quipn toea, sin hacer más proceso vaya el :11('al(1p ('n persona a la~ di,·lta" 
minn.' y socayone:;, pagándole su salario aquél que 10 pi(lien'. y \pa (1 l'pdi
mipnto y edlP la medida que el viere quP Nlll'\'iplle. ('onforme a JH~ or<lpnHnZH." 
y medidas, tpnirndo consideración a la decaída qur haeen la.'" ,'ptas. ,'n'11I,10 
sohre ello SP ofreciert' duela, y visto tlonclp llpgó In medida, si J:¡,- l'"r!P'; 

quellarrn satisfecha.';, (,ese pI pleito y sp amojone In <lidm dife]'(']](-ia y .-i ]]«, 

:05 eompela a que c.ada uno nomhrp un tp]'('Cl'n (}Pntro tlp ¡Jo~ días. :-' .-i]]o lo 
(l1ü"icle llombl'ar alguna de la . .,; pa]'t<'~ qm' d jUl'Z ](1 nClllhre ,1(, .-u ,,1 i,'in, 
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les eudes eehcn la dicha lllpdida y ~ino .se cOl1cC'l'buen el .iu'~z nombre otl'O 
tercero Y hecha la dicha medida por todos tTeS, visto lo que dijel'en en el 
casO, el alcald-e séntenc.ie y ejecute lo que sentenciare y se guarde y cumpla 
hasta que otra cosa se determine por lo.s superiores y que el dicho alcalde, 
en la sentencia que diere, dé razón de la duda y de la medida que tomó 
y de la ordenanza por donde determinó el caso, y que en los pleitos .;:eme
~anta3 no pueda haber otros autos, y que si de la dicha sentencia se apelare, 
~n tanto que se sigue y fenece en apelación, se guarde lo que hubiere sen
tenciado el didlO alcalde, hasta tanto por los didlOs .'mpé'riorcs otra 205a 
s:e determine. 

Las cuales dichas ordenanzas y declaraciones de Sl1iiO contenidas y cada 
una cosa y parte de ello queremos y mandamos que S0an guardadas y cumpli
das y ejecutadas inviolablemente y que tengan vigor y fuerza de leyes 
]¡!l3ta tanto que oha cosa por nO.3 se provea y mande, ademús de las dicha:; 
ordenanzas heebas por el didlO nue"h'o presidente Ga.3ca, las cuales asimi3mo 
qneremos y mandamos que ;,:,ean guardadas y eumplidas eon las declaraciones, 
adiciones, limitacione.3 susodichas y mandamos y encargamos a los nue3tros 
Presidente.3 y Oidores de la~ nuestras Audiencins que residen en las ciudnde.~ 
de los Reyes y de la Plata y a todos nuestros Corregidores y Alealc1c.s de 
minas y ordinarios y otros nuestros jueces y justicias de la dicha provincia 
de los Charcas y asientos de Potoá y Porco y t1cmú" a:;ientos de minas de 
l)lafa de la c1ieha provineia y de todos lo.~ dichos nuestro,'i l'einos y cada uno 
de ellos en "us lugares y jurisdicciones y a otras eualesquier personas de 
ellalquier eAndo y condición o preeminencia que sean, a quien lo sU.'0l1ieho 
toca y atañe, así a los que abara sois como a los fueren desde ~:quí at1elant.e 
y a mula uno y cualquier de ello."; que con mucha dilige!](·ia y ,'sprl'ial eui
<lado la.s guardéis y cnmplúi, y e,Íp('utéis y hagái., guan1nr y eumplir y ej~'<:u

tal' en t,odo y por todo como en ellas y en rada una de ella~ "e eontiellC', y 
contra el tenor \' forma de lo en ellas contenido no yayúis ni pa"éis ni l'flll

sintáis ir ni pasar ahora en tiempo alguno, ni por alguna malJ('ra, so pella 
rle la nue.'Íra merred Y' de cada mil pe~o~ de oro para la nuestra ('úmal'a :; 
risco; y para quP \"pnga a notieia de todo," y ningullo pret-el~da ignol''1l1l'ia 
malHlall1o,; sean l'regol1ada~ púhlicanH'ntp }lor prpg'Ol1C'1'O y anle pserihano 
en las dicha,; eillc1ades (ll' los Reyes y dI' la Plata y Pll pI diellO a"i{'llto dl' 
Pohkí, y PI1 las (1<>II1Ú, pmtps qnr pa]'PI'i(Te que eon\"iel1e, Dada ('11 la Cinaad 
de lo.s H-eyps a on('-e días de'l mes de OrtnlJl'r de mil y quinientos y- se,~ellta 
y nn aoos. El Condp de' Xipha, El Li('l'neiado Yinies('a dl' ::\rl1ÍiatOlH'S, 
Yal'g-ns de Canaxal, Ortega de ::\felgossa, l'pfreIHlada Domillg0 de Gamarra. 

Saeó,p c1el lihro" Domingo dp Gamarra. 

punIr\'() GE:\Er..\L l>¡~ IXDUS (Se'villa), Patronato, Lt'g. 1SS]. 





F ALLECnHENTO DEL DOCTOR 
SAl\'IUEL W. :MEDRANO 

Las páginas iniciales de esta Revista están dedicadas a recordar 
la vida y la personalidad del profesor Samuel vV. :lVIedrano, en home
naje a su memoria. A continuación publicamos los discursos que fren
te a su tumba. pronunciaron el Director del Instituto y el doctor Jorge 
A. Mazzinghi, así como su bibliografía. 

DrSCL"RSO DEL DOCTOR RICARDO ZORRAQUÍX BEC(; 

Cumplo el penoso y tri.,te deber de decir el último adiós a nuestro 
querido amigo Samuel Medrano. Lo hago en nombre de la Facultad de De
recho y Ci"neias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, y en represen
tación también del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Lcvene. itste 
y aquélla lo contaron dcll'ante muchoEi años entre sus colaboradores más asi
duo:;. Dirigió d Instituto en amencia de su titular y cumplió en él una pro
fícua la hor, en épocas en que los estudios histórico-jurídieos alcanzn bnn un 
alto grado de desarrollo y de difusión. Por eso intervino en congresos y 
reunione.'i científicns en los cuales demostró siempre un alto grado de prepa
raeión y el ponderado afán de contribuir nI adelanto de los e;;:tudios. 

l\fedrano se incorporó a la Facultad de Derecho, como profesor de llis
toria Argentina en pI Clm'o de ingreso, hace cinco lustros. Año" t1rspués pasó 
a integrar la cátedra de Introduceión al Derecho y, al cumplir el límite de 
edad, fue de .. ,igllado profesor consulto de la mi"ma materia. Tnmbién actuó, 
c1e~de "u fundación en 1958, en la Universidad Cntólica Argentina, como ti
tular de Historia del Derecho. En una y otra nsignatura, y en ambas univer
sidades, fue en todo momento el maestro asiduo y laborioso, dedicndo por 
eompleto a una labor intelectual y docente que cumplió con vocación dp 
servieio y con el deseo de fonnar científica y moralmente a la juventud qur 
pasaha por sus aula~, a la que trataha con paternal simpatía despojándose 
de toda afectación y severidad. 

. Lector a.'3íduo, estudioso incansable, eseritor fecundo y elegante, profe.~or 
(·on una muy acentuada preocupación por la enseñnnza, ':;\fedrano se destacaba 
por sus .~ingulares c.ualidades y también por su" idea" bien definidas. Su 
preparación científira, sus tendencias políticns y "us creencias religi.osa;;: orien
taron pI contenido de su enseñallzn, que se situó dentro ¡de la filosofía traclÍ
(,¡onu! y ele la más pura ortodoxia. Las dos materias fundamentales que 
I'll,:eñaba le permitieron difundir nociones clásicas que, por desgrac.ia para 
la ,iuH'ntuc1 de nuestra época, suelen olvidarse COn frecuencin, incluso en las 
ersns de nItos estudios. El c1eTecho, para l\ledrano, no era la acumulaeión 
:crtific.iosn ele preceptos normativos, ni la condueta humnna regida por leyes 
nl'hitr:ll-ias. De.-e(·haha igualmente d llo.-sitivismo y las corrientes kelsel1innai' 



t,lll en boga entre no~otros. No, el derecho tenía que e,'itar ill:ipin',llG rnl' ;·.lui.; 

i,leales d8 justicia y cumplirlos en la l'ealidad, era una parte de la moral " 
su objctlyo ítltirao tUE:ú3tÍn en pl'oeurar el bien <:01111111. La tOneclki¡Jll (~.",:t'~;-
16sticn o llCo-tOillÍ.·ta Hll·n.nj~t.1ÍJa ('11 SU."5 clasps y en ;'TG COllYCr3~1~iollC:S un aHo 
grado de lJcr~m,('ión razonada, p01'((UO surgía de su" propios "cntimicntos y 
nSl)iT~'cc.icne.; so,.:ip..lc3 y }lolíti<:as. Cnltiyaba el c1LTceho (-011 <-111101' Y ('on pnsi()!; , 
tOll\;"encido de la 110': ~'sit1nc1 de su yigentia. plrna ~v de .su ("al':íeh~!' 'f'onn~'tiY(l 
c1rntro eb b sociedad. ::\Iay lejos estaba entOl1l:es de aprobar (:nalquicr forma 
de violencia. ni la lcoy arhitmIÍa, ni el g(Ao despótico. 

}f2dla~1o ::C'ntí~1 Pl'c,Y{Cl1da:¡¡1pnte n la pntrin~ Su espíritr¡ nneionali:.:t:'l Y('

nÍ:1 (12 lEuy lejo:', PO:CPE em pI hel\:c1rro de aC¡c:d Pecho illet1rano C¡l:C y(;tf; 
en TGcnmú:¡ b :ndq:cnc!el1cia políti¡'a, y ,1(' ?Ionseñor ::IIariano ::II('chnno que 
l'í!Or6'a~I1ZÓ la I~lc~...::a, fE:gcnti~ln, de~pué:3 de las <:Olll110éioncs de la 1'('\"oluei(1l1. 

IL Lía r(·l'ibic1o y ('ulf\abn en su l'orazón ia ortoc1oxia im1Í,<clltic1a JeI ,:g'l111<11) 
y el patl'ioti~nl0 g~:n(}l'n:-:o drl pl'irneTo. Y- por e:"'5O la ..:l.rgcl1tina se (l:1"nü;.:n1J;t 

en :iUS sentimientos como "i fuera algo familiar, algo que le pl'Tt('ne(·ín ]I(JI' 
abolengo y tl'adic·ión. Quc'ría una Argentina grande y por1('rosa, y ,,; mi,mo 
tien1pO .iU~~t:l y hone,..:hlIllpntr gohernac1a, IDxnentúnc10se (-on frcel1{)l1("Ía (1(1 no 
}Joder aceptar ni admitir ciertas realidades políticas que "i'lÍa, y ;t b~ (·unle'.' 

criticaba l:lln \c]¡ementc' y ;;ingular per.'3pic:acia, 
"\1 Td'orJal' sn l":isollalidac1, no podemos olYic1ar él eaíolici .. mlO Hlltéllti(·o 

dr ::\Ip"hallo. Pertell(',·ió o l'flrticipó al' todo e.~{' Jl1oyimirnto intelf'(·tual 'lU« 

i('jmcl]('(·i(í 11 la 19lc,-in, y que desde el COlwivium, pasanc10 por lo~ Cm,:o,: 
d(' Cnltun: Cat(,liea, H('"nría 11 ('real' la- Vnin'l'<idac1 Pontifi,·ia. En tUl!:,': 

parí(':;, P(TO co~:)(·,·ialllH']]te CH (':ita última, dejó la huella ele ,m l'ell3:lllli!'nt(l, 

(:(' ,:n~ (Oll\i,-(-iolle_, 1']"(lf11ll,b,'. (lr ,-n honda f'spiritnnlidad. 
Fue, jlOr último. un hundll'(' (le Ílogar. Sus aetiyicbc1es, lo .. : jllW,:ci)< pú

hlicos qlH' (le~eml'eiíó ,'on C'fi'-fleia y llignidael, .-n,; tarea,: dotcntr:". num'a lo 
i1partal\l1l ,](' la intlmidn,l d{' ,;u <"a~n, en la nUlI p]],·()]Jtraha (,1 re¡'ngin .llp,--

1ne:.-() <1,' ~u ,1igna tompaiírrn y (1" ,<ns ];ijo,..;. A ellos. que eran la p:nTe prill
,-ipal de .-u Yi<1a y de sus nfmw.-, lluc"tro m:í_..; sine.ero sentilllip¡üo ,1l' ]11":11'. 

Pl'JO tielH'n sin c11H!a alg'nn:l I'l l·oll,-uelo dl' saber quC' Din~ Sr' lw np\;i<!O. 

,in ~ufrillli(,llto~. un ('''l,íl'itll jn"ro. que a lo largo ele' ,<u ,i,la hizo el hil'll y 
: l1()(li~'ó lo~ fruto_..; ¡JI' ~n in [r'] ¡,,(']],·in, al' ,;u l'digiosi<la<l ~- ,1" .',u p:d lill¡ i 'II(!I. 
(¿up:;c para lln . ..;otrn~ tamhién {'l l'eeul'n1o de una "jlla ,;in lll:1ll<-j¡n. l>n1J\d:l 

y. ,1i~\laml'l1te \'ivida. 

DIscrRSO DElj DOCTOR .JORGE A. ::\Ll.ZZIXGITI. 

DECAXO DE LA FAcrLTAD DE DERECHO DE I,A 

UXI\-ERSIDAD CATÓLICA ARGEXTI~A 

Había una gr:111 liqnezn pn In llcr:,ollnlida{l dd Dl'. Samuel '\Y'. :'fl'l1nlllO. 
\" (n :'11 nlma un il1ljll1bo g-cnPl'O';o. CjlH' lo in(·jt6 fI prodigar e.<a ri(¡lwza en 
t()(li1~ 1;;,..; llohlp" Cll111H'.-n" de la intl'lig-cl1l'ia y de la ner·ión. "nya ('Oll\()('nt(llin 

.inrtlií.~ d (1;--; O}"Ó: 

1 1:1<'(' mús d(· "U:lre'llÍ:1 :Iiío,', junto a. 11n ~rupo ¡](' arg:PJJtill(l~ nll~i(l'-(I,"; 
: '01' :¡"('ntnr la dahonl(·jón d('1 l)pn~all1i(,JJt() ~ohn' la ha.<p iIH-Or1ll1(1\ ¡hit, ,1.(,) 



\. ~~t~;lil::i2"nl0, fi.1(1 fundador de IooS CUl'SOS de Cultura CatóLictl-, que a él, CD~no 
:\ mnchos otro,;, le imprimieron carácter. 

Allí a'lim:ó d Tlunbo que había de orientar el resto de sus pasos. Allí 
ae12ñó sus amistades más sólidas, con el metal incorruptible qne constituye la 
cOIlllu1Íón en la fe, los encuentros del espíritu, la c.óincidcncia en los ideales 
n:u .. ~ puros. 

Yr~e un argentino cabal, siempre animado por la paúóll de la patria, a 
la qUe. Supo darse sin retaccos y sin dejarse abatir por las sombría.~ an;ena
zas que, con más~al'as diferentes, acechaban constantemente su poryenir. 
Quizás porque conocía lo profundo de nuestra historia, había discemido CDn 
claridad lo que nos une, lo que tenemos por realizar en común. 

Pero ese hondo ."entido nacional, quc era rasgo tan eyidcnte de su pell
samiento, no e..,tUYO nunca limitado por las p€ripecias de la residencia en la 
t:elT<, , sino ql:e &2 levantaba ea alas de la fe, diyisanclo pprspectivas indesci
frables para ohos. 

Dios ha querido poner fin a su fecundo y sereno peregrinar por este 
mundo, y lo ha llamado a Sn Reino, lo ha e.onvocado a entrar a Su gow 
rterno. 

En nombre de la Facultad de D~recho de la Uni,cr.sic1ac1 Católica Argen
tina, cumplo el d2ber de expresar ante su tumba la gratitud que le debe 
nuestra casa de e .. ,tndios. 

E3tuvo entre los prof.esores titulares qne inaugnraroil la carrem (le 
"boga cía. Desde lo.~ días iniciales, en 1958, ocnpó la cátedm de Historia dd 
DCl'C'cho ArgenblO, que no ahandonó hasta diez años ckspués. De.'rmpcñ5 
también, ha:ta el afio T'a .. ,¡,c1o, h cát€dra de Historia Polític.a Argentina en 
pI l'ursa de Dor:torndo en Ciencia __ Políticas, de nuestra Facultad. En HJ6S 
fue :in Decano Interino .. 

Pero )lor oOb1'0 todo e:,o, fue un sólido pilar, en el cnal ltJ. Uniyersidnc1 
Católie;¡ pml0 asentar :en 0sfu.erzo trnc1iente a formal' las inteligcm·ias jUY0-
nilc':; [! la luz de la Fe. 

Em;¡·ñó Sil';!1pre, y no "ólo en la Cátedra. sino también fU0'a ,l' "1l::. 
con el limpio ejemplo de su vida, con su palabra desparramada llanamente, 
(,·OH esa sc,willez que wm'cnÍa a ."U personalidad dc gran señor criolln, 

y a hayé.' ele PS;¡ :1C'titnd, m0st/"anrlo sin alardes la hondura ~ .. ]:1 hah~

ZOE ,rc' iéb ill('a~, g'anó {'] H>speto y el cariño de quienes fueron ~n.'i :;b:,ll:O." 
:: dp "nicnos fuimo.'3 ,"us tolegas. 

La lllC'lllmia <le Samuel ,Y. ::iíedrmlO, no necesita ser l'(:scat:~da de 1:1 
j¡'nerrn : está con na.ootros y estará ron qui€nrs v2ngUll detrn,'i. 

lJe·;ck c,a mi'itel'iosa pel'Spectinl (¡He ahora telldriín sus ojos, podr:í mi
T~r ,;u yilh €lltern, eomo una obra ofrecida día tras día a Su Creador. 

Qne no'. y'a de pi.:" .,iJI nmargura, dispuestos a imitar su ejemplo y :' 
pc/".'c ... ·erar en la oh1'a C'mprendida, ekmnc10 a Santa ::'lIaría de los BU€l1oS 
Aire,:, Patrcna de nm\ctra Universidad, una plegaria por -"tI et.erllo c1cscmFo l. 

1 PubliC::l<lo también en Unicersitas, Re,isb de la Pontificia Ulli,ersídad 
(:atólica "',rfJentilla Santa ~Iar1a de los Buenos _~ires, afio 6, nO 25, abril .. junío 
(iü ]g7~. 



:37-L REVISTA DEL 12'\:,;IT['["TO DE IllS'l'or:L\ DEL DERECHO 

1. Prancisco Durá y SU luclla. contra. el libcl'al:ismo en la .itr{Jeillinll 
conferencia en los Cursos de Cultura Católica, publicada en pI 
diario "Crisol", Buenos Aires, 27 de setiembre de 193:3. 

La l'ibcl'tacl de c1/sciíanza., conferencia en los Cursos de CuHUI'a 
Católica, publicada en el diario "Crisol", Buenos Ail'ps, 17 de 
julio de 1934. 

;3. Cuatro Siglos, en el libro del Cuarto Centenario de la l~'nnd(l(.i()n 
de Buenos Aires, Buenos Aires, 1936. 

4. Construcción de la, Cristiandad en la Aryentina, ellsayo sobre la 
enseñanza de la historia colonial argentina, Buenos A i l'es, 1 fl-+O. 

;;. Frontcras, serie de artículos sobre la historia de los límites tpl'l'i
toriales argentinos, en "Nueva Política", Buenos Aires, 1 !)41 .. 

(). Educación 11 CuUura. cn la ~~rgentilla ColO'lll:al, C'oni'eremia en los 
C'Ul'SOS de CultUl'a Católica de La Plata, puhlicada en la liPlisla 
"Sol:: Luna", Buenos Aires, 1942. 

7. Estrada J¡ú,torin..dor, estudio en pI libro del Centenario (1(' Es1l'a
da. Buenos Aires, 1943, 

8. La Recollquista, estudio histórico leído en la }I mJi{'ijlil lid1Hl 11(' 

Tigre y ... publicado en el diario ., Octub,'e ", Buenos .\ ¡res, a~(l:,1 o 
ele 1048. 

9, El Libertador .José de San i1Iartín, lib1'o publicado rn In C'nle('
c:ión A 11st1'<11 dr In Editorial Espasa-Ca lpe, Buenos .\ il'es. 1 !1.íO 

] O. La política de abastos en 7a tmr! ici6n de B linIOS J i'N", (':1 "Hf'
yistn del Iustltuto de Historia del Derecho", Buellos "\ i I'(,S. 11¡.lO 

]1. La "lr{jlnf¡:na C11 la conmcmoración de Francisco dI' rilr¡riu. ('11 

el libro «Estudios sohre las ideas de Fraueis('.o :1e Yitoria " .. (,{li
tado por la "Fundación Vitol'ia-Suárez", Buenos "\i1'ps, 1!1.-) 1 

1:2. Eccigl'l1cias actualcs de /lucstra histol'iograf1a, estudio ('I'íti('() jll'(l

llUl1ci"do ell el Instituto ele Humanidades de 8nltn, pI :.2."i di' [>!I,',n 

ele ] 951, ~- publicado en la Re\'ista del mismo ] IIs!ii Ilto, 

14. 

]:í 

lG. 

La RC1'olllcián de M({yo, artículo jlUhlicar10 en ""\lltOl'(,]¡¡," dia
rio de la A, e . A" mayo de 1951. 
rci¡¡ic aiios de ¡'idrtintelccflw7 JJ los Cursos dI' ('/l7I'I,"rr ('Il!r;f¡"C({.. 

en el ,. Boletín de la Acción Católica Al'gentina", Bup!10S _ \ i-
l'es, H)51. 
Prllblpmas cOilsfi'tuciollales en el ('Oil!J)'I'SO de TUClli:'!ÍJI, ('l! :'!i\'

i'ista del Instituto (1(' Historia del Derecho", Buello:,: • \ i ;'{'S. 1!):'i:'? 

('o)/stituc!oJ/.(s de 7a República. A I'fJcntil!a, 011 ('ol"hol'il('iém ('0]1 

PI Pro í'e;:;or Dorto]' Faustillo .T. IJeg'6n, Esta ohl';¡ ('~ ln í i"~T;l!1 t." 
(1e la Colección dI' Constitueiones Hispa1l'l-.\merÍ('<Ip¡', ,;,-1 J!¡~il
;,lto de CllltUl'n Hisj)úIlica, :\Iaclri\l 19;j;j 
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17. Los aspectos sociales cn el debate sobrc la cincladanía Cn 1826, 
en "Revista del Instituto de Historia del Derecho", Buenos A ¡
res, 1953, n\' 5. 

18. Problemas ele la· organización de la Justicia CI! las primeras sol u
ciones constituyentes, en "Revista del Instituto de Historia dE'l 
Derecho" n Q 6, Buenos Aires, 1954. 

J n. L(~ experiencia histórica. argentiJw y la pol.ític(~ de lJlanificación, 
conferencia en el Instituto de Derecho Político, 29 ele octubre de 
1953, publicada en los "Cuadernos" del lllÍsm¿ Instituto, Buenos 
Aires, 1954. 

20. La Junta Consu1tit'a Nacional .If sus antececlentes J¡~:stórieos, a1'
tíeulo en la Revista"' Esto Es", Buenos Aires, diciembre de 1955. 

21. Las -ideas sobre el Poder Judicial en el Congreso Constituyente 
ele 1826, en "Revista del Instituto de I·Ijstoria del Derecho" n'? 7, 
Buenos Aires, 1955-1956. 

22. Las relaciones cultn1Ylles y morales entre el. 'Viejo )j el. .:Ynevo 
Continente, respuesta al cuestionario de la U.N.E.S.C,O" }Iadrid, 
Ediciones CultUl'a Hispánica, 1957. 

23. Tres etapas en el pensam1'ento argentino del si[/lo XIX (Castaue
da, ..:\neyros, Estrada), estudio publieado en la ReYista. "Presen
cia ", mayo 9 de 1958. 

24. 17 a/'úzciones sobre el, EjecntiL'o fnerte, estudio de historia consti
tucional argentina, en "Re\-ista Argentina de Política ", Buenos 
Aires, 1958, n 9 1. 

2,5. Los supuestos ele la ley fundamental de 1825, en "Reyista. del 
Instituto de Historia del Derecho", n 9 10, Buenos Aires, 1969. 

26. La condneción jurídica y jJoliNm de la Revolución de .Mayo, en 
"Revista del Instituto de Historia. del Derecho", n 9 11. Buenos 
Aires, 1960. 

')
'- I , El Congreso ele Tucumán, itria experiencia histó/"ica, trabajo leído 

en el Ateneo ele la República. Buenos Aires, 19 de abril de ]966; 
Y publicado en la "Reyista de la Unión Industrial .. \r¡.rentina ", 
mayo- julio de 1966. 

2fL Diputados portelios ell el. ConiJ rrso de 1'IlCU i1uín, en "Rryistl1 dpl 
Instituto ele Historia del Derecho Ricardo Le\'ene" UD 17, Buenos 
Aires, 1966, 

?9. ¿ RCIJlíblica. o JI01wrquía?, estudio histórico publicado en pI libro 
"El Congreso de Tueumán", dirigido por el R. P. (inillErl1lo 
Furlong, Buenos Aires, 1966, Editorial Theoría. 

:10. La conclicüSn 7wmo)/Cl. ell las Part'idas, en "'Cniyersitas, l'E'yista 
,1e la Pontificia rninl'sidacl Católica A.rgentina ~antn -:\Inl'Ín de 
i \nenos .lc\.il'es". nuo 5, n 9 23, diciembre de 1971. 
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PROFESORES DE HISTORIA DEL 
DERECHO ..:'iRGEXTIXO 

El Consejo Superior de la l'lli':ersidad de Buenos Aires eonfinnó 
como profesores titulares de las cátedras de Historia del Derec'ho "\1'
gentino a los doctores Ricardo ZorraquÍn Becú y José ::.\1. Mal'iluz 
Urquijo. Esta nueva designación tiene carácter definitivo de acuerdo 
con lo establecido en los Estatutos de la Universidad, .'- se produjo 
una vez vencido el plazo de tres años de la primera designaeión. 

AYUDAXTES DE CÁTEDRA 

En el respectivo concurso bienal para proveer de ayudante a las 
Cátedras de Historia del Derecho Argentino fueron elegidos, en la 
cátedra del doctor Ricardo ZorraquÍn Becú, como ayudantes de se
gunda, los abogados Tulio E. Ortiz y Guillermina JIartínez Ca~ado: 
y en la cátedra del doctor .José nI. JliIariluz Urquijo, para el mismo 
cargo los abogados Ah-aro Izurieta y Sea y Ramona L. Meza Giménez .. 

El doctor Carlos Guillermo Frontera fue prolllO\'Ído al cargo de 
ayudante de primera en la cátedra del doctor Zorraquín BC'('ú. 

COXFEREXCIAS 

Durante el año 1972 el Instituto rdebl'ó Yal'Ías reuninnr,.; púhll
caso en las que se abordaron teJ:las de la espeeialic1ad. 

La conferencia inaugural se celehró el día 7 de jUllio : p~¡mo 

él cargo del Director del Instituto, doctor Ricardo ZOl'l':'qnín Br('ú. 
quien disertó sobre El conccpto 1/ los dirision(,~ (7e7 rlerce7¡o. J)r ('¡'Cf

rón a Santo Tomás. 
El día 10 de agosto el doctor Yíctor Tan ~\nzoátegui t~'ntó d 

tema La costumbre como fuente del. derccl/Oindiano dllJ'rtlltc [os ~¡

glos XTI y xvn. 
El doctor 1\1arce10 U. Salerno se refirió en su confel'eneia (le1 

día 19 de septiembre a El desarroUo histórico ele la obl¡:gaciríiL D(g,[r 

el eZerecllO hispano-romano al. derecho caslellano-ú¡diano. 
El 12 de septiembre la reunión estuvo dedicada a eSCUe11<11' la 

exposición del doctor Abelardo Levaggi sobre El régimen Jurídico 
del esclavo en cl Rio de l{l. Plata antes ele 1810 a 7a luz de r.r'l)u!i( 71-

tes judiciales. 
El Instituto recibió el día 26 de septiembre al profeso]' .\ndl'és 



Allende, catedrático de la universidad Kacional de La Plat:.!. y nllem
bro de nlUnel'O de la Academia Xacional de la Historia, quien disertó 
sobre Los pl'ocesos de 1853 a los antiguos mazorqueros de la f]JOCct 

eZe Rosas. 
En una. reullióll especial, celebrada el 21 de julio con la pnrti

cipnción de profesores y docentes de la cátedra y otros invitados el 
Instituto recibió al cli'Jtinguido historiador venezolano, doctor Gu.i
llermo lVIorón, quien disertó sobre la jurisdicción de las audiencias y las 
cuestiones de límites en los países de la América Española. 

CURSO DE DOCTORADO 

El curso de doctorado en la especialidad Historia del Derecho 
correspondiente al año 1972 estlno a cargo de los doctol'es José ::\1. 
Mariluz Urquijo y Víctor Tau Anzoátegui. El primero se ocupó del 
desarrollo de un seminario sobre Los oficios vendibles y renunciaZ,ks 
en el derecho ú¡diano. El doctor Tau Anzoátegui abordó en las c!t¡;:es 
teóricas el tema Reforma 7J cocZifl~cación en el siglo XIX. 

PVBLICACIONES 

El doctor José ]\,1. :JIariluz Vrquijo prepara actualmente la edi
ción crítica del Syntrl(j¡I!([. el e las resoluciones prácticas quoticlianas 

del Real Patronazgo de las Indias (17'83) del jurista rioplatense Pedro 
Vicente Cañete. 

Asimismo el doctor Eduardo :Jlartiré proyecta publicar una el1i
ción también crítica del Cód-i(jo Carolino de Onlellanzas Reales para 
las .illinas del Potosi y demás provincias cZel Río ele la Plata- del l1llS

IDO jurista indiano (1794). 
Ambas publicaciones formarán parte ele la Colección de Textos 

y Documentos para la Historia del Derecho Argentino (yolúmc
nes XII y XIII). 

Para la realización de estas investigaciones y su edición se cuen
ta con el apoyo ael Consejo de Investigaciones Científicas y Técnicns 
y con sendos subsidios del Fondo para la Investigación Científir(1 (;" 
la Universidad de Buenos .Aires. 





I:iOTICIA.S 

TEIWEI~ CONOHESO DEL I~STITU'l'O l~TEllNAClO;.JAL 
J)I'~ HISTORIA DEL DEltECHO I~DIA~O 

Entre el 17 ;; el 23 de ellero de 1972 se remlÍó en ::\Iadrid el 
JII Congreso del Instituto Intel'llaciOllal de Historia elel Derecho 
] ndianD. La organización estuvo a cargo, por especial encargo ele la 
anterior reunión. de una Comisión presidida por el profesor Alfonso 
García-Gallo, catedrático de Historia del Derecho español e indiano 
de la Universidad Complutense de l\Iadric1 y de los miembros del 
Departamento histórico-jurídico del Instituto Xacional de Estudio,.; 
.JUl'Í(licos, A su celebración contribuyeron además el Instituto de Cul
tura IIispiinica, el Consejo Superior ele Investigaciones Científicas y 

las Direcciones Generales ele Relaciones Culturales. de Bellas Artes 
-:- (1", ,Archivos y Bibliotecas ;; el ::\Iinisterio de Información ;; 'l'u
risl1Jo. Conclll'l'icron al Congreso representantes de once paÍ"es: Ar
gentina. Chile. Eeunc1o]'. España, Paraguay', Perú, l'ruguar, Fmn
ela. ::\Iéjico, i\icaragua Y' Venezuela. Se presentaron :: expusieron 
ewuenía eomunieacioncs, De nuestro país coneunieron especialmente 
im'itnc1os los doctores Ricardo ZorraquÍn Becú, José 1\I. jIariluz Fr
quijo. Eduardo l\Iartiré, Víctor Tau ,A11zoátegui, ,Julio C, C:uillamon
deg'lli. ::\Iarcelo r. Saler110 y la profesora Daisy Ripodas Ardanaz, 
:;\0 pudo concurrir a último momento el doctor Ahelardo Le\'aggi pero 

al igual qlW los 1111te1'i01'es enyió su comunicación. 
El ¡Jeto inaugural se realizó el 17 de enero en el salón de aetos 

dd í l1stitnto de Cultura Hispánica. Hicieron uso de la palabra el 
]'101'es01' Carf'Ía-Callo. Presidente (le la Comisión Or~mnizac1ora: don 
_\lamil'o de .\.\ila ::\Ia¡·tel. en representación de los delegados. Y' por 
l¡]~im() <1il'ig'i6 unas palabras de salutación el Director (lel Instituto 

¡le Cultma Hispiinica. don Gregorio jIarañón. 
La;,; seis sesiones Úe trabajo tl1\'ierOll lugar en el ::\Iuseo de Amé-

1'ic'(1 eOllsagl'iindose eac1a una de ellas a un determinado tema., La pri
mera. sobre la formnción y fuentes (lel derecho indiano; la segunda. 
sohl'e el r1rl'eeho 1)úhlico indiano en general (político y aclministrati
YO ') : la Trl'Cera. sohl'(~ la organización pro'dncial y local; la cuarta, 
SOlll'P p1 (lerecho patrimonial; la quinta. sohre el derecho económico; 
" la. sextn. so]n'e il1\'('stig'ar,ión r enseñanza del derecho indiano, 

La (.lHl1Snl'a c1p1 ('Oll!!:l'('sn sr lleY<Í a cabo en el Aula l\Iíguel de 
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cnamuno de la Fnhel'sidad de Salamanca. En la OpOl'tullic1acl nI '- pro-
fesor García-Gallo pronunció una magnífica. conferencia sohi"e La e m:" 

1'ersidad de Salamanca en la formación del. Derecho Indiano. 
Finalmente, el profesor Ricardo ZOlTaquín Becú pronunció HE 

discurso señalando la significaciGn del Congreso que concluía ;' agrH-

deciendo la gentil hospitalich,d española en esta ocasión. -

La Comisión Organizac1ol"a del Congreso ha ammcinc10 la pl'óxinl11 
publicación de los trabajos presentados. 

Aún no se ha fijado la sede del IV Congreso a reunirse en Jr)75. 
Ellú lo hará el Comité Dil'ectiyo del Instituto, Ulla \ez btllfliac1as 
las posibilidades E1ateriales de su Ol'ganizacióll :: l'elebl·(lción. Con el 
Jin de incorporar plenamente al Instituto a los países del Caribe. 
América Central y ),Iéjico, se ha estinado la comelliel1cin de b n:::c ,11' 

el punto de reunión en alguna ciudad de esta área .. 
Sólo resta señalar que la organización del Congreso fue esplén

dida, gozando dunmte Ulla semana de la afectuosa hosl1italida,l espa
ñola. Por aparte elel alto ni,el científico del CongTeso, la Comisión 
Org-aniz:.1c1ora y especialmente el profesor Gal'cÍa-Gallo y su familia 
se encal';:Wl'on (le hl'inc1al'nos la más cuidadosa atención en todos los 
detalles -;.- de hacernos gozar ele dos magníficas excursiones, Uila a 
Toledo ¡,- otra a Salamanca donc1e ~e clausuró el Cong-reso. 

1:\"8TTTrTO I:\"TERXACIOXAL DE HISTonL\. 
DEL DERECHO E\DIAN"O 

COIí moti¡'o de la celebración del III Congreso efeduncln en :.\1<1-
eh·id del que clamo:.; euellra preeeclelll"emcnte. el Instituto celebró una, 
sesión especial de em'úctel' interno el día 21 de enero de 1972 (·l1;.'a 

acta se transcribe a eontinuaci6n: 
En :.\1aclric1 a 20 de enero de 1972, siendo las 1G y :30 horas, en 

la sede del :.uwseo de Améi'ica se celebra la sesión especial (lel Insti
tuto Intel'llacional de Historia del Derecho Indiano, bajo la Presi
dencia del Consejo Directi...-o intef.!'l·ac1o por los profesores Alamil'o 
de A...-ila 11a1'tel, .ll.lfonso GarcÍa-Gallo y Ricardo ZorraqllÍn Hccú. 
actuando como secretarios los profesores Eduardo ::\Iartil'é :.' Víctor 
Tau Anzoútegui. Estún presentes a más de los nombl'ac:os los siguien
tes miembros del Instituto: :UarÍa Angélica Figuel'oa. Quintero. A1-
herto de 1[1 Rera. Sergio l\1artÍnez Baeza. J os6 l\Iartínez Gijón, .Tuan 
Manzano y 1Ianznno. Demetl'io Ramos, 1\1anuel Sah-at :.\10l19,11il10t e 

Ismael Sállchez Bella. 
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La sesién ~:e desal'l'olb de acuerdo al siguiente orden elel día: 

1') La incol'poración de nuevos miembros; 
:2') IV Congreso del Instituto; 
3") Edición de un Boletín informativo; 
"P) Ruegos Y' preguntas. 

Puesto a consideración el punto primero, se resuelve la incorporación 
de los llue-¡'os miembros siguientes; lIorat:io Aranguiz Donoso, Bel'nar
clino BntYo Lira, :B'ermmc1o Campos Hal'l'iet, Antonio Dougnac Rodrí
guez, Patricio Estellé ::\Iénc1ez, Concepción García-Gallo Peñuela, .Jayier 
González Echcniquc, Julio C, Guillamollc1egui, Abelarc10 Levaggi, Gui
llermo Floris Iilal'gadant, Carlo:·; ?lolina .l'...rgücllo, Gisela l\Iorazzani de 
Pérez Enciso, José Reig 8<1to1'res, Daisy Rípoc1as ,Arc1anaz, C. Albel'to 
Roca, Isidoro ,J. Ruiz Moreno, Marcelo Urbano Salel'llo, Franciseo To
más Valiente, 

En cuanto al segundo punto del ol'den del día y pl'evio inTorme 
del profesor Gal'cía-Gallo se 1'esue1\'e por unanimidad y luego de un 
<:ambio de ideas, otorgar un \'oto de confianza a la ::.\Iesa Direcünt 
del Instituto a fin de que predo estudio de las posibilidades materia
les de su organización;: eelebraeión, fije el lugar en que se desarrollará 
el IY Congreso del Instituto en el año 1975. Con el fin de incorpo
ral' plenamente la acthidad del Instituto a los países del Caribe, 
América Central ~- ::.\1éjico se ha estimado la COllyelliencia de bmc-al' 
el punto de reunión en alguna ciudad de esta área. 

Con l'especto al tercer punto del orden del día el profesor Tau 
Anzm"ltegui propone la ec1i<:ióll de un Boletín semestral o anual des
tinado ¡¡ 1)]im1Hl' informaciones sobre la marcha del Instituto y s01n'e 
el estado (le las inyestigaeiones ~' enseñanza del Derecho Indiano, Bl 
pru,\-edn eh!bol'a(lo por 1<1 Secretaría l'ecihe general heneplá('ito (le 
los asistentes :-- e,;; aprobado por unanimidad. Se en('0111ie]1(1a a la Se
cretaría del Instituto la tarea de concretar este proyecto y- de gestio
nar la ohtenc-ión de los Tondos necesarios para finan('ia1' esta ]111-

bli<:n('ión. 
1'u('sto a eonsic1e1'Hci<Íll el cuarto punto del on1en del día, se tm

tan entre los asistentes c1i\'ersas materias ('on relación a la futu1'H 
mllr<:ha elel Instituto. Siendo las ]9 horas se le'l'a11ta la sesión. 

Con las nue\'as incorporaciones aproba(]¡¡s. pI Instituto cuenta 
actualmente ('on los sig'uientes miembl'os: 

1. ~\lal11iro de Axila ::.\1<11'tel 
.) ::\IarÍa Angélic-<1 Figuel'oa Qnintero 
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;). Alfonso (larda-Gallo 
4. Lewis Hanke 
:í. ."\ lberto de la Hel'a 
(j. Guillerlllo Lohmal1n Villena 
7. .J uan :\Ianzano y Manzano 
S. .J osé :\L Mari 1 uz U 1'q uijo 
H, Serg'io :\Ial'tínez Baeza 

10 .• José Martínez Gijón 
11. Eduardo :\Ial'til'é 
] 3, :\la J1 uel T, :\lul'ull 
13 . ..:\ntonio :\Im'o Orejón 
1-=1-. Edmundo :\L Xanllleio 
] 5. HoJwrto 1. Pei1a 
}(j, Demetrio Ramos 
17, Manuel S<11\-at :\IollguilIot 
lS, fsmael Súnehez Bella 
]!l, Víctor Tau ~\nzoútegui 
20, .J uan Vicente r :;1:arte del PillO 
21. Hafael Eludio Velúzquez 
'J'J Gonzalo Vial COlTea 

~:~" SilYÍo Zayala 
3·L Hie<lnlo ZOJ'l'aquín Beeú 
35, lloracio ~\l'allg:uiz Donoso 
26, Bel'llllrc1illO Bl'Cl\o Lira 
2í, Fel'llanclo Campos JIalTiet 
:2S, ,Antonio Dougnae Rodríguez 
2!), Patricio Estellé l\Iéndez 
30, 
:n, 

:33, 

3-L 
33, 

Concepción García-Gallo Peñuela 
.J Hyier González Behenique 
.J ulio Crsal' Guillamondegui 
Abelardo Lenlggi 
Guillermo Floris :\Iargadallt 
Carlos l\Iolina ..:\l'güel1o 

36, (;isela JIol'azzani de Pérez Emiso 
3í, .T osé Reig' Sa tOlTes 
38. Daisy Rípodas ..:\rc1allaz 
39, e, Alberto Roca 
40, Isidoro .L Ruiz JIo1'eno 
41. JIareelo 'F, Sale1'11o 
42. Franeisro Tomás Valiente 
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:B!:BLIOG-RAFIA. 

AMBRDSIO ROMERO CARRA..c""ZA, AL

BERTO RODRÍGUEZ VARELA y 
EDUARDO VENTURA FLORES PI

RÁN, Historia política, de la Ar
gentina, 2 vok, Buenos Aires, 
1970-71, llSO págs. 

f:sta importante publicación se debe 
al esfuerzo de tres distinguidos profeso
res de Derecho Político de nuestra Fa
eultad, que han puesto a contribución 
su vasto saber, un estudio perseverante 
del pasado argentino y una comunidad 
'¡f- ideas que hace de esta historia un 
todo coherente e inspirado en análogas 
posiciones ideológicas. 

El ,doctor Romero Carranza 1m ejer
cido durante muchos años la docencia 
universitaria, y además de su larga ac
tuación en la justicia, sus inquietudes 
espirituales lo han llevado a ejercer un 
vcrcladero mo.:;'ÍSterio en otros campos 
,1,· ]:¡ Íl¡j-1'10r-tua lf<1a<l argentina. El doctor 
Rodríguez Varela es actualmente Deea
no de esta casa de estudios, cargo que 
<ll'scmpeiía con uua eficacia y uua pru
deucia earacterístieas. Y el {lactar Ven
tura Flores Pirán es también un desta
earlo profesor dedi('ado a sus funciones 
docentes no sólo en esta Facultad sino 
tamhiéu en la, UnÍ\'ersidad Católica y 
l'U otros centros de enseñanza,. Lógico 
era que todos ellos trataran de realizar 
-como labor de extensión de la cMe
ara- una historia, política de la Ar
gentina. Buenos colaboradores para tan 
Itrflua tarea. 

La obra se ha proyectado en tres '1"0-

lúmenes, destinados a consiüerar suce
,h-amente "Desde la época colonia 1 
hasta 1816", "Desrle 18] () hasta 18()!2" 
y "Desde lSfi:J hasta 19iO". Sólo han 
~Iparecido hasta, ahora los dos primeros 
tomos, que por cierto son de desigual 
extensión (420 Y 'i60 págs.). 

El primer volumen trata de la gesta
ción y del nacimiento del E'sta(]o ar
gentino, ubicando en 1810 la fecha sc
parativa "le ambos procesos. Poco desa
rrollo se dedica al período hispánico. 
sin duda porque los autores han dado 
preferente atención a los hechos e irleo-

logías que condujeron a.la formación ele 
la nacionalidad argentma. Se ocupan. 
sin duda, de la escolástica española del 
siglo XVT y de las doctrinas predomi· 
nantes en la época borbónica, pero al 
mismo tiempo estuc1ian el pensamiento 
político inglés, norteamericano y fran
cés y su proyección e influencia sobre 
el Río de la Plata. Sorprende que de
diquen también un capítulo a los movi
mientos insurreccionales que estallaron 
en América, desd'e el de Gonzalo Pizarra 
hasta el de Tupac Amaru, tan disímiles 
;-. distantes unos de otros ~', a mi juicio. 
de escasa o ninguna influencia sobre 
nuestro movimiento emancipador. 

Luego de historiar el virreinato rio
platense y sus vicisitueles políticas, el 
libro entra de lleno en la revolución de 
::\Iayo v en las diferentes interpretacio
nes' qu~ ha merecido. Los autores la. con
sideran un verdadero movimiento sepa
ratista inspirado principalmente en la~ 
ideas de Suárez. Los episodios políticos 
posteriores, hasta. la independencia, com
pletan el primer volumen. 

El segundo se compone de tres partes: 
primeros pasos (1816-1835), parálisis 
(18;-:5-1852) y recuperación del Estado 
argentino (1852-1862). Una extensa T 
lIIinucio~a erónica de los acontecimientos 
Sil ve para. exhibir las corrientes políti
cas contradictorias, las aspiraciones di
símiles -:. los esfuerzos estériles que se 
realizaron durante ese primer período 
para constituir a la Nación. Imposible 
resulta. comentar en esta breve nota. las 
páginas dedicadas a esa época tan llena 
de vicisitudes como la que conduce al 
triunfo elel fec1eralismo. Sólo diremos 
que la obra realiza con preferencia el 
análisis ideológico de las tendencias en 
pu,gna y se detiene e11 la evolución ins
titueional no sólo de la Nación sino tam
bién de cada una de las provincias. 

Al gobierno autocrático de Rosas está 
declicada la segunda parte del ,"olumen, 
en la cual se recuerdan sus orientacio
nes políticas, las ·de la Asociación de 
::\1a:'o, los conflictos internacionales y 
las luchas ci,-iles que tantos enconos 
provocaron. El libro pone en evidellcü~ 
el el'eciente poder (le Rosas, sus abuso~ 
y la sumisión de los demás gobernac1o-



res, pero 110 realiza un an:'tlisi~ tIe tipo 
institucional ni trata. de explicar la dic
tadura. 

La. década. c1e 185:2-6:2 es el tema de la 
última. parte, que comprende los COll

flictos entre Buenos AÍl'es y la Confe
lleración, la obra del Cong;eso COilsti
tuyente, la reforma de 18150 y los su
cesos que en definitiyu. con,lujerón a la 
c:::altación de .i\Iitre a la pl'iUICra nUl

,gistratura de la Xación defillitinuucnte 
unida. 

Toda la, obra estú compuesta C011 eyi
dente' preocupación por exponer el desa-
1'1'0110 ~lc los acollt2eillliellto~ polítit;os. 
con abundaJlÍcs citas de documentos 
contemporáneos y dé' opiniones mús re
eientes, Es nunH'rosa la bibliografía uti
lizada 3' tollo ello ([(-llluestra la ímproba 
labor que ms autores se impusieron. El 
libro resulta así de innega hle utili(lad 
l,orque al penetrar en el detalle de los 
sutesos l)!'inda a los lectores una infor
mación que a veces sólo aparece en los 
estmlios especializados. Cabe agregar 
que en las púginas de e,te libro domina 
una i,leología liheral y nistiana que 
sus aut01'e~ han tratado de' acstacal'. .A~í 
los juicios :- comentarios que ,jalonan 
la expo~ieión de lo~ hec'hos dc-ri",au siern
pl"e t1c esa postura católica "r c1e1l10f'l'Ú
tica. que eonstituye nsí la doctrina ins
l'irH,lor:l que ha mO\'illo a realizm' tan 
difí,'il tarea. 

1iE:\rEDIOS COXTRERAS -y C,\R:\IEX 

COUT}:S. ('aflÍlofjo de la Coleccilí¡¡ 
JIrtfa Lil/ares, tomos T a lIT, :;\I11-
(l1·i(1. Real Academia de la IIis-
1m'in. ]970-1971. 

l'1 )'Iarqués dél S()(.'orlo: y pueue sel' 
consultada en la acogedora biblioteca {le 
esa corporación. Para los argentinos 
lJl'csenta un interés muy especial pues 
daüo qne :llata Linares permaneció va, 
1 ios afios en Buenos ... A.il'es corllO rcO'ciÚe 
dC' la segunda A uc1iencia la ca leeció~l in
cluye nn buen conjunto c1e papcle,3c1i
rectamente relacionados ton l1uestro 
país. 

Alguna YCZ se intcntó catalogar los 
fondos de Illa~'or illtcr¿s de ese ingente 
lllaterial. Por encargo elel Archiyo Ge
neral üe la Xadón, Rómulo D. Carbia. 
l'0c1actó en 1912 algunas papeletas que 
fueron eladas a tonocer 1l1uchos años 
,1espués por Raúl A. :MoJina ell sus 
Jlisi07lps ~.J.r{lentinas en 108 .J.rc7tivo.~ 

EIli'olleos y en 19:20 José Torre Revello 
rcalizó. nn inventario mucho mús exten
sO y c1etallaclo qne comprende 280 fichas, 
publicarlo en sus Documelltos referentes 
(! la. IIistoria .J.rr¡entina nI la, Real. -lea
rlcmia, de la Historia ¡)c ][aclrid que 
hasta. ahora constitulH la mejor llave 
impresa ele la colección, al mcnos para 
la parte referente a la "\1'l!entina. ::\:I:ús 
11]]'(le publicaron también s\ímarias listas 
,le documentos .J osé Tudela ele la Orc1en 
~' Lil10 Gó.mez Call1'clo. Eso;; nwritorios 
esfuerzos han sido ahora ampliamente 
superados por el nucyo ",üúlogo que eo
T!H."ntanl0:-\. que una yez '1 n l'" ~va ('0111-
pletac10 ('on la parte que' "úu faHa 
publicar, cOl1stituÍl'ú el imeutario üefi.
nitiyo quv espend):lll to(lo~ 1()~ Hn1Pl'i
tU nistas. 

Realizarlo por ini"iatiYH de D. Ciriaeo 
P('rez-Bustamaute este lo prcceüe con 
\11'" brcyc iutroducción tle especial in
in('s paTa conocer la última etapa ,le 
la ¡-i,la del autor de la "olcedón cn:,-a 
figura se tlflsdihujalw nl ~:11il" ,¡le Bue-
110:-\ _.\ires" ::\1en"('(l a C:-'i..l PI (dogo ~ahe-

l~ellito ·(le la ~I~lta IJnal'cs. Jllagi:stra
¡Jo jlHlicial ül' larga actuación en Amé
l'ita ::\Ieridiona1. llegó a reunir ] ~Ii to
mos -algunos de impreso:::, la lllll:"oría 
,le nl:lllu~eritos- que totaliz:m lllá~ al' 
10,000 documentos di,crsos abarcadores 
,h' las mús ",ariadas cuestiones, Se trata 
de O1'igina!es y ele copias simplps. de es
élitos que (.] reelactó y (le papeles ajenos 
([ue se limitó a l'eeopilar o, a ",ec,'s, a 
g!fl:-::1 r ("011 :-:U 1/'\':1 !11«Ollfullt1ihll'" l..:1 
colección fue incorporada a la Real 
~\":Hlelllia de la Historia Üp ::\Iaelriü por 
üonaeión que realizó cn lS;31 su whrino, 

mas ahora qne fue Cou'ejl'ro ele Indias, 
(IUl' C'"tmo al sen'ieio de .José Bona
pilrte, que peltí..'IlC'(·¡Ú a la 1l1H:->olll'rÍa y 
que ton el regreso ele T','rllanelo \'Tr ful' 
(lepuesto ele su ('al'g'l) al igual 'lne otros 
a francesac1os, 

..:-\UllqUC 110 escasean ]0:-' ant('(·p\l(lntL's 
que intel'esan a la historia general, so
eial. política o económica es. tal yez. 
el historin.lor tIel c}eretho l]ni"lÍ ClleOll
tnll'ú llwyor "aucla! de noti,'ias que k 
('oJll>iel'nc;l. DOéulllentaeirm ,Le l:l~ Au
,lieudas "le RantiaO'o (le Chile' Bucnos 
~\irps. t1ictún~encs fiseulc::., aut~ls \1(1 yi
nc:",('s. adas (le cO\l("ilios l'ro",inti'l1es, 

I 
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eomentarios sobre temas jurídicos, ex
tractos de juicios, legislació,n indiana 
emanada de autoridades metropolitanas 
y americanas son a penas algunos de los 
materiales recogidos por i.Iata Linares; 
las últimas páginas del t. II del catá-
10g;0 y todo el tomo III están dedicados 
a indicar parte de los yolúmenes de ce
dularios que componen la colección. Los 
papeles relacionados con 1:1, actuación 
personal del propio :".Iata, Linares ofre
cen también gran interés. Hace años 
dimos a conocer la memoria que presen
tó como regente de la Real Audiencia 
ele Buenos Aires y publicamos su pro
yecto de Instrucción circular para. el 
mejor y más breve despacho ele la, for
'mación de las causas crimi'nalfs pero 
aún quedan muchos papeles importantes 
merecedores de atención. Por no abun
dar en ejemplos nos limitaremos a citar 
el t. LXII en el que se eonsigna el 
derecho aplicable en diferentes pleitos 
Y€ntilados ante la Audienda porteña; 
elada la carencia de fundamentación de 
las sentencias de la época es este un 
mateTial irreemplazable para apreciar 
qué elementos tenía llrcsentes un juez 
de Indias en el momento de fallar. 

Lo hasta ahora catalogado SUIlla 7Gi2 
entradas ¿- llega hasta el t. CIX de la co
h'('dón. Es de desear que la obra sea rá
pidamEnte completa-tla con la catalogación 
<le los tomos restantes y con algunos ín
,1ire5 complementarios. De todos modos 
10 :va puhlicado hasta ahora basta para 
afirmar que este magnífico despliegue 
de la colcceión con la mención individua
lizada de cada documento llluWplicarú 
>,n utilización " estimulará el acceso a 
('1la de lluevas' im'estigaclore,. 

JOSÉ ~I. ~IArrrLlz UIiQrIJO 

:\LmÍA DEL CAR:\IEX CARLÉ, Del 
Concejo jJlecUeval Castellano
Leonés. Instituto ele Historia de 
España, Facultac1 de Filosofía y 
Letras. 1Jniversic1ac1 ele Buenos 
Aires, Buenos Aires, 1968, 281 
páginas. 

La historia medienll española tiene 
en la Dra. CarIé una cultol'a sagaz }' 
constante. :0:0 es fácil realizar este tipo 
de investigación en Bncnos _-\ires. Las 

dificultades son grandes, muchas ,e ces 
insal'mbles. Sin embargo el trabajo que 
comentamos, igual que muchos otros, se 
explica ~(lescontando la idoneidad del 
a utor- por la presencia en nuestro 
país de un gran maestro y medieyalista 
que tiene el don de suscitar vocaciones. 
El Dr. Clauelio Sánchez-Albornoz, al que 
me estoy refiriendo, ha sabido formar 
lejos de España. una escuela de investi
gadores a la que ha marcado con la im
pronta ele su actitud de estudioso: se
riedad y precisión. 

Digna exponente de la escuela y de 
la formación recibiaa es la actual Pro
fesora Titular ,de Historia de España de 
la Unh-ersielad de Buenos Aires, elesta
eac1a discípula. elel maestro y poseedora 
en sumo gracIa de las cualidaeles que 
caracterizan a su escuela. Este libro es 
fruto sazonado de años de dedicación. 
Muchas son las publicaciones que desde 
su tesis doctoral sobre "La vida en 
Castilla elel Rey Sabio al Emplazado" 
jalonan su constante esfuerzo en esta 
especialidad. 

La obra que nos ocupa "Del Concejo 
~fedieval Castellano,Leonés" ofrece un 
panorama de conjunto que yiene a 
llenar un yacía en la, bibliografía me
die\'al hispana y resulta imprescindible 
para el invest~'rador de la realidad 
americana. Estéril esfuerzo es pretender 
~studiar nuestro pasado sin abrevar en 
las fuentes y sin recurrir a los orígenes. 
¡Qué le deben nuestros cabildos a esta 
institución democrática medieval ~ De
mocrática, afirma la Dra. CarIé, a con
rlieión de que 110 lJllti(!uemos en el tiiglo 
XII una dCIlloeraeia al estilo del XX. El 
investigarlor de nuestra historia puede 
'Y debe eneontrar los puntos de contacto. 

_-\1 estudiar el problema ele los oríge
nes recapitula las diversas teorías que 
el renacimiento urbano del siglo XI ha 
suscitado. Desfilan los prillcipa les sos
tenedores de los dos graneles grupos de 
opinión: romanistas y germanistas. Den· 
tro de los últimos destaca la posición 
[le Ec1uardo ch' Hinojosa y ele Súnchez
Albomoz, quien demostró que el ago
tado municipio romano no pudo sobre
vivir a la invasión musulmana porque 
se había extinguido antes de ella. Y 
siguiendo a este historiador reeuerc1a la 
necesidael de yer una conjunción de ele
mentos en el origen del régimen muni
cipal. teniendo en cuenta los tres aspec-
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tos que ofrcecn estas dudades: urbes, 
fortalezas v mercados. Cuando la Dra. 
CarIé estud'ia el conventus publiclls ¡'Iei
nor1l1n afirma que no cree que el concejo 
descienda en forma estricta y casi bio
lógica ele él. E:e ocu,pa de nu~Yos centros 
poblados, en especial las pueblns, que 
uacen con el proceso de la Reconquista 
y la repoblación y se fundan pOI' inicia
tin, del re~' o de un obispo. También 
existe un :1\-anee espontúneo de campe
sinos que ocupan por pi'ess/( ra los terre
nos vacíos. El ansia de mejom1' su ,ida 
los empujaba hacia el S\l1". De esa dobk; 
rorriente surgieron las ciudades repo
bladas de golpe y los pequeños núcleos 
rurales. De ambas llacer{l1l concejos, 
pero no idénticos. La tarea repohlndora 
('outinúa y con los siglos varían las fi
¡:ruras jUl:ídicas :r la~ técnicas emplea· 
das. Se ha pensado en la existellcia de 
un comunismo a¡:rrario parcial aplicado 
a la tierra de labranza, aunque no ha~

l:olltundentcs elementos (1(> juicio al res
pecto. De las "e¡lÍas ~. donaciones se de
duce que era iueliyidual la propiec1a(l 
de casas, lUlPrtas, viñas :r campos de 
labranza. Pero junto a esb propiedad 
se encuentran tierras de aproyethmnien· 
to ("01l11'ul. ellh"C' (',l}as dpl1l1~as o InOl1t(~"L 

Con los dos tipos de concejos, rural y 
urhano, s(> cierra esta prim2ra parte. 

En el :;" capítulo -Del concejo al 
municipio-- conlicnza{ afirmaml0 1:1 
existencia ele asamhleas contejnes prc· 
municipales, integrad'as por todos los 
lmhitantes sin rlistinción, pero con pI 
iiempo cambia la composición, reducién· 
dose cada vez mús y se intc';r::L sólo por 
hombres 'y entre "stas, por vecinos. Fue· 
ron los pequeños conce.ios rurales cas
tellanos los que lograron las primeras 
illnllmidades :r así iniciaron el camino 
hacia el municipio. Camino que comenzó 
cuando los reyes concedieron a los con
cejos el elere¿ho a elegir sus fundona· 
,.¡o". :'.farcha hacia la autonomía que 
no será rápida. 

Cinco densos subtcmas integran el ca
pítulo siguiente denominado Constitu
ción 'i Eyolución. Cuando estudia La 
Estructura Física se plantea el proble
ma del nacimiento de los ('oncejos en 
el período que ah arcan los siglos XI al 
XIII y afirma que en sn raíz está la 
Reconquista y repoblación. Con las con
quistas ele Fernando In en _.\ndalucía 
se perfeccionan los reparto~, pero el 
pro hlema de la entrega dc las tierras 

no terminaba allí v estudia en los ruP. 
ros Illunicipales las' formas ele partición. 
~\l ocuparse de los repohladorcs presen
ta los ah-ersos grupos raciales y religio
:;os en el mismo período. La temprana 
¡¡paricióll üe los judíos, al menos elesde 
el siglo X y la equiparación de la ea
laña de su muerte con la {le los rristia
nos en el fuero de Castrojeriz, le ]1er· 
111ite afil'll1ar que: . (Ellcontl'alllOs ya en 
este Illomcn to casi lnida 1 üe la villa 
concejil dos elementos que van a carac
terizar el acontecer de las cOlllunirlarles 
hebraicas en las elurlades ele León y 
Castilla: la protección foral ~. la hosti. 
lidall popular". Talllbi~n es notahle, 
desde antiguo, la presencia de mozúra· 
hes. En los gran(les concejos surgirlos 
rlesde fines del XI la pohlación es m<Ís 
heterogénea: apare('cn grandes nllcleos 
dp lllud('i:np:-> ;''' atJlllC'ilhlll 10:-; 1110ZÚl'ahes. 
A éstos se unen francos ~. portugueses, 
pero será Sevilla -acti,o centro mPl'
cantil- donde prerlominc PI elemento 
extranjero, eu especial, genoveses e ita
lianos de otra procedencia. 

En cuanto a la Estructura, So(·in!, la" 
primeras diferencias entre pohlailOl'e, S;" 

expresa corno "los mayores" :.- "los 
menores" y no existe en los nnmitipios 
embrionarios disposidón a 19uua qm> 
1 ii:: 1:1 ('Oll\'~Y'()nd:t Pllt:.'(~ infnllzones 
"illanos. ::Uús tarde los concejos tr:ltnroll 
de impedir la preponü('rUlH'ia (1(' los 
Hohles que con sus fuero, 11er,ona1es Sl' 
encontra han en situación ven t a josa 
frentl' a los ,'illanos :. bien pronto Sl' 
(1estacan los caballeros propietarios, 
condición a la que acceden por su situa. 
ción económica que les slgnifi('arú 
papel principalísimo en el ¡:rohierno 
local. Estos caballeros ciu(bdnnos no SE' 

asimilan a la nohlezn, pero cOlllp:nlL'n 
ftlgullos de sus pri'dle.::;ios fU!l(1'lllll'P' 
tales. 

Al referirse a la. Estrllctnra .Tul'ídica 
destaca el pro('eso (le agudo localismo 
que sufren las yillas durante la Erlacl 
~fedia: trato preferencial da/lo n sus 
gentes frente a los extraños y dentro 
del conjunto yilla :- alfoz, a los, c(·inos 
frente a los que no 10 eran. a los de la 
yilla frente a los de la alilea y la so
lidaridacl entre los ,-ecillos. Estu(1ia el 
concepto (le vecino y no "ecino, ",eeino 
de villa y- ele alelea ~. las formas ül' ac, 
ceder a la. "ecindad. Tamhién enumera 
sus derechos y expresa cómo podía exi· 
mirse de la obligación eomúll a todos 

! I 
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de pagar pechos por dos motivos: por 
privilegio ·de exención o por pobreza. 

Cuando estudia. la Estructura de go
bierno, comienza refiriéndose a la Asam
blea. que surge justamente iiel ejercicio 
por el ('oncilium. lle uno de sus d'ereehos 
fundameutales: la elección de sus apor
telJados. A partir de la concesión -que 
no .puede fijarse con exactitucl ,,' que 
Sl' sitúa en los afias finale, ,lel sio-Io X 
o principios del XI- la a~aml~i~a se 
reúúe una vez al afio para elegir a los 
hombres que en los doce meses siguien· 
tes ejercerán el gobierno local. Hasta 
las rdoJ'lnas de :\Jfonso XI y de acuer
do a. su amplitud, distingll(: dos tipos 
de reuniones: el ., concejo abierto" y 
la asamblea no plena. 

Acepta la Dra. CarIé al estucHar los 
Funcionarios (Te concejo qll'.~ es difícil 
por su heterogeneidad reducirlos a un 
grupo homogéneo y comienza por el pri
mero en cuanto a su importancia: el 
juez. Se preocupa pOI' sus funciones y 
obligaciones y continúa con los alcaldes 
-representantes por excelencia del eOll· 
('cjo- los justicias. los sei5, los pesque
ridores. los jurados, los funcionarios 
menores ...... La forma <1" elección, perio· 
dicidad. eoudieioues pam, ,:('1' elegit1o, 
tOllla ,,¡le pose~iñn :' eÍJ'(·UlI.,tnnrias qur 
\'Cdaban o anulaban la clerdón son 
otros tantos aspectos que deja total· 
mente aclaru(loo.:. ~.\firIl1a nI ocuparse> (k 
los RepreS("ntulltes (1 el pOll':r l'en I eu el 
{'(\!J('t"5o Cjllt.\ tllalqnipl;1 f!1(l}"n pI gnl<10 
<1e autonomía de los mllllÍripios a" rea· 
leugo, nnuca faltó la ]lrpsencia <1rl I'C

pn'scntallte (le ese poder: el t7ominll' 
l' il7ac , el merino, los jueees r alcaldes 
<lel re~· .. 

Tampoco oh-ida eH T"llsioncs y' Lu
('has quc el eufrentamiento m:ís o menos 
yiolcnto cntre los distintos (1;ru]los no 
es fenómeno caral'terístico rspafiol, aun
que es mejor conocido fuera "le Espafin. 
Obsen"a a través de documentos :-- cró
nicas el surgir de los diversos "lina· 
jes" de pobladores ,,' distingue cntre los 
tempranos movimientos de rchehlía en 
tierras ele señorío ,,' las tierras de rea~ 
lengo donde los bmgueses ,lisfrutaron 
üe fuero más ventajoso. :F.JI debilitamien· 
to del poder central permitió que aflo
raran las tensiones latentes cn especial 
,r1esde la rebelión de Snneho IV hasta el 
acceso al trono ele Alfomo XI. Los 
grupos oligárquicos oprimían a los pue
hlos y contra tocios los grupos desborda-

ni el descontento de la mayoría. Los 
tlesbordes pueden fecharse ~l1tl'C fines 
elel siglo XIII y mediados del XIV y 
de ellos salió la oligarquía cnhalleresea 
con su poder indemne. 

Al tratar del tema Villa y Tierra, 
afirma. que el término de una yilla. se 
adquiría ya en el momento ,le la repo
hlación o (1. posterior!. por clonación re
gia o comprando tierras o aldeas, Es
tudia los derechos de la yilla sobre el 
término ;i los cle las aldeas frente a la 
YilJa; los concejos de aldeas y su fun
dÓIl; los funcionarios propios de los 
concejos aldeanos; la unión fiscal son 
algunas de las cuestiones que resuelye 
en este capítulo. 

En el dedicado a Vida Económica es
tudia la gestión eoncejil en cuanto a 
bienes ,,' n'ntas del lugar ,,' a la orga
nización del trabajo, la. producción y el 
comercio. Destaca la importancia (le 
montes y dehesas en este tipo de socie
dad, no sólo en cuanto al derecho de los 
beneficiarios a usufructuarIos sino en 
euanto a la percepción del montazgo. 
1~sta :- otras rentas se utilizan en el 
pago de funcionarios, repnral'iOIlCS ,,11 
la. ciudaü y sobre todo trahajos de 
defensa, 

Exceptuando Santiago de Compostela 
he ,ida !" los intereses ,del concejo :- de 
sus gentes gira en tOl'IlO al campo y ,us 
trabajos. Uso del monte;; ,Te la, dehcza, 
guarda el el ganado, protección de sem
hrados :- riego son algunos de los pro
blemas de competencia concejiJ. ~o se 
excluye' la actividad artesanal y SP ocu· 
pa. d~ laproducdón, métodos, ~omercia
lizacióll (lel producto, precios control de 
pesos y ul0didas, yig'ilaIlcia del l11('rcac1o 
,,' la agrupación de menestrales en eo
fl'adías o grenlios. 

En el último capítulo -Poder local 
y poder central- afirma en base a la 
(hWll111l'l1tnd{lll fornl JH:t1H:.iada (!11P des
de el nacimiento del municipio hasta su 
reforma por Alfonso XL las lihcl'tac1es 
de que disfrutaban los concejos sufren 
una evolución que podría representarse 
por una curva asc~ndente-de"cend('nte. 
Sefiala el constante forcejeo de los con
cejos ansiosos siempre de mayor autono
mía y el poder real cui,daeloso ele repri
mirla, a la par que destaca las primeras 
hermandades, que tuYieron fines econó
micos, no políticos. 

Se ocupa también de tema tan cleba-
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ti do como es el aeceso de los concejos 
a. las eurias. 

El trabajo se completa lOan un Apén
dice que eleelica al concejo de señorío y 
a los derechos políticos admillistrati,os 
ele que gozaba. el señor y que podían ser 
ceelidos, total o parcialmente, a los po
bladores. 

NELL, R. PORRO 

VÍCTOR TAU .A.XZOÁTEGUI, Esquema. 
histórico de~ derecho sucesorio. 
Del medievo castellano al siglo 
XIX, Buenos Aires, 1971, 127 
páginas. 

El ,elistinguido historiador el el dere
cho, que tantas pruebas ha. dado ya ele 
su capacidad y de su ,oración, acaba. 
de publicar un denso estudio sobre el 
régimen sucesorio que -va. c1escle la Alta 
Edad Media hasta: fines elel siglo XIX. 
Nos interesa destacar, al analizarlo, su 
método y su contenido. 

Si bien el autor comienza diciendo, €n 
forma. excesi,amente modesta, que sólo 
ha tratado "de ofrecer a los estudian
tes un panorama. sobre las líneas üiree
trices del dereeho sucesorio", puede 
afirmarse que la obra exceele amplia
mente ese oLjeti,o limitado. En reali
dad, es un estudio cabal del tema, hecho 
ele acuerdo c·on las exigencias que im
pone la historia jurídica. 

Bien dice el ,lactar Tan Anzoátegui 
que "las características del <1crecho su
ecsorio nos obligan a no perder ele ,ista 
los elementos sociales que rodean, for
man y condicionan lo jurídico". Alg'o 
anúlog-o poelría. sostenerse Tespeéto ele 
cualepier otra institución. Y es por 
ello que c.oillcido plenamente en la nece
sidacl de yincular el estudio del derecho 
pretérito con el de las cre('ncias, las 
ideologías J las circunstancias históri
cas, porque ,de otra manera. no sería po
sible comprenclerlo ~- e"-plicarlo. 

Se limita la obra a inycstigar "las 
líneas fundamentales o directrices llel 
11l'0CeSO", dejaucl0 de lado el anúlisis 
rletallado 'del régimen sucesorio. Esto 
constituye un acierto. La misión elel 
lJistoriador del derecho no con5iste en 
hacer la exégesis 'y el comentario de 
todas las disposiciones que se refieren 
a la institución que estudia -como lo 

haría un jurista dogmútico respecto del 
derecho actual- sino en mostrar las 
icleas inspiradoras del sistema, así como 
las soluciones nlás características, sus 
razones y sus consecuencias. De lo con. 
trario sería necesario escribir, para 
cada. institución, un ,erdadero tratadr) 
sobre la materia. Este punto de vista 
puede pnl'ecer exngcl'::"o porque de 10 
que se trata, en defi:üti'nl, es de COllO

cer el elerecho pretérito y, si es posible, 
hastrl en sus mínimos detalles. Pero el 
autor afirma, y con razón, que "el en
foque así concebido es probable que se;l 
el mús adecuado l)al'a apreciar la his
toricidad del elerecho y en consecuencir!, 
el mús fructífero para quicnes, en ge
neral, estudian el campo juríelico". Es 
mús útil conocer las orientaciones gene'
rales ele un sistema que adentrarse en el 
análisis minucioso del elercc-]lO, sus rc
laciones con la ,ida social -v a úu los 
resultados que proelujo. . 

La obra comienza analizando el régi
men sucesorio de la ~-\.lta. Ellael .JIC'rlia 
en función ele las concepciolle~ rc1io·jo
sas y de la situación sodal ele la 0]l~,·a. 
Destaca así elos aspectos fUlldamclltalps 
que influyeron sable la regnlación ju· 
ridica del sistema: el profundo espíritu 
católico ~- el predominio ele la familia 
sobre el indi,iduo. Por eso ;:c impone, 
respecto üe los bic'nes illmuc'1Jlcs lbllla
dos de abolengo, un régimen ele sueesi{¡n 
familiar o más bien un cambio de titu
laridad dentro elel grupo, ¿- un sistemll 
hererlitario plurali;:ta respecto ele los 
demús bienes. 

El sistema. que ya a aplicnrse en ~\ll1l~

rica. ananca ele la recepción {lel ,lere
cho romano, que cristaliza en las Par
tidas 'r en otras l('yes posteriores. _\po1-
rece entonces la elote que b JllU in 11('\,a 
al matrimonio. ;; se mallticn('n las arras 
que el marido dona ha a la ";:posa. 
Amhas instituciones tU\"ieroll uua fina
lirla,t C'specíficamcnt(' sucesoria: 10 mis
mo que la. ,listinrión de los hienes 
gananciales, que sal\"o ('oll'l"enr-ión en 
contrario se repartían por mitll(les entre 
los cónyuges. 

En las Partidas se acC'ntuó C'I ,;j,tclIIa. 
inclidc1ualista rle la propieelnc1. sin que 
desapareciera totalmente el concepto fa
miliar aU!1ClUe ellcauzáJl.rlolo 1"01 otras 
'das: así el retracto gentilicio, el mayo
razgo. la mejora elel terl'Ío y (¡ninto 
(admitida. [lefinitÍ'l'aJllente en las len';; 

ele Toro), ~- la preferencia aC()]'l]a(la n, 
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los parientes consanguíneos '1 hasta el 
uezeno grado" sobre la mujer, la cual 
sólo en caso de pobreza recibía la. l' cuar
ta marital' '. Desde otro puuto de vista, 
la. influencia de la religión o el deseo 
de favorecer al matrimouio legítimo 
hizo que los descendientes del mismo eli
minaran de la sucesión a los hijos na
turales. Eu esta época pre,aleció inelis
r-utiblemente el régimen testamentario. 
que satisfacía, a la vez los requerimien: 
tos jurídicos ele seguridad y las pre
ocupaciones religiosas de quienes aspi
raban a dejar ordenadas sus cosas para 
Jespués de su muerte. Tauto la Iglesia 
como la legislación favorecieron este 
sistema. sucesorio. 

En Indias se trató igualmente de 
asegurar la libertad de testar. Los actos 
de disposición para caso de llluerte ser
vían no sólo lJara instituir herederos 
sino también para "elescm'go ele Ir¡ 
conciencia" de su autor (pago de deu
das, restitnción de ¡lienes, reparación 
de abusos cometidos con los indios, etc.). 
La obra se ocupa también de la suce
sión en las encomiendas, la legislación 
;:obre "bienes de difuntos" y el régi
men establecido para los indios. 

El último capítulo de esta interesante 
obrn. estú dedicado a estudiar la e,-olu
ción de las ideas y de las soluciones le
gales desde el último tercio del siglo 
Xv--:In hastn. la codificación. El rasgo 
mús característico de esta época de se
cularización es el predominio que se as
pira a dar a un orden sucesorio legisla
do en detrimento de 1" relativa libertad 
que tenía el testa·dor. Ac1emús, se supri
me en Esnaña v en Indias la interven
ción de l~s tribunales eclesiásticos en 
los juicios sucesorios, aunque se trntuTa 
ae clérigos; se fortalece el fuero mili
tal'; y se comhaten, procurando su ex
tinción, los mayorazgos. Aunque hro,-e
mente. el autor estlHlia también las 
opinióncs (le los juristas del siglo XIX 
más vinculados con nuestra historia 
(Bentham, Somellem, Casagemas, Alva
rezo etc.), y las normas sucesorias de los 
cócligos de esa época, incluyendo el de 
V élez SÚ rsfie1cJ:. 

K o podemos en esta reseñrt ele propó
sitos simplemente informatiyos entrar 
en el detalle de tantas cuestiones inte
resantes; pero sí conviene recomendar 
la lectura ·de este libro bien pensado, 
escrito con claridad, en el eual se eles
tacan agudamente los prohlemas más 

importantes, y que no deja {le estar so
lid amente fundaelo en un conoeimiento 
adecuado de la bib:iografía corres-
pondiente. ~ 

R. Z_ B. 

Actas del 1 S.lfmposimn ele Histo
ria de la Administración, :iYla
drid, Instituto de Estudios Ad
ministrativos, 1970, 608 págs. 

lIús que analizar pormenorizadamcn
te los veinte trabaijos presenta{los nos 
importa subrayar la feliz idea elel Ins
tituto de Estudios Administrativos ele 
realizar este encuentro entre historia
dores, archiveros y administrativistas 
para tratar problemas comunes en un 
fecundo ·intercambio interdisei,p linario. 

Entre otras cosas la reunión propor
cionó un adecuaclo marco para refirmar 
la conciencia de todos los asistentes 
sobre la nece"idad de h historia del .(le
recho para que el jurista pueda desem
peñar inteligentemente S11 papel. En el 
reconocimiento de esa verdad los ju
ristas puros no ceden el paso a los his
toriadores del derecho. Luis J ordana 
de Pozas so,sticne que no es po;;ible 
regir uua institución o interpretar con 
acierto una ley si no se conocen sus 
or~'5enes, moti';'os y desarrollo y que 
la historia de 1a Adllllnistracióll no 
puede limitarse a la ,ele la legislación 
y la actividad pam ejeeutm-Ia sino que 
debe extenderse a investigar el proceso, 
las dificultades y alternativas de esa 
ejecución o las consecuencias de su in
cumplimiento. José Villar Palasí no es 
mcnos elocuente. Al aclministrativista 
-dice-- se le 1l1antea. una doble tarea: 
l' por un lado ¡'a nec2sielad de acuclir al 
Boletín Oficial para estar al tanto de la 
cotidianidad legislativa v al mismo 
tiempo la necesfélacl de la' investigación 
histórica para poder comprender el sen
tido de esa realidad que se le ofrece 
caela maíiana, para. saber que es lo 
movedizo y que es lo permanente. Si te
nemos la pret0nsión cle construir una 
ciencia sin caducidad. una ciencia de 
comprensión no nos q{leda mús remedio 
que mcternos de lleno E-n la histo
ria ... "~o 

Alfonso García-Gallo, dando por su
puesta la urgencia de llegar a una co-
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laboraeión cntre historiadores :( a(lmi
nistrativistas, desciendc a tratar algu
llas cuestiones concretas que ella plantea 
precisando cuúl debe scr la misión de 
aquellos dentro de la historia de la Ad
ministración. Así, insiste en la necesi
tlarl de diseñar en perspecti,a histórica 
una teoría general de la Administración 
para terminar expresando 'que ' 'lo 
mismo que cuando se trabaja en dere
cho comparado no basta tener a la vista 
los textos legales rle otro país si no se 
conoce el sistema cn qne están insertos, 
tampoco es suficiente para una recons
trucción histól'ica utilizar con profusión 
documentos y textos antiguos con la 
misma técnica que se manejan los vi
gentes. Lo más difícil para cl historia
dor es situarse en cada una de las épo
cas, captar su ambiente y su espíritu, 
aprehender la realidad sociaL económi
ca, y política que subyace en el fondo y 
que los documentos dan por supuesta 
y conocida. Que el historiador jurista 
reciba la problemática {1el administra
tivista y que éste acepte de aquél esa 
sutil comprensión del pasado sin la cual 
nunca pasará de ser un mero erudito". 
Dado que no obstante algunos merito
rios precedentes la historia de la Admi
nistración hispana está aún cn sus co
mienzos, las orientaciones del maestro 
de tantos historiadores del derecho Yie
llen en un momento muy oportuno para 
elarificar las metas a las que com-iene 
tcnder ¿- los caminos que deben reco
nerse. 

En un mismo plano de principios ge
I!erales el profesor de la Unh"ersida,t1 
(]c Seyilh José 11artínez Gijón encara 
"on agudeza La historia ele las institu
ciones ac7ministratira-s y su ensPiian::a 
en las facultades ele clerecho de la Uni
¡:ersic7ad espa/io/a refiriéndose a plnucs 
de enseñanza, contenido y método de 
exposición qué considera niá'l con,enien
tes. En la medi,da de 10 posible -afir
ma- debe superarse el casuismo propio 
(le los textos reguladores de las cues
tiones administrati,as para señalarse, 
en cambio, la esencia, naturaleza , nE'
cesic1ad de cada una d-e las instituciones. 
Considero más importante -agrcga
<1escribir las características generales 
de la Administración en sus diferentes 
niveles y explicar su trayectoria o las 
,'ausas que la motiyaron que la masa de 
oficiales concretos pucstos a su servicio. 

De los ,aliosos trabajos monográficos 

l'l'('sentados a la re'unión dtm'PIllOS uno 
,le Tomás Valiente que es comentado en 
otra nota bibliográfica de esta misma 
¡el"ista, el aporte d" Rafael Gibel't 
soh]'f' El funcionario (,8p(l~()1 r!" la "¡¡ol'a 
a.ustrí.aca, basado en el análisis ele la 
ohnt de Fl";¡llri,,{"o Ih'nn(Hlez dl" Pcdl'a~ 
za sobre El Secretario del Eey, un es
tudio de .J osé _-\.ntonio Escudé'!'o sohre 
la Administración ccntral borbó:nica qUB 

es un adelanto -de su libro sobré' Los 
Secretarios de Estado !I del Despacho 
,- sendos comentarios de M, Baena dl'l 
:-\.Icázar y José Luis 1Ieilán Gil sobre 
las Instituciones de Dfrcc}¡o PúhU('o de 
Don -¿- Bassols. 

CAHLOS ALBEHTO FWRIA :; CF~'3An 
A. GAHCÍ.-\ BELSL"'NCE, Historia. 
de los argentinos, 2 vols q BUf~
nos A.il'es, 1971, 518 r 504 pá
ginas. 

Los autores han indicado -en una 
Nota preliminar- los propósitos perse
guidos y los criterios orientadores que 
tuvieron en cuenta al redactar la o bm, 
En cuanto a, los primeros, significan 
una deliberada limitación, al procurar 
sólo i' una síntesis necesariamente se
lectiva" de los aspectos fundamentales 
del proceso lústórico que ya desde el 
descubrimiento de América hasta 1055, 
y al tratar de que su libro sea "un en" 
sa~'o accesible para estudiantes de niwl 
universitario y para el público que tiene 
apetencia de información lústórica", 
En cuanto a los segundos. anuncian una 
posición novedosa y original. pues a"pi
ran 11 "aportar perspeetinlS que pro
ceden ele otras ciencins que el historia
dor no debe soslayaI': la ciellcia po'íti
ca, la sociología, la economía, estudiO' 
demográficos y militares, enfoques r,'
ligios os ". En otros términos, tratan -(k 
completar el conocimiento histórico COll 

interpretaciones o .]UICIOS 'luc sargf'l1 
desde el campo de diferentes di,cipli
nas, para explicar mejor el pasarlo, Por 
cierto que aquella tendencia a la expo
sición sintética. ayuda a eornpreuf1er 
mejor cada proceso en sus línpas genl'
rales y en su signific:!clO político, s(wial 
o económico. Pero ereemos, cn cambio, 
que los autores IWll sido demasiü(lo IllO-
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,lestos al limitar el número dl' sus po
~ibles lectores, puesto que esa labor de 
~íntesÍs inteligentemente comenta,da con 
ayuda de otras ciencias ¡lebe sen-ir 
también a los mismos historiadores, que 
necesitan alcanzar una. ,isión mús am
plia y el apoyo de llUe,os criterios cn 
tina tarea que no es sólo erudita sino 
también interpreta tÍya y crítica. 

Por ciertn que los doctores :F1oria ~
García Belsunce estaban excelentemente 
preparados para escribir Ulla obra de 
tales características. El primero, nota
hle publicista que sp ocupa ele los l'ro
hlemas nacionales del pasado :- del pre
sente (es, desde hac~ años, llllO de los 
principales redactores ele> la reyista 
Criterio), tiene marcada. ,ocaClOn por 
la política ~- las ciencias sociales. El 
segun[10 es un infatigable inyestigador 
de nuestro pasado -muy vinculado a 
nuestro Instituto- ¿- autor ele impor
tantes trabajos históricos. Ambos ejer
<:l'1I asiduamente la docencia. funció:n 
"sta que obliga n actualiznT constante
mente el saber :- el pensamiento. mnl1-
teniendo un alto ~raclo ele preparación 
a fin de cumplir una tarea que es emi
nentemente formativa. 

El prinl('r volumen ('ontien,' tres pnr
tes: la. dominación hispánica. el proceso 
revolucionario y la X ación indepen
diente. Despups de mostrar un panora
ma de Europa en el siglo XVI. se hace 
un resumen ele la conquista de .-\mérica 
:- ele los problemas que ésta planteó, 
distinguiendo luego las dos época, rle 
austl'Ías y horbones con sus corrcspon
flientes características y cspedales aun
que relati,amente breyes referencias a 
1:1" llroyincias que ho;' forman la ;\r
gcntina. El proceso reyolueÍonario ('5 

(',:ludiado "olltelllplalldo los factores ill
h'rnacionale<. los acontecimiento, allte
l'iol'es :-' definitorios qut' condujeron a 
In separación de España, In, ir1pologías 
que influyeron en el cambio :-- los suee
sos posteriores hasta 1820. La tercera 
parte está dedicada al eonflicto cntre 
unitarios y federales. el final de la 
lucha por' la emancipaci6n. la guerra 
<:ontra el Brasil ,. la rc,-olut:ÍÓll de La-
valle. . 

El seguudo tomo va desde ] i':~fI hasta 
1955, o sea la época de las ,los ('O¡¡f,,

deraciones -la de Rosas y la ,le> Ur
quiza-, la unidad definitiva. la.' ]Hl'
sidencias constitucionales T las otras. 
Algunos títulos pueden mo;trar. sin n('-

"l'si,lad ele mayores comentarios, los en
foques ele los autores respecto ele la evo
lución argentina: ' 'la nacionalización 
,lel liberalismo" es la obra de :Nlitre; 
¡, el apogeo liberal" llega hasta 1880; 
. 'Ia aliauza de los notables" empieza 
eon Roca ;- concluye en Quintana; apa
rcee entonces « la Argentina de los par
ticlos"; entre 1930 y 1!J±3 se pro-r1uce 
.. la restauración neocollserntrlora" y 
posteriormente (, la revolución social". 

A lo largo de toda la obra. se adyier
te la preocupación ,le los autores por 
presentar, junto al relato ele los aconte
t-ilnicIltos, el palloranlH social y econ()
mico de cada momento, las idea.s domi
nantes y In interpretaci6n hist6rica. que 
surge de todos esos procesos. ,\dcmús se 
dedican abundantes páginas a. los pro
hlemas internacionales ~- a las guerras 
que hubo que librar en pI exterior. Es 
notable el justo equilibrio que mantie
nen, e,itando embanderarse en las ·dis
tintas corrientes historiográficas que 
adualmente hacen de nuestro pasado un 
lllotiyo de ('onstmües :- apasionadas 
eontroversia!'. ;\un respecto de épocas y 
l'ersona.jes muy c1ebatidos, como Rosas 
o PerÓn. la postura quc adoptan los 
"utores es la de buscar más la explica
cilÍn de sus actuaciones que la crítica o 
Pi aplauso (Iesmedidos. E"to no significa 
que el lihIO adopte posiciones ecl6cticas, 
siuo que al contemplar el pasado lo 
Lace tratando de eompreu[lerlo sin apa
sionamientos cst(>riles. En este sentido 
plledl' afirmarse, en elogio ,le quienes 
han publicaelo la obra, que han conse
guido exponer e interpretar los procesos 
<lel pasado de un modo que me atreyerí:1 
:l llamar (,icntífico, por oposición a 10 
sentimental o banderizo. 

El libro se completa con numerosas 
ilustraciones adecuadamente selecciona
rlas. una. hihlio,~rafía. general que esti
mamos algo exigua, :' los Índices de 
nombres y lugares. 

R. Z. B. 

.\XTONIO GARCÍA y GARcÍA. Rislo
tia. del Derecho Canónico, l. El 
Primer Milenio. Salamanca, 
1967. 452 págs. 

Con alborozo debemos saludar la pu· 
l, lieación del primer tomo de esta obra, 

s1 
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<tcstos al limitar el número dp sus po
~ibles lectores, puesto que esa labor de 
~íntesis inteligentemente comcnta.da C011 

ayuda de otras ciencias debe sen-ir 
t.ambién a los mismos historiadores, que 
netcsitan alcanzar una yisión lnás alll
plia y el apoyo de nue,os criterios en 
una. tarea que no es sólo erudita sino 
también interpretativa y crítica. 

Por cierto que los doctores :Floria 'Y 
GarCÍa. Belsunce estaban excelentemeute 
preparados para escribir llEa obra de 
tales características" El primero, nota
hle publicista que se ocupa ele los 1'1'0-

hlemas nacionales del pasa ao y del pre
sente (es, desde hae.!' años, nno ele los 
principales redactores ele la. revista 
Criterio), tiene marcada. vocación por 
la política ~- las ciencias sociales, El 
segulHl0 es uu infatigable imestigador 
de nuestro pasado -muy yinculado a 
lluestro Instituto- 3- autor de impor
tantes trabajos históricos, Ambos ejer
('en asiduamente la docencia, funeió:n 
('sta que obliga a actualizar constante
mente el su ber :- el pensamiento, man
teniendo un alto .,:!Tado de preparación 
a fin de cumplir una tarea que es emi
Ilpntemente Jormath-a. 

El primer volumen contienl' tres par
te!': la. dominación hisp:ínica. el procC'so 
revolucionario :- la. Xación inrlclwll
(Hentl'" Despu0s de 1l10stra¡' un panora
ma. de Europa C'1l el siglo XVI, se hace 
un resumen de la conquista de América 
'Y' de los prohlemas que ésta plantC'ó, 
distingllien{10 lnego las dos épocas de 
austTÍas ~. horbones con sus correspon
(licntes caraeterí~ticas :r especiales aun
quC' relatiyamente bTeH's r~fC'rencias a 
]ns ]1royineias qUE' ho:- forman la Ar
grntina. El proccso reyolucionario es 
",:tudiado eOlltemplnll(10 los factorf's in
l"·!'Tlaeiomllc'. los aeolltec'imicntos ante
rim'cs ,. c1dillÍtorios que condujeron a 
J:¡. spparaciéJll ele España: las i,lrologíns 
qne influyeron en el eamhio -:- los suce
sos posteriores hasta 1820, La tercera 
parte está dedicada al <'onflicto cntre 
unitarios y feelerales, el final de la 
lucha por' la emanciÍmciéJn, la guerra 
"ontra. el Brasil y la rcyoluéión de La-
valle. ,. 

El segundo tomo "a desde ] S:~0 hasta 
1955, o sea la. ópocn de las ,los Confe
deraciones -la. de Rosas y la ,1t. Lr
quiza-, la unidad c1efinitim, la.- lH('
sidencias constitucionales )' las otras,. 
Algunos títulos pueden mostrar, sin ne-

,"esi,lacl de mayores comentarios, los en
foques ele los autores respecto de la evo
lueióh argentina: "la nacionalizaCÍón 
,lel liberalismo" es he obra de :Mitre; 
"el apogeo liberal" llega hasta 1880; 
. 'la alianza de los notables" empieza 
('OH Roca -:- concluye cn Quintana; apa
ree·e entonces' 'la Argentina de los par
tidos"; entre 1930 y l!l-!H se pr(}duce 
"la restauración neocollsen-a,lora." y 
posteriormente "la revolución social' ~,. 

_~ lo largo de toda la obra. se advier
te la preocupación (le los autores por 
presentar, junto al relato dc los aconte
i"Ílui\:Iltos, el panoranul soeÍal y econ<'i
mico de carla momrnto, las ideas domi
nantes " la interpretación hist6rím que 
surge de todos esos procesos. Ademús se 
dedican abundantes páginas 1I. los pro
hlemas internacionales y a las O'uerras 
que hubo que librar el; el exterior. Es 
notable el justo equilibrio que mantie
nen, eyitanc10 embandC'rarse en las ·dis
tintas corrientes historiográficas qUE' 
aetualmente hacen de nuestro pasado un 
lllotivo de ('OIlstant(l~ y apasionadas 
(·ontroversias,. Aun respecto de époeas y 
!,c.rsonajes mu~- r1ebatidos, como Rosas 
(l Peróll. la postura qnC' adoptan los 
"ntore5 es ht de busear más la explica
ción de sus actuaciones Cjne la cl'Ítica. o 
,·1 aplauso ilesmC'didos" E"to no sigllifiea 
qne el lib1'O adopte posiciones eclécticas, 
sino qne al contemplar el pasado lo 
]¡aee tratando r1e comprendrrlo sin apa
~ionamientos est{>riles, En este sentido 
pl1edl' afirmarse, en elogi" (le quienes 
han pnhlicac10 la obra, que hall conse
.guillo exponer e interpretar los procesos 
,lel pasado ¡le un modo Cjne me atreyerí,L 
n llamar eientífico, por oposieión a lo 
sentimenta 1 o handerizo. 

El libro se completa con Il umerosas 
ilustraciones adeeuadmnellte seleeciona
,las, una bibliC\~afía general que esti
mamos algo rxigua, " los il1dices de 
IlombrC's y lngares,. 

.\XTOXIO GARCÍA y (fAnCÍA. Hi,do
r¡"(l. del Derecho Canónico, 1. El 
Primer J1ücnio" Salamanca, 
1967. 452 págs. 

Con alborozo debemos saludar la pu
)')icación del primer tomo de esta obra, 

d 



392 REVISTA DEL INSTITUTO DE IIISTORIA DEL DERECHO 

que la solapa presenta como "la pri
IDera Historia del Derecho Canónico es
crita en español", y que pone al Jector 
de habla hispana en contacto con uno 
ile los ordenamientos jUl'ídicos vertebra
les ile la civilización occiilental¡ el De
recho Canónico, y, precisamente, desde 
una perspectiva histórica, o sea, la más 
interesante para el mejor conocimiento 
de los modernos Derechos nacionales de
rivados del tronco del Derecho Común. 

La obra. en cuestión, a jnzgar por el 
presente tomo, ha sido concebida y rea
lizada con un rigor metodológico Ílnpe
cable, .iligno de la mejor escuela histó
rico-jUl'ídica española. A manera de 
muestra. no resistimos la tentación de 
reproilucir el apartaelo inicial del libro 
que, eleilicailo al objeto de h Historia 
del Derecho Canónico, ya exhibe h cla
ridad conceptual y la precisión termino
lógica que campean por todo el \0-

Jumen. 
"Esta eliseiplina -dice el Prof. P. 

.Antonio García y García-- se ocupa 
del estudio del fenómeno jurí,(lico en 
la Iglesia a üavés ele sus -¡-einte siglos 
ele existencia. La génesis elel derecho en 
la Iglesia presenta una estructUl'a trian
gular, que consta de tres elementos que, 
aún guardando su propia personalidael, 
ejercen y reciben un fuerte influjo mu
tuo. Dichos factorcs son el pueblo o 
comuniclad, los juristas :r la autoridad 
eclesiástica legilera. La comunidad es 
la primera en acusar la presencia de un 
problema plantea-elo, sea porque no 
existe una norma sea porque la norma 
existente es inadecuada. Surgen espon
táneamente las consultas a los juristas 
y los recursos a la autoridad. El juris
ta auténtico, por su parte, estudia estos 
problemas mirando a la vez la realidad 
de la vida práctica en el seno de la co
munidael y la norma emanada de la 
autorielad eclesiástica competente'. El le
gislador a su vez ele be -dictar la norma 
tcnienelo en cuenhl la prohlemática 
planteada por la comunidael y las ela
boracion8s ele los juristas. Debido a la 
conjunción de estas tres fuerzas surge 
o se modifica la instituc.Íón. Esta triple 
realidael poelría representarse elel si
guiente moelo: autoridad-fuentes (vértice 
ilel triángulo); juristas-ciencia canó
nica; y eomuniilacl-institucionos (bases 
(lel triángulo). 

Llamamos fuentes a los textos 1c:s-ales 

emanaelos ele las autorielades legíferas. 
ciencia can6:nica a las elaboraciones d~ 
los canonistas e instituciones al conte
nido ilo las dos anteriores. 

"Cuando las tres Íucrzns antes apun
tadas no actúan con la debida conexión, 
surge un derecho inadaptaelo, si no se 
tiene en cuenta la problemática real que 
emerge de la vida coticliana tIe la. co
munidad; o también puer1l' llegarse a 
un ostaclo ele anarquía, si la comunidad 
actúa por su propia cuenta, haciendo 
caso omiso ele toda norma. Si se requie
re una perfecta concxión ele estos tres 
elementos para que el proceso vital del 
derecho se desarrolle con normaliclad, 
también es necesario estudiarlos con
juntamente, sin aislarlos. Por esta razón, 
no -¡-amos a escribir aquí una historia 
ele las fuentes, ni una historia de la 
ciencia canónica, ni una descripción ele 
las instituciones canónicas. sino una his
toria ele las tres cos:¡s a.· la Yez. 

"Prúctieamentl" nllc"t!-o estudio se 
circunscribirá a la Europa occielental y 
parcialmente a las cristianelael,'s de 
Oriente. Dicho en otros términos, se 
atendrá generalmente a los límites geo
grúfieos de la cristianc1aü meclic,-al, 
aunque con los oportunos cambios de 
ángulo "isual y de distancia, Aunque 
pudiera parecer paradójico reducir la 
historia del derecho de In. Iglcsin Cató
lica a un úrea geogrúfica Útn re,lucida, 
la ptl nuloia des~lparccc si se ('oIlsidera 
que nos hallamos ante un problema se
mejante al que surge en el estuelio elel 
üerecho romano, que aunque nació en 
Roma J para regir el lllunelo romano, 
tuvo una pro;-ección espacial y tempo
ral mncho más amplia. Algo parec.ido 
ocurre con el elerecho canónico. Nace en 
Oriente, Hombres vellil10s de Oriente lo 
importan a Occidente. El mundo occi
dental lo elabora a su modo y lo pro
yecta a su vez, sobre los "astos te
rritorios de su influencia. Tal es la 
trayectoria que seguiremos cn e s t e 
libro". 

En el mismo primer capítnlo, de 
"Prolegómenos ", el autor trata ~el 
métoelo. d~stinguienc1o elos orientacIO
nes: histórica e histórico-jurídica. La 
primera considera al Derecho como una 
parte ele la historia general de la I:s-Ie
sia; para la segunda, la lIi.stor!a (:e1 
Derecho Canónico "es una CIenCIa 1115-

tól'Íca en cuanto que se ocupa d: 1; 
dimensión histórica del fenómeno Jun-
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(lico. Pero es a la ,ez una ciencia ju
rídica, por razón de su contenido". 
Esta orientación histórico-jurídica se ha 
verificado, a su ,ez, de dos maneras: 
"una dogmática o en función del dere
cho ,igente y otra autónoma que trata 
de ambientar cada institución o fenó
meno en el cuadro histórico-ambiental 
de ht sociedad en que se produjo. Es 
obvio que este manual -subra,a el 
Prof. García- quiere alinearse dentro 
de esta última tendencia" (p. 23), y a 
decir verc1a.¡l que lo logra, no o bst;nte 
el esquematismo -(le un orden Tuna 
lógica, por lo demús, dignos de' eneo
mio-- propio de su índole de manual. 

Otros tópicos aborclados en el mismo 
capítulo primero son: di,isión de la 
Historia del Derecho Canónico, interés 
y actualidad de la Historia del Derecho 
Canónico, e historia ele esta especiali
dad. ~\cerca del interés de la disciplina 
para la historia de la ch-ilización occi
dental, no está demús recordar con el 
autor que "los principales aspectos de 
la sociedarl oecirlental estuvieron estre
chamente ligados con el derecho canó
nico. Instituciones como la familia, re
laciones entre la Iglesia y el estado, la 
economía, la ensefianz[l, las eliferentes 
profesiones que van desde el clero hasta 
la carrera ,de las armas, recibieron del 
derecho canónico una impronta indele
ble. La Iglesia tm'o a la. ,-ista para es
truct.ur:lI'se los maMes del derecho ro
mano, Ambos derechos, romano y canó
nico, a su vez, sirderoll de modeío para 
los ordenamientos jurídicos ele los países 
de Occidente, Para su estudio histórico, 
nos hallamos ante una trilogía. difícil
mente separable" (pp. lS-9), 

El capítulo ~, también introductorio, 
se refiere a la teoría. de las fuentes ca~ 
nónicas y a las fuentes de derecho di
vino, y de aquí en más comienza la ex
posición histórica con el período corres
pondiente al Derecho de la primiti,a 
Iglesia (s. I-III), al que siguen en este 
volumen el Derecho de la. Iglesia en el 
Imperio Romano-Bizantino (s. IV-V"!I) 
y el Derecho de la Iglesia en los reinos 
germánicos (s. VII-XII). Cada uno de 
estos períodos es estudiado a través de 
aspectos tales como: ambiente histórico 
y fuentes; la ciencia. canónica; el pon
tificado romano; el episeopado ; ('1 
clero diocesano, el monacato y el laica
do, e instituciones del derecho matrimo
nial, penitencial, penal ~. patrimonial. 

Las fueutes y la bibliografía. utiliza
das por el autor son en todos los casos 
de primera agua y cOllstituyen una 
guía. segura para el lector deseoso ,le 
ampliar sus cOllocimientos sobre cada 
uno de los aspectos comprendidos en la 
obra. El criterio selectivo aplicado re
sulta de las propias palabras del PraL 
Gareía: "En general, no se citan ma
nuales. .. Tampoco citaremos bibliogra
fía antigua superada, contentándonos 
bajo este aspecto con remitir a la bi
bliografía más reciente, donde será 
fácil encontrar la cita de autores y es
tudios más antiguos. Por lo que respecta 
a las fuentes, indicaremos las más im
portantes al tratar {le caela tema" 
(p. 25). 

A riesgo de ser redundantes, insisti
mos en la excelencia elel libro, bajo todo 
punto de vista, y en la gran utilidad 
que está llamado a prestar no sólo a los 
especialistas de la disciplina, sino a. 
todos los juristas en general, partiendo 
de la base de que nadie que se prec.ie 
ele tal puede ignorar o permanecer in
dIferente ante ninguna ,de las fuentes 
elel Derecho actual, más aún, tratándo
se de una fuente de la rele,ancia de 
f>sta, no por generalmente poco conoci
da, menos importante. Extendemos a.l 
Instituto de Historia de la Teología Es
pañola, de Salama.nca, editor del lihro, 
nuestras felicitaciones por la calidad 
de la impresión, sin perjuicio ele algu
nas erratas que pudieron haberoe evi
tado. 

ABELARDO LEVAGGI 

EXRIQUE DÍAZ ARAUJO, Considera
ciones sobre V élcz SarsfieldiJ 
su ob1"a. Facultad ele Ciencia,; 
J uríc1icas y Sociales de la Uni
versidad ele :Mellc1oza. l\Iendoza, 
1971, 96 págs. mimeografiadas. 

El {lebatido y no siempre comprendi
do problema de las ideas que gravitaron 
en la elaboración de nuestro centenario 
código ci,il, es o bj eto de estuclio por 
parte del profesor mendocino, Enrique 
Díaz Arauja. No se trata de un trabajo 
üe compromiso o de ocasión --como al
gunos ele los que aparecieron en los -úl
timos afias con motivo del centenario 
de la magna obra-, sino por el COIl-
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trario, es fruto al' muchas lecturas ~- al' 
un moderno pensamiento. El autor acla
ra que el tralJajo consiste en "una re
"omposicióll al'. matcrialc;; édito;; inter-
1lrctados bajo mi personal concepción 
de las iclcas políticas", que 10 muestran 
adherido n la filosofía tradicional y al 
elnsicismo }lolítico. Este pUl:tO de par
tida, así como algunas de sus eOllclu
S101H¡~. pueden acaso original' divcr.gen~ 
C"Ías. pero lo cierto os que la agudeza 
de las iuterpretaciones excede aquella 
propia limitación, por lo que muchos de 
>us juicios son y{tIidos }lara quienes 
sustentan posiciones ideológicas no coin
cidentes con las ·del autor, o para quie
nes busquen aproximarse a puntos de 
mira ohjetivos, 

positiYista, que .¡:trajo a mm]¡os de SlL~ 
l"ontcmporaneos' '. El mismo Y élez COIl

[(':-aba su celecticislllo al n¡[herir 'l UU" 

posición "nacic]a de la alianza d~l ele~ 
mento histórico y elel elemento filosó~ 
fi(:o", es decir i' lo que quiero la razón 
:" 1<:, que han 'pr~:c~ica(lo los antepasa
dos ,lo que slglllfIcalxt -en sus pro
pia:; palabras- que i, una. nación puede 
(lars,' nuPYOS códigos teniendo siempre 
presente la legislaeióll qUe la ha re
~'ido' '. 
, Diaz Arauja analiza a continuación 
las influencias i,lcológicas que se ad
,ierten en las distintas partes elel Códi
go. Sostienl' que concibió a la familia 
monog'úmica, indisolublc y fundada en 
la potestad paterna y mal'ital j al ma.
trimonio como institución religiosa cris
tiana y no sólo católica", por lo qne cn 
t?sta Iuateria sus 1l0rnlaS se ~Ljustaban al 
pensamiento tradicional. Pero agrega 
que mientras ésta había 'Trayitaelo en la 
regulación de la familia~' al' In perso
na, los actos jurídicos, ohligaciones, con
trato> y sucesiones en cambio están in
suflados de la filosofía liheraL En 
tuanto a los üCTcchos reales, PI punto 
claYe lo encuentra. en el art. ~5()(i, quc 
,lefine el dominio como'; <'l derecho real 
en \'irtud del eua 1 una tosa ,:e encuentra 
sometida a la voluntad ;' la acción de 
una persona", en tanto en las Partidas 
el Jlorler del propietario ,le ]¡a~c]' en una 
('osa lo qlH' qui:-:i{':-:t.~ üebía s('1' 
"según Dios e según fuero' '. Aquella 
concepción absoluta e iI¡üi':iclualista elel 
,lominio se extien,de -según el autor
a los clemás derechos reales, con la sola 
excepción del art. ~(in ;- la, que nacen 
(lel título de las Hestriceiolics al Domi
nio" En cuanto al r(,!.:·imell de los de
rechos crcc1itorios, Dí;lZ AnlUjo. consi
,lera que i, esa parte (k la cohra tie;¡c el 
sello neto del ilHli,..irlualisIllo jurí,lico, 
social y er:onómieo", 

El trahajo se clh-it1e on dos 1)lutes. 
Eu la primera, traza una úgil, elesear
naaa y crítica semblanza do Vélez Sárs
field. por la que desfilan su yida, ac
tuación pública y rasgos morales, todo 
ello no con el afán de reiterar datos 
hiogrúfieos conocidos, sino para alcan
zar una mejor comprensión de su obra, 
es <lecir del Códig;o Civil. único ,de los 
trabajos de üon Dalmacio que estuelia 
Díaz _-\.raujo, y al que dedica la se· 
gunda parte de su monografía, 

El autor señala que su propósito es 
,úlo realizar "un anúlisis socioTlolítico 
del Código Civil", l1ues ('onsic1r-m que 
ea1'e'.'e de • i competencia en ios dominios 
ciúlistas", Esta aclaración no impic1e 
que Díaz Arauja se inÍl'oduzca en el 
munao del ,derecho chiJ. a nuestro jui
cio, con opOl'hmidad Y certeza, eon una 
perspectiva que le permite eegar en al
gunos temas a. honduras a las que re
uularmente no lIc<Yan la mayoría d(' los 
~\ll' consagran su~ esfuerzo~ intelectua
les al estudio del Derecho Ciyil actual. 

LueITo de indagar la formación uni
'i'C1'sit:ria del co~lificador. sostielH' qne 
se formó en el iusnaturalislllo ¡le la cs
cuela eS}lañola ;" en el eonoeimiento el" 
los tratadistas del üerecho romano -y 
canOI11CO, agregando a ello, los años 
próximos a la elaboración {lel Código, 
Pi conocimiento al' los gra1l(les comenta
ristas franceses. De ahí ¡,ostiene que 
"Vélez participó de una {'oslllovisión 
tradicional. que la mediatizó en un 
l'C10Cticisll10 dp 11latiz I"~1 r-ionaEst:l ~ }1prn 
c¡ue nunca advino a las formulaciones 
más a.vanzadas de ese mismo ponsa
miento moderno, como el utilitarismo 

Esta'mm; pues en pn'selll'Ía de un tra
bajo sugerente. que HO se propone ago
tm' el tema, ni dar un punto (le vista 
flefillith-o. 1)('1'0 que hlÍlHla uu ágil, 
nueyo y profundo enfoqlH' sobre algu
no:; aspectos. :,Ionografía de obligada 
consulta ele hoy en mús para quienes 
trabajen sobre tan rico filón tlc nuestra 
historia jurí(liea 'Y de nuestro actual 
(lerccho, Lo único que eahe lamentay (':3 

(mo tan ('xcelonte obra no se hay:( po
dido imprimir -se tr:1 ta ,le una erlición 

i 

------------------.. ~ 
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mimeograÍiada-, lo que siu duda eOIl

tribuye a restarle la merecida difusión. 

EXRIQTJE GAC'l'O FERXÁXDEZ, His
toria de la ;ÍllrisdicC/:ón mercan
til en EspQ.1ia, Seyilla, rnh-el'
sidad ele Se'dlla, 1971. 180 púgs. 

Corno señala el autor en la Illtroc7'1lc
C10:n, "el presente trabajo pretende 
ofrecer una exposición detallada ~. ge
neral de la, organización y de la adllli
llistración de justieia entre los merca
deres eu el Derecho lústórico español, 
tema que, como tantas otras institucio
nes jurídicas mercantiles, no había sido 
aún trataelo de una forma acalJaela. Sin 
embargo -continúa-, la existencia de 
una bibliografía monográfica relath-a
mente copiosa, de carácter eminente
mente local, ha permitido acceder a una 
\"aliosa serie de datos de un consi{lera
l,le interés a la hora de intentar el es
twlio sistcmático de la, materia' '. 

La obm está di,idida en euatro 
partes. La primera, titulada Los orí,ge
/lCS, se ocupa inicialmente de la jnris
dicción gremial y marítima en la Baja 
Edad Media, éaracterizada por ser ob
jetiva (sobre "fechos de la lIlar' '). 
tócllica (requiere ponocimiellto de los 
usos marineros'), ¡;' ademús única, pues 
se aplica a "los {le la mar' '. sin quc 
aparezca escindida en funcióu de los 
diferentes gremios marineros. Trfttase 
luego de la situación anterior a la crea
ción de los consulados. donde S2 destaca 
la importancia elel arhitl'ajc eomo fór
mula de solución de conflictos en aque
llos lngares en donde la importancia del 
comercio lo hacía imprescindible, 

La segunda parte, que es la más ex
t.ensa, se ocnpa propiamente de El S iR

tema, consular. Gacto Fcrnández señala 
aquí quc "lo que cara eteriza al consu
lado es la existencia de un tribunal 
propio e independiente, hábil para dp
ciclir las cuestiones quP los miembros 
u(' la comunidad le plantearan; estD, fa
('\lltad jurisdiccional se otorga en mu
ehos casos en un momento posterior a 
la formación de los gruvos profesiona
les, y viene a significar la confirmacíó,u 
(le una práctica de mayor o menor an
tigüedad, según los casos", consignall-

do qne el primer tribunal tomulal' que 
fuucionó en forma oficial fue el de Ya
lt-ncia, creado en l:!Sil, aunqne es pro
hable que para entonces estu\"iere ya en 
marcha una corte pareci·da en Barcelo
na. El autor trata la institución con
sular como forma de orGanización de los 
comerciantes de una misma nación. de 
la institución como forma de orga~iza
ción de los comerciantes en países ex
traños y del consulado com0 organismo 
lIe promoción de la economía. 

En parágrafo aparte se estudia la in
tegración del cuerpo y la matrícula, 
señalándose la presencia de prohombres 
navegantes "Y mal'Íneros en Valencia.; 
de mercaderes, patrones de naos, des
cargadores ;; cambistas, vendedores al 
por menor e incluso artesanos en Bar
",elona, dístrito en el cual, a partir de 
lJSO, se formalizó el estamento mercan
til mediante una matrícula a. In que sólo 
podían acceder quienes en efecto desa
rrollaran ulla aeti,-idac1 mercantiL 

Esta seguncla varte se cierra. con nn 
minucioso examen de la jurisdicción 
mercantil y sn procedimiento en Espa
ña, con algunas referencias a Indias, 
Se' destaca aquí el estudio de la natu
raleza -objetiva y subjetiva- d2 la 
jurisdicción mercantiL Sostiene Gaéto 
Fernández que ., uno de los primeros 
problemas que surgen al enfrentarnos 
con el estudio de la jurisclicción mer
cantil y profundizar en su contenido, es 
el de precisar si se trata d.~ una juris
dicción de clase, ideada para intervenir 
en los pleitos en que al menos una de 
las partes fuera mercader, u si, por el 
,:ontrario, esta circunstancia personal 
podía resultar irrele,ante por cncallÚ
narse a solucionar una detcnninada ca
tegoría de conflictos, los de comercio, 
sin tener en cuenta quienes eran los su
jetos que participaban en ellos' '. Al 
respecto, preyin nnestra aclaTacióll <le 
que ambos criterios no existieron en la 
historia juriclica española en forma 
pUTa (CfL JESÚS R17BIO, Introducción 
al Derecho Mercantil, Barcelona, Ed. 
:\auta, lD5D, p. 50), no siendo la con
sular una jurisdicción abiertamente cla
sista, había casos en que la condición 
,le profesional del comercio en una de 
las partes calificaría el negocio de mer
cantil, como ocurría, \"gr. en algún tipo 
ele ,entas. Otras veces, afirma el autor, 
junto a esta circunstancia personal, ad
quiere importancia el lugar de celebra-

d 
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ClOn de las negociaciones, en orden a la 
clasificación mercantil del acto, como 
sucedía, por ejemplo, en las ferias. 

Las circunstancias que calificaban de 
comerciante a una persona ocuparon en 
gran medida a la ,doctrina italiana y 
española (Stracca, llevia Bolaño, Do· 
núnguez Vicente, A. de Ansaldis, .. etc.), 
pero en la práctica la condición de mer
caJer quedaba conferida por el simple 
hecho del ejercicio profesional del co
mercio. Sin embargo, la competencia de 
los tribunales consulares del siglo 
XVIII experimenta ligeras modificacio
nes, derh"adas de la diferente concep
ClOn con que se erigen; el acceso a ellos, 
como en la época anterior, quedaba res" 
tringi.¡10 a unas determinadas personas: 
comerciantes al por mayor, mercaderes, 
dueños de embarcaciones y sus factores, 
encomenderos y elepenc1ientes, pero jun
to a ellos, de acuerdo a los nue,os 
principios ilustrados, se ac1mite ahora a 
hacenc1aelos, emplean tes y c1ueños c1e 
fúbricas. 

El procedimiento consular e s t a b a 
asentado en las premisas {le rapidez en 
el trúmite y técnica especial, propia de 
la· profesión mercantil, como se e:\.1lresa 
en los mismos elocumentos de solicitud e 
instalación de consulados. Gacto Fer
nánelez pasa a estudiar el procedimiento 
ordinario, con la primera instancia en 
manos de los jueces consulares o susti
tutos, para el caso de ausencia, enfer
medad o justa causa de recusación, y 
apelación ante el juez de alzal1as, y una 
tercera instancia cuando la parte ape
la·da que hubiera sufrido la re,ocación 
de la primera sentencia en perjuicio 
propio así 10 solicitaba. El arbitraje. 
que aparece aquí como procedimiento 
extraordinario, era fomentado por los 
propios consulados, en cuyo sellO fue 
utilizado con frecuencia. 

La tercera parte está c1edicada a Los 
tribunales de comercio en el siglo XIX. 
El Código de Comercio de 18~9 mantu· 
va Ulla jurisdicción especial en los asun
tos mercantiles, y en primera instancia, 
en aquellas localidades en las que exis" 
tiese un consulado ele comercio T en 
aquellas otras donele se erigier; de 
nue,o. La segunda y tercera instancia 
desembocan en la jurisdicción orclina
ria, estableciéndose que conocieran de 
las apelaciones las Audiencias y Can
cillerías del distrito. 

En esta época los consulaclos, que 

mantienen su denominación, poco tienen 
de común con los de épocas anteriore9 
pues se desentienden de cualquier fun~ 
ción no judicial, pasando las actiyida
des administrati,as a la competencia de 
la Junta de Comerciantes, y en el caso 
del de Buenos Aires, por un deneto de 
1821, a un flamante Departamento 
de Ingenieros. 

El trabajo se cierra con La supresió;n 
de la jurisdicción 1ncrcantil, que se pro
duce en España por el Decreto deunifi
cación ele fueros de 1868, que ordeJió 
el pase a la jurisdicción ordinaria. El 
autor explica a este hecho por la tccni
ficación alcanza·da en el Derecho mer
cantil con la codificación, así como por 
el retraimiento de la costumbre como 
fuente ele creaClOn del orelenamiento 
mercantil. Los jueces mercaderes habían 
llegac10 así a "senteuciar en llcnor 
mec1ida que su asesor legal". 

La obra ele Gaeto Fel'llúnüez es una 
sólida composición basada en el estudio 
de fuentes documentales éc1itns , hiblio
grafía complementaria que por' sus mé
ritos merece la distinción que significa 
pertenecer a la. serie de publicaciones 
de la prestigiosa Uni,ersida(l llispa
lense. 

J Oll:"i HENRT r.ÍERRTc,IA .. ", La t/"({
clición Jllríclica roma no-ca no ¡¡¡
c(/.. Fondo de Cultura Económi
ca. Traelucción ele Carlos Siena. 
::\Iéxico, 1971. 258 págs. 

~ o es este un libro ele historia ;iurí
clica, ni tampoco estuvo originariamente 
,lestillado al mundo elel derecho conti
nentaL Es más, su autor confiesa que 
, 'ha sido escrito para aficionados y no 
para profesionales' '. Sin saber a ciencia. 
cierta cual es la utilidad que la obrita 
puec1e tener para los lectores anglosajo
nes, a quienes el autor la destinó, pue
dese en cambio, si señalar que ofrece 
interesantes perspechras para quienes 
cultivamos la historia c1el derecho. 

El profesor Jl.Ierryman se ha propues
to mostrar las diferencias y afinidades 
entre los ·derechos anglosajón y conti
nentaL Aunque, como el mismo autor lo 
señala, sólo trata de reflejar las actitu
des predominantes, y pOr ende se basa 

! 

j 
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sólo en el prolijo conocimiento de algu
nos exponentes pTincipales del sistema 
continental, como el derecho francés y 
el alemán, la obra presenta el Taro in
terés de ofrecer una historia esquemáti
c~ del más antiguo ordenamiento jurí
dICO actualmente existente desde sus 
orígenes en la ley de las 'XII Tablas 
hace 25 siglos. Hace así especial hin~ 
capié en las principales actitudes men
tales del jurista continental, en una 
.i.a e inteligente confrontllción con las 
que son propias del hombre de derecho 
anglosaljón. 

Si d'e esta confrontación brotan sU""e
rentes desarrollos, no son menos los 
que surgen de la diferencia que se ob
ser,a en el propio derecho continental 
con la, consolidación del sistema en los 
siglos XIX Y XX. Así mientras las di. 
ferencias son radicales entre el sistema 
continental decimonónico y el derecho 
anglosajón, en cambio, se atenuan cuan
do esa compaTación se realiza con el 
ordenamiento jurídico continental de la 
Baja Edad Media y r1e la Edael ?lIo
clerna €n donde no predominaba un rí
gido sistema de leyes codificadas. Los 
temas sobre las fuentes del derecho. la 
codificación, el papel de los ju~ces, 
la interpretación de la ley, ln función 
protagónica del legi,.;J:H:or y In autol'ic1a,l 
de la ciencia jlll'ídica ,hn. por cierto, 
aspectos claves, que uno :. otro orden 
resuelven de nlanera tan ,lifcl'l'ntl'. Son 
claros ejemplos de actitudes mentales 
di"ergentes que deó'conciertan a los qcc 
no pertenecen, por su formación :' ac· 
tuación a ese orden jurídico. 

Uno de los problemas mentales mús 
gran que tiene la Historia del Derecho 
dentro de los países incluidos en E'l lla
mado derecho continental es que los 
culth'aelores de la disciplina. fOl'llHHlos 
naturalmente dentro del sistema llogmú
tico :" ahstraeto consolidado en el siglo 
XIX -que constituyó, sin eluela, ume 
de las mús perfectas :- p~rdurables crea
cioncs del espíritu jurídico-, difícil
mente abandonan esa mentalidad cuan
do se proponen trabajar la propia his· 
toria, ·del derecho continental y atmpa
r10s por la red del sistema :1I10ptan a 
menudo en la prúctica, aetit\Hles e in
teJ]lretaciones que reyelan la fuerza de 
una formación jurídica, ho:' c1ía en gran 
parte aún predominante. El libro qne 
comentamos, sin que pOr cierto el autor 
se lo ha;"a propuesto ni imaginado, con-

tribuye a liberar al historiador del de
recho de las pesadas cadenas mentales 
que a veces le quitan la dinámica pers
pecti,a .ele 10 jurídico y lo Bnclaustran 
en una concepción dogmútica. Esta es 
criticada por toclos cuando de metodolo
gía se trata, pero es de difícil aplica
ción cuando llega el momento de tratar 
temas concretos. 

Un acierto, pues, esta traducción es
pañola, que nos llega a sólo dos uños 
de la publicación de la primera, edición 
inglesa. 

Anu.ario Histórico Jnrídico Ecua
torimw, voL Ir, Sección de in
vestigaciones Histórico J uríc1i
cas de la Corporación de Estu
dios y Publicaciones de Gua~-a
quil, 1971, 615 págs. 

Se trata, elel segundo "olumen ele esta 
reciente publicación que dirige el des
tacado catedrático de historia jurídica, 
Dr. José Reig Satones. Este nue,o nú' 
mero del Anuario afirma los méritos 
que señalamos al comentar el primero. 
Está dedicado -en su mayor parte-- a 
publicar los Autos Acorelados de la Real 
Audiencia de Q¡úto (1578-1í22), valio
SlSlma documentación que permanecía 
inédita y que ser,irá para mejor cono
cer el pasado' jurídico indiano. Una 
ajustada Infroc7ucci6n del Licenciado 
.J uan R. Freile·Granizo ~- dos ínélices, 
uno ,general y otro onomástico, dan es
pecial relie,'e a esta, edición de fuentes. 

Se puhlican también las actas capi
tulares elel "Ayuntamiento Constitueio
nal elc Quito"; correspondientes al año 
1820; un "Plan -¿- Reglamentación 
para. el establecimiento ele una Compa
liía de ?lIinería" presentado por el Ca· 
hiJ.rl0 de Cuenca a Bolí,ar en fecha 1" 
ele octubre de 1822, con ulla interesantc 
introducción ele Emilio Gallegos Ortiz y 
tres importantes trabajos: "Las Ley€s 
Sociales de la Gran Colombia" de .Julio 
Tobar Donow: "La entrevista de Bolí
yar y San ~Úrtín. pl'imE'ra conferencia 
cumhre ele la Independencia" de Jorgo 
Yillacrés ~Ioscoso: T "Reales Audien
cias " elel Director' del Anuario. Dr. 
.José Reig Satorres, en el qne su autor, 
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haciendo gala de una con;pleta inf?r
mación bibliográfica, millleJada con lll

telig'€ncia, brinda .un . exc~!cnte I;ano.ra· 
ma n-ene'ral de la lnstItuclOn audIencIal, 
piez~ cla,e de la organización indiana. 

EDlTAICDO MARTillÉ 

.TORnE REIXALDO A. VAXOSSI, La 
influencia de José BenJamín Go
rostü¡ga en la Constitución ..-11'
genttna y su' :iUI'1:Spl'lldcIlCl>l. 
Buenos Aires, 19íO, 21:3 págs, 

Con C'sta obra el autor alcanzó eu 
1970 el (loetoraelo en la Facultael ele 
Ciencias Juríelicas y Sociales de la Uni
versidad del Litor;]. Llenl un prólogo 
elel profesor Carlos Sánchez Yiamonte. 

Se propone el doctor Yanossi demo;;
trar la influencia que tnvo José Benja
mín Gorostiaga en el procpso constitu' 
cional argentino ele 1853-1860 -y en In 
posterior interpretación ele los textos, 
e;;peeialmcllte durante su a e t u a,e ión 
""1l10 ~Iinistro ·rle la Corte Suprema de 
.J usticia de la Nación. 

El autor traln~jó especialmente sobre 
las aetas del Congrcso General Consti
tuyente de 185:'\, las de la Convcnción 
N;cional ele 1860: las de' la COIl\'ell
ción COJ1stitUYC'ltte ele In pro\Íneia ele 
Buenos Aires' de ]870-187:;: los diarios 
,le sesiones de la Cámara' {le Diputa
dos de la, K ación correspondientes a los 
años 18G~ y 1863; Y hl colección de 
fallos de la Corte Suprema ele .Justicia 
de la Xacióll. En todas estas fuentes se 
reflejn la -l'igorosa personalidarl de Go
rostiaga, jurista de largn e intensa ae
tnacióll pública. 

La figura (le Gorostiaga no había 
silla obj~to hastn ahom de un estudio 
tan prolijo como éste. Xo sólo s(' trata 
de la hiografín ,del recordarlo reelactor 
de nuestra Constitución sino ele señalar 
su fecunda lahor COlllO interprete ele 
!n misma. Ha sido a:-í frllrtífero y por 
demás útil el tra hajo so hrc la Ylista 
colección ele fallos del m(lS a~to trihunal 
judicial ele la Nación. En suma, un 
nllC,O )- estimable aporte para la his
torin del derecho constitucional, algunas 
de cuvas conclusiones el autor anticipó 
en u'na conferencia pronunciada en 
nuestro InstitutO. 

V. T. A. 

DAL2IIACIO VÉLEZ SAHSFIELD, Escri
tos J nríclicos, publicación del 
1 nstituto de Historia del Dere
eho Ricardo Lewne, Colección 
de Textos y Documentos para 
la Historia del Derecho Argell
tino, Tomo XI, Editorial Abele
do-Perrot, Buenos _-\ire!';, lCJíl. 
373 págs. 

En homenaje al centcnario de la san
dón del C'óel~'!'o Cidl, el Instituto ele> 
Historia ·del Derecho Ricardo Le,' ene 
ha elaelo a la estampa uu conjunto de 
escritos jmíc1ieos de Dallllacio Vélez 
Sarsficld. En esta eclición s,' I'cunen Ya
rios trahajos de nuestro insignc codi
ficador, seleccionados por su propio 
autor en uu yolumen quc perteneció ori
gina riamente al eloctor J osé ~Iaría ~Io
~'cno ----eélebre catedrático (le (lcl'Et'ho 
cÍ\'il- y que ahora pertenece al Insti
tuto por generosa disposición del <1oct01' 
José ~faría ~Iariluz Urquijll. 

El matedal reunido eom]lren,ll' traha
jos en su mU;-'oría pelitos -aunque de 
~1ifícil acceso- y otros que no 10 Tue
ron antcs de aÚora. De la lectura ele 
estas pa;:;llIas. qnC' COllstítu-yen . ulla 
:lnt(,ntica, miscelánea ]lor k cllyers)(la(l 
,le temas que se tl'atan, se ,h'sprellfle el 
profunfl0 eono(·imiC'nto jmí,h'o de .su 
autor ,'oleado en piezas ])!'(lccsalcs, <lle
túmencs. eliscursos" .. y ('110 es así, por 
('uanto el coelifica,rlor, al dcsanollnr sus 
:ngumentos COll impecnhle légiea, da al 
mi'Smo ticmpo el fundamentu J](Jrma tiyO 

en que se h:'lsa mediante la cita rJ"lldita 
(le la disposición legal aplicable al caso. 
Chúneton, en su eonoeiela hiORrafía del 
ilustre cordohés, destacó las honllalles 
\' calirlades científicas de estos escritos, 
~i bien los agrupó haj o la genérica dl'
signación tlc '1 ohras mC'nores" para 
rlestacal' la importancia de otra, pro
ducciones ele su intelecto qm' le ,lieron 
fama T notoriedael. 

y él~z Bal'sfiehl comienza :l l'mplenl' 
en estos escritos dtas üe -llcrcc-ho ('om
paraelo, especialmente recurre a la ,~uto
ridad (loctl'Ínaria de los autores fr~;I
ceses. Así puede señalarse ;a imo(:aclOll 
(le Toullier en el Illemoria 1 rl'(Iadmlo 
en 1840 en la. causa segui,la por ~Iiguel 
Azcuénaga contm Yicente Costa. y en 
posteriores composiciones -cIe 184l;, 
1847 3' 1848- nparecen eitas de otros 
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insignes juristas extranjeros como Po' 
thier, lIIerlin, Le Clercí!, TroplOllg, 
Chardon y 8avign:r. Ello revela su só
lida preparación científica y pone eu 
eYidencia que, posiblemente, fue el pri· 
mero en utilizar en nuestro medio el 
n,létodo comparativo con otras legisla
nones y sistemas. Pero no debe pensar
se que en estas piezas ami fiera referirse 
al derecho castellano e indiano; por el 
contrario, dedicó al derecho vigente amo 
plias referencias de suma. utilicla<1 para 
la historiografía contemporánea. 

POI' su cspecial interés para el dere
cho privado deben destacarse dos es· 
critos relativos a la locación·conducción. 
en causas donde se debatía la vÍ.o·enciá 
en el Río de la. Plata del auto aC~'dado 
<lel Consejo de Castilla para las casas 
de :lIadrid del 31 de julio de 179:2. 
~\.demús, en otros escritos se ocupó de 
la poscsión de la herencia, de la filiu· 
cióu e imestigacióll de la. patel'llidac1, 
(le las nulidndes, de las promesas de 
Hnta, clel üh'orcio, ele las ohligaciones 
(le letras, ·de In quiebra. frnudul<,nta. -la 
famosa defensa <le clan Faustino Le
zica-, de las quitas y esperas y de las 
~ocicda(ks anónimas. En materia eri
!l1im!l, la publieacióll del infor!l1e pre· 
seutaclo con motivo del homicidio im
putado a Jos" :lInría Yañez, pcrmitl' 
contar COIl un illlpol'tant~ documcnto 
sobre el deree]¡o penal de la épocn. :\.si· 
nlÍsI1l0, se lnduycIl algunos dietúlnell(l~ 

en materia de <lercc]¡o canónico c; ·,1(' 
patronato, especialiclad que ,10min(¡ ~ .. 
de cuya trascendencia Ya hiciera men
ción )Lbelarclo Levaggi' en "DaIIllacio 
V élez 8arsfield r el dere'.'110 eclesiús-
tieo". ' 

Por último. merece destaearse la in
clusión del prólogo que el "odificador 
r{'dactó para la. e,lición argentina dl' 
1 f)(j(l de la ohra de J org-c T. Curtis 
sobre la Historia ele la Constitución de 
los Estados Unidos; esta pieza, conside· 
rarla como una de las expresiones lite
rarias mejor logratlas de su antor, re
vela una faz aún poco estudiada. de 
Vi'lez 8arsfiehl: su labor como consti
tueionalista. PuerIl' señalnrse que aquÍ 
demnestra una yez mús su ,-ersación 
histórica sobre la eyolueióll constitucio· 
nal de la Unión, país que tanto ar1miró 
y al cual concibió como "Huestro per
pet.uo ejemplo en materia de lihertades 
socia les e industriales". 

Más allú de toaa fal'a l'etórÍl'a o del 

tÍl'cullstallcial discurso declamatorio.. la 
publicación de esta obra constituye una 
expresiva demostración de gl'atitu(l ha
cia el codificador C011 un criterio posi
tivo de aportar fuentes de consulta para 
eruditos, investigadores, docentes y es
tudiantes, en un legítimo afún de dar 
a couocer genuinas manifestaciones de' 
la cultura jurídica. nacional. Te·do el 
material reunido ofrcce múltiple iIltel'{>~. 

tanto del punto (le vista de la historia, 
como del derecho. 

En estos tra bajos Y élez 8arsfiehl 
demuestra su sapiencia, su maestría, su 
téellica, su dialéetica. :r, por sobre todo, 
su recto sentido de la. justicia. En ellos 
e~tú. [1rc,cntp el jurista en su quehacer 
cotidiano, en la. lucha por el (lereeho, 
desde su bufete de n bogado o .c1esdp su 
oficina, de funcionario. En todos ellos 
pre"alece Ull criterio laborioso, reflp
xivo, prudente, exento de toda fing'icla 
pxaltnción emocional. Reflejnn el alma 
,le un homhre licuo de inquietudes quP 
no permitió a handonarse a la indifereu
cia, "que corrompe, ni a la j¡l(lolcncia 
que enen'a", como lo puntualizó 8al
días. Porque ell cada una de est;¡s pá
ginas se siente la presencih {le un es
píritu creador, quien, según Sarmiento. 
fue' "acaso el mús uota hlc teólogo :
jurista <1e su tiempo". 

:lL\I!CEl.O URIlA:\o S.\l.EI:xn 

DE :\IARco. FilARTE. -:-' otros. Tr
mas de Derecho Indiano, Sllnta 
Fe, Ediciones Colmeg'llll. S .. \.. 
lH70. 1-¡'::~ pág!'L 

En este pequeiío yolumen se recogen 
las conferencias pronuncia<1as en un 
curso sobre Historia del Dcrecho India
no organizado por el Instituto (le Cul
tum Hispúnica de Rosario en el año 
19M;. ('(\11 1m )l'úJo¡;-o del 1l1"oft'SOI' 
:.\Iiguel Angel Dp :.\farco ~. una disert.a
CIOn introductoria del Presidente elel 
Inst.ituto. profesor Conrado Ugarte, las 
restantes conferencias estc\"Íeroll dedi
cadas a brindar, a· un público no espe
cializa.do, distintos enfoqUES del derecho 
indiano. En primer lugar el doctor 
Yíctor Tau A.Jlzoútegui aporta las re
flexiones sohre metoJología ;.- las fuen
tes de estudio de esta disciplina, desta
('amlo principalmente que el mismo debe 
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hacerse con conocimiento de los méto
dos y fuentes histó,rico-jurídicas. El 
doctor Néstor Saguez, comenta las ins
tituciones peninsulares, la situación de 
la monarquía española antes y después 
del descubrimiento, y su doctrina polí
tica, orientada sobre las tendencias de 
lt1 Escuela Española elel siglo XYI, y 
sus conceptos sobre el Estado, la sobe
ranía, el poder político, etc. 

Por su parte el doctor Eduardo :Mar
tiré encara la organización judicial, sus 
órganos y la legislación aplicable, sin 
t1cscu'L'1fll' la (1istdhución oue en to(1ns las 
esferas del ejercicio ofre'cen las magis
traturas, ya que se consideraba mús 
importante la rectitud de conciencia que 
el saber jurídico, de ahí su prolifera
ción. 

Hubo también una disertación sobre 
el Derecho Penal, cuya consideración 
tomól a ,su cargo el cloc,tol' Roberto 
Terán Lomas, quien analiZ[l el conglo
merado jurídico indiano como yuxtapo
sición de disposiciones de diferente ori
gen, para luego considerar la práctica 
penal indiana. 

La concepción elel trabajo recibe su 
tratamiento por ('1 ema¿'o del doctor 
Jorge K 1\1arc quien partiellllo del ré
gimen de trabajo obligatorio ,igente en 
d ,istellla precoloIllbino, y a trayés de 
las disposiciones indianas, da una ,isión 
de las principales normas que sobre la 
materia rigieron en América. 

X o podía concluir un panorama üel 
derecho indiano sin hablar aunque mús 
no fnera parcialmente de aspectos del 
dereeho priyado, T es el doetor Cm'los 
Gianonne quien analiza las ,,¡¡riantes y 
peculiaridades que tUYO el matrimonio 
en Inrlias. debido a las roncliciones so
eiales exi~tentes. Considero que el ob
jetiyo del Instituto de Cultura Hispá
nica de Rosario, se encuentra cumplido 
en cuanto se introduce al lector en el 
derecho T en la realidad indiana, a 
trayés dd un conjunto de conferencias 
que sí revelan una, nattual heterogenei
dad en la forma ,le encarar los temas, 
en las fuentes utilizadas y hasta la Ya
loración ,1(' las mismas, en cam hio, ofre
cen de común la inquietud por un tema 
que no había si,do ahordado hasta en
tonces en un curso post-uniyersitario en 
una ciudaü de! interior del país. 

ARTL'RO AKDRÉS ROIG, Los krausis
tas argentinos, Ed. J. ]Y!. Caji
ca JI'. S.A. Puebla, J1Iéxico 
1969, 510 págs. ' 

La presencia del krausismo en nues
tro país, ha sido un fenómeno intelec
tual polifacético, y de importante acción 
social, hasta hoy poco indagado por 
nuestras letras. En el intento de rea
lizar una contribución en tal sentido, el 
profes.or mendocino Arturo Andrés Roig 
lllcurSlOna en este campo de la historia 
de las ideas argentinas, mediante este 
ensayo, que por la atingencia que guar
da, en muchas de sns partes con nnestra 
especialülad jurídica, nos hemos pro
puesto darlo a conocer mediante un 
compendio ele cada nno de sus capítulos. 

Esta in\Cstigación del pensamiento 
argentino de la última, mitad riel siglo 
pasado, y primeras cléeadas del pre
sente, logra enumerar cada nna de las 
corrientes principales del mismo con 
exactitud y rigor. La labor conduce al 
autor, a disentir de ,arias conclnsiones 
corrientes de nuestra, historiografía fi
losófica. Esta, eulti,ada en rrimer lugar 
por autores positiüstas, incluy'ó en su 
seno, como antecedente primario, al 
yasto y difuso pensamiento romántico, 
que se enseñoreó durante tocIo el siglo 
pasatlo en el pensamiento nacional. Con 
este antecedente crítico se aclara la nbi
cación del pensamiento krausista. Sig
nificó. un fenómeno g'eneracional de 
1850-1930, mlts que una,~ escuela; fue un 
lineamiento de gTan YOCaCiÚll nacional, 
situado entre las conflictuaclas te¡Hlell
cias católica y "racionalista", que por 
su -dtalidad y c1mación, ejerci(¡ COIl

temporáneamente, el alhaeeazgo (lel ro
manticismo anterior. 

La meritoria tesis doctoral de .Tuliún 
Barraquero (18i8), prescnta¡]a por .T. 
:'11. Estrada, es expuesta en la primera 
parte del ea]lítulo ~'!, Espirit ¡t .1/ Pn;"
tica ele la Ley Constitucional _~rprlltina, 
fue un impulso hacia la regeneración 
llloml ele la política nacional. cna in· 
h'rpretación de nuestra carta, que per
duró como hLgar común en la teoría "Y 
prúctica jurídico-política. Intento ,10e
trinal de proporción eeuménic:a ~. huma
nitaria, que postulaba que la eonstitn
dón respondía, al krausismo. ;' sus i,ka
les. En la seguntln parte es trahula la 
obra iusfilosófica de WenC"r-slno Esea-
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lante. La organizaclOn de la cútedra en 
la Facultad ,de Derecho de la Universi
dad de Buenos Aires (1884), desde la 
que difundió por un ('uarto de siglo sus 
Lecciones de Filosofía del Derecho con 
esa orientación dominante, representó el 
gran momento de la asimilación del 
krausismo. Asimismo éste coincidió con 
los años ele máximo esplendor de la fi
losofía positivista. El fronc1G,~O sistema 
,de Esealante, en el que intenta superar 
el concepto de la filosofía del derecho, 
y de la historia, y el concepto del dere
dIO üe ,.Ahrens, inmerso en la realidad 
nacional y bajo otros elementos de filo
sofía espiritualista, europea, es desarro
llado Íntegramente. Rechazo búsico ele 
::ipencer, y con él elel positivismo jurí
(lico; un intento de volver a los puntos 
de partida kantianos, para abrir nue
vamente el camino de la metafísica. De 
las ,definiciones de derecho objetivo, y 
subjetivo; de las Telaciones entre de
recho 'Y moral; y del derecho primor
<lial de la personalidad, partían tleduc
tiyamente, dentro del sistema, los otros 
derechos in(liyiLluales de libertad, iaual
<lad -;." propie,dad. Este em un de;echo 
natural e üwlienable, cn cuanto permi
tía el cumplimiento del destino humano 
inlliYirlual. Se desnaturaliznba en la 
medida en que desaparecía esa legiti
mación. Hahía lmes en el pensamiento 
tle Esealantp. una valol'aciúll social rle 
la propiedad. POI' "U partp el Estado 
era concehido, con la función de ínter
",pnir preserrando el (len'eho. sob]'[' la 
hase del acuerrlo previo de los ciudada
nos. Una forlllulación a rll1ónica ('OU la 
del lilwralislllo, mús allá rIel iudi,-i(lua
Iismo estre(·ho. y del estatismo· en la 
que sah'aaos "los peligros que 'eI indi
",j<luo eOlTía rlpntro (lel o,;curo sistpma 
<le Krause", ohtenÍa de la <loetl'ina rle' 
este mismo, las exigencias ele un "so
lidarismo" ele hase metafísica e1ara
mente delimitado. 

La Polémica entl'l' l¡rausishlS ~" posi· 
ti\'Ístas tcnHl del capítulo 5". s(' c('ntró 
l'specífiramente, rlentro del rlerecho pe
nal, y de la filosofía jmíc1ica, a tr:n'és 
rIel ataque de IY, Escalante al ('volucio· 
nismo spellceriallo, 3' el del eximio ju
rista Rodolfo Rh-arola al racionalismo 
rlogmático, ele cuyo peusamiento aquí se 
informa . .:\mhas conienh's. enfrentadas 
eu el primer momento. trntarou mús 
tarde ele asimilarse mutuamente. '['nI era 
pI peso de la tl'aditión espiritualista ar-

gcutina. Este proceso condujo, a nues
tro pensamiento jurídico filosófico, del 
racionalismo espiritualista y metafísico 
-partiendo de un segundo retorno a la 
filosofía kantiana-, al denominado 
"pos~tivismo ,espiritualista". Nueva
mente en estas páginas, una frondosa 
explicación, de los cursos históricos y 
de la evolución de nuestras ideas ius
filosóficas, a los que se accede con UIH~ 
sólida preparación, -:; rigurosa investi
gación. 

El afiallzalIliento de la filosofía polí
tica de Carlos C. F. Krause en el Río 
de la Plata, destacn dos figuras señe
ras: la ele Jorge Batlle y Oreloñez 
(1856-19:28) en el Uruguay; y la. de 
Hipólito Irigoyen (185:2-1933) en nues· 
tro país. El análisis .¡le medio siglo de 
radicalismo, acaudillado por este último, 
permiten concluir que, a más de conti. 
lluar por él "la escuela. política del fe
deralismo científico", del allti:ruo par
tido federal, que con su larga tradición 
doctrinaria militó en la eposición, a 
partir de 1853, la filosofía de base del 
enorme movimiento cívico popular, tiene 
su (·imiC'IJto en Kransc, Ahrells y Ti
herghien. El trascendentalismo ele esta 
filosofía confirman la fuerza del üog
matismo radical, espiritualista y creyen
tc; al igual qUf' el concepto de nación 
explica en buena medida ('1 afianza
miento de esta filosofía foránea, Uno 
rle los momentos mús logrados, el c1el 
anúlisis de la concepción irigo-;.'enista 
del partido político; el de la plataforma 
rndiea 1 reducida al problema electoral; 
Y' el de las técnicas políticas partida
rias, demuestra la justificación teóriea 
krausiana. Este episodio lnausista en 
la Argentina, derra con él la postrer 
manifestación de la conciencia romún
tica nacional. Una. interplctaeión -r1el 
pcnsnmiento J obra di' Irigoyen poco 
tratada desde est.e ese orzo específico: 
es r]eeir incluido dentro de la historia 
de nllC'stro pensamiento político-filosó
fico exclush'amcnte; a hre un amplisimo 
campo de comprensión del monumental 
Illoyimicnto político. a la vez que per
mite deducir la incidencia que hahría 
tenido, en otras manifestaciones de la 
"ir1a nacional, tales como la de In Re
forma Universitaria de 1 \lIS Y cn la 
política. social y pe.dagógil'a de la épo
ca. Fn lugar de significaciónllcntro 
rIel ensayo. 

El kr;lUsislllO deje. profunrlas huellas, 



402 REYISTA DEL IX:S'rITrTO DE HISTORIA DEL DERECHO 

a. través de colegios normales y a partir 

de congresos redagógicos, en las iaeas 

argentinas sobre la. educación popular. 

Destácanse la. actuación de Pedro Sea

la.brinien la. Escuela Normal de Para

náj de H. Irigoyen en el Colegio Nor

mal ele Bs. As., así como el e:>'llerimento 

krausista. de Carlos Norberto Vergara 

en Mercedes en 1887. Complétase esta 

parte del estudio, con una amplia. expo

sición <1e la Disertació;n sobre la. Edu

cación de la Voluntad de W. Escalante, 

presentada. al Congreso Pedagógico de 

1882; la. tesis de J. Barraquero La En
señanza de la Filosof¡a para la ense

Ilanza. igualmente en la escuela sccun
daria: y con los Estudios de la Filosof¡a 

(1894) dedicados a la juventud escolar, 

de Carlos López Sánchez j todas éstas de 

inspiración krausista. En el cap. (lo, se 

concluye con los desarrollos finales y 

evolución posterior del krausismo. Cobra. 

aquí importancia. la vida y la obra. del 

admirable educador mendocino Carlos 

Norberto Vergara (1857-1929). Alum

no de Scalabrini en Paraná, y formado 

en la filosofía krausista, retornó a la 

misma, luego ·de una breve incursión en 

el pensamiento rositiv'ista, al cual acce

dió impulsado por su maestro. En su 

vida dedicada con típica. pasión para

naen:;e, a la organización ele escuelas en 

las provincias argentinas, y a la elabo

ración de una inmensa obra pedagógica, 

¡mede observarse lluc,'amente ahora den

tro del campo de la pedagogía la in

.fluencia profunda. "Y perdurable hasta 

muy entrado el siglo, que esa filosofía, 

ha marcado dentro de un vasto fenóme·· 

no cultural, al que no se le conceclió, ni 

f'e le concede hasta hoy, presencia. his

tórica. Otro capítulo de singular interés 

para la evolución de las ideas peda
gógicas. 

Coméntanse en el cap. 70 la presencia 

del krausismo esnaiíol en la Argentina, 

las relaciones, y las causas que entabla

ron estas últimas, entre los pensadores 

españoles y argentinos de la época. Así, 

la estada y obra de Adolfo Posada en 

nuestro país, y la visita de Rafael AI

tamira en 1909, como el arribo de los 

exilados españoles, último hecho impor

tante y significativo dentro de las in

fhwncias del krausismo. 
No debiéramos cerrar este comentario 

sin destacar la innegable tarea. de in

vestigación y estudio que Los E."ra·¡¿sis

tas Argentinos aporta, la cual, sin per-

juicio de las consideraciones a que (liera 

mérito, se realiza dentro de una ohj~

tividad científica. perceptihle e11 todo 

momento. y hace del libro del profesor 

Roig mm obra de tesis recomendable. 

.ALBER'I·O ::-'1. SIBlLEA1; 

ArGrSTO BRGX_\. VARGAS. EL'oIU

ClOn histórica del dominio del 
Estado en materia minera, Edi

torial Jurídica de Chile, Santia. 
go, 1971, 75 págs. 

La obm está c1iYidicla en tres partes: 

Legislación española, Legislaeióu india

na y Legislación chilena. En la primera. 

de ellas se ocupa el autor tle señalar las 

normas que regularon el (lerecho de pro

piedatl minero en las lc:n;s españolas 

durante la Eclacl ~ledia :- dmante ht 
monarquía (](' los Anstrias. En l:¡ spglln

da se ocupa de las Ordenanzas de Tole

do; las normas tontenidas en las Or

elenanzas del Pcrú dp !liSl y de las 

Ordenanzas de Huillohro. 'rotlo ·un exten

so capítulo está deelicado a las Or<1e

!lanzas <1(' Xue,-a España. La última 

parte contiene la legislaeión chill'lla pos

terior a la independencia. 
Se trabe de una obra bien planeada 

y corrcc-tamente elaborada. Si bien se 

;Hl,-ierte cierto dogmatismo en las afir

maciones del autor. nos encontramos 

frente a un trabajo "importante para ht 
elabort]tión de la historia del Derecho 

~1in{'ro hispano-indiano, sobre el cual 

poco se ha. trabajado hasta el pre,ente. 

E. ::-'1. 

RICARDO GARRIDO JUAX, La letra 
ele cambio en el. medioevo valen

ciano. Prólogo de Manuel Bl'ose
ta Pont. Valencia, Publicación 
del Servicio de ATChiyos. Biblio
tecas y :l\Iuseos }\1unicipales ele 
Valencia, 1971, 74 págs. 

Según expresa el prologuista, los mo

dernos estudios sobre los orígenes cle la 
letra de cambio han veni,c1o a clemos

trar que "ht letra snrgió mat.erial y 
jurídicmnente me<1iante la conjunción 
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o fusión de dos documentos esenciales: 
el pagaré cambiaría y el mall{lato de 
pago. De ahí que en múltiples ocasiones, 
algunos autores pretendan configurar 
como verdadera letra de cambio lo que 
es un simple mandato de pago, o en 
otras ocasiones un mero pagaré, o incln
so un documento intermedio al que fal
tan alguno o algunos de los requisitos 
que son esenciales a la letra de nmbio' '. 

Es así que el autor analiza y valoriza 
con el auxilio de selecta bibliografía 
una letra ,de cambio que se cansen-a en 
el Archivo :Municipal de Valencia, libra
da en 1371 Ó 1376, y que se trataría 
para él de la más ant~<:;ua que se con
serva, pues las citadas por algunos tra
tadistas, como Goldsmichc1t (UnivO"sal
geschichfe eles JIallclelreclds, Stuttgart, 
18m), por ejemplo, son en realic1'ad me
ros pagarés domiciliados. 

Para fundar sus conclusiones Garrido 
.Juan se ocupa del cambio y sus ins· 
trumentos en las leves y en la doctrina 
científica de la Edad ::IIedia, de los oríge· 
nes históricos de la letra, del panorama 
mercantil de Valencia en el siglo XIV, 
de sus primitivas letras de cnInbio, de su 
evolución, de los documentos similares 
y complementarios y del anúlisis de las 
letras medievales ,·alenciana'. 

Si bien el trabajo, conforme evidencia 
el método aplica,do, 1m sido redactado 
por un jurista ;.- no llar un historiador 
del derecho, constitu:e para éste un in
teresante aporte al conocimicnto de los 
orígenes y formación de la letra de cam
hio, realzado por la inclusión en el texto 
de ','·arios doclllllentos de los siglos XIV 
a XV11 de los Arehhos ~Iunicipales de 
Barcelona y Valencia. 

.L C. G. 

ROBERTO I. PEÑA, N atas para 1/n 

estudio del derecho canónico ma
trimonial úlCZiano. Cátedra de 
Historia del Derecho Argentino 
de la Facultad de Derecho y 
Ciencias Sociales de la Univer
sidad Nacional de Córdoba. Cór
doba, 1971, 28 págs. 

Saludamos la aparición de este primer 
opúsculo de la colección (( Lecciones de 
Historia Jurídica" que puhlica la cá-

te,dra de Historia del Derecho Argentino 
de la Facultad de Derecho y Ciencias 
Sociales de la Universidad Nacional de 
Córdoba. Aunque son Ja varias las pu
blicaciones de historia jurídica que pro· 
,-iellen de ese medio, la nueva colección 
significa la iniciación de otro esfuerzo 
que deseamos fructífero. Cabe recordar 
que se trata de la más antigua cátedra 
autónoma de historia jurídica en la Ar
gentina, desele hace muchos años a cargo 
de los doctores Roberto 1. Peña y .A1" 
fl'edo Velázqucz ::IIartínez. El doctor 
Peña tiene una larga trayectoria docen
te en la Universidad de Córdoba, tanto 
en la Facultad de Filosofíu, y Letras 
como en la de Derecho y Ciencias So
ciales, avalada por una rigurosa especia
lización en temas de nuestra historia 
política y jurídica, de la que han dado 
muestras sus trabajos de investigación, 
desde el recordado libro sohre El pensa
miento po/1.tí-co del Deán Funes hasta sus 
actuales investigaciones en archivos cor
dobeses, que continúa, pese a su consa
gración a tareas de gobierno universi" 
tario, como Decano de la Facultad de 
Derecho y Ciencias Sociales y Vicerrec
tor ele la Universidad. 

Precisamcnt€ el trabajo que comenta
mos aborda aspectos de uno de los temas 
que desde hace varios años ·dene pr('· 
ocupando al doctor Peiía, y es motivo 
de sus investig,'acioncs. Daela la. índole 
de esta publicación, no se reflejan e11 
la misma estas investigaciones, limitán· 
dose el autor a señalar, de macla intro
ductorio algunos caracteres del matri
monio canónico en Indias. 

V. T, :\. 

::.\IIGUEL ANGEL DE l\L\.RCO, San 
Martín y la. idea. de ju.stida, Fa
cultad de Humanidac1es ele Ro
sario, Centro de Investigaciones 
Históricas, Monografías y Ensa
yos, n Q 8, ~5 págs. 

El autor, director (1el Centro de In
vestigaciones Históricas de la Facultacl 
de Humanic1ades de R{)sario ha com
puesto este trabajo monogrúfico con el 
objeto de reflejar el concepto que sobre 
la idea de justicia tenía el general San 
Martín, idea que va a perdurar durante 
toda su vida pública y priYad'a y fruto, 
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según De ::'.fal'co, elel origen y forma
ción cristiana y española del Liberta
dor, mencionando entre sus fueutes for
mati,as al Cóejigo de las Siete Partidas, 
las Ordenanzas militares ele Carlos III, 
eomo así también toda la tradición 
histórica, jurídica y literaria española" 

CARWS O. F. BIAKCHI 

FRANCISCO TO)IÁS y VALIENTE, 

Origen bajomecZZ:ewl. de la patri~ 
monialización y ella,icnacián de 
oficios lJúbl1'cos en Castilla, se
parata. ele Actas cZel 1 er. SlIm
posium de Historia de la, .fldmi
nistración, I.E.A., ::\Iac1l'id, 1970, 
37 págs. 

El distinguido catellTático de Historia 
del Derecho Español de la Uni,ersidael 
de Salamanca, don Francisco Tomás y 
Valiente, se ocupa de mostrar la, prime
ra etapa, histórica ele la formación del 
• 'oficio" y del "oficial real" castella
no, ubicada en la Baja Edad }Iedia" 
Luego de recordar lo dicho sobre el par
tieular por ::'.lax Iyeber se detiene el 
autor en las disposiciones de Partidas 
y clltUcntra en ellas, :-;i 110 un ~istellla 

completo -;y- exhaustinlIuente regulado, si 
, 'los principios -;Y' caracter~s genemles 
'1lll' informanín los oficios, el nombra
miento de sus titulares, su esfera de 
{'ompetencia :' su retribución"" Los an' 
técc,lentes ,]p estos oficios " oficiales 11 

,;uel,lo del rcy, diee Yalientc, no elcben 
uhi"arsc "ólo pn el aspecto administra
ti\'o ,k la organizaci6n eclesiástica, o 
la administración imperial rll' Roma, si, 
110 Ülmbipn en los llamados "feudos ele 
Cámara", es decir señores feudales que 
C'n lugar ele tierras habían reeibielo ho
nores runa Tetribnción fija en dinero" 
Sohrc todo que en mullOS easos (feuclo 
~' oficio) estaha presellÍl' por parte ele 
]:( Corona el eleseo ele recompensar sel'
yicíos o atraer yoluntaeles" Distingue' 
también el autor los oficios retribuidos 
directamente por la Hacienda Real T 

los mantenidos por los municipios '0 

por los particulares que utiliza han sus 
s('ryicio~. 

En otros casos la retribu('Íón l'l'pre' 
senta ha una parte rle lo ingresado en la 
Rpal Hacienda. Durante' liños se yacila 

en la a[10pción de llllO u otro sÍo;tcma, 
preelominando siempre d más facilmell
te comerciable. 

La ill¡-estigación se centra en los ofi
cios que podrían llarnarsc lllCllOl'eS, es 
decir en aquellos que no eran en rl'ali
llad, verdaderos cargos político,", pues 
en esos casos "su recolllpensa mayor 
era la participación en el poder y la 
aceptaeión de las me1'ccc1es reales dl' todo 
tipo con que el monarca premiaba su 
lealtae1". Encuentra en ellos el autor, 
que además ele la retribución que perci
hían en ,irtuel elel oficio recibido, los 
oficiales también se beneficia han do 
distintas maneras: E;;:cepeión de mar
char a la guerra, eximición de pechar, 
retribuciones extraordinarias motiyadas 
por acontecimientos de su vida privaüa 
(como el matrimonio), etc" 

Los primeros antecedentes de la pa
trimonialización de oficios se encuentran 
en su carácter yitalicio; los oficios más 
importantes de la esfera municipal, los 
regidores, lo fueron y pronto se con,ir
tieron en hel:editarios por distintos ex
pedielltl's" Así seña la Valiente el caso 
elel rey Juan II que facilitó la perpe
tuación cle los oficios de re',,!,'Íl1orcs nom
brando al núslllo tiempo al padre ;;" al 
hijo y el l1el 1lródi'5'0 Enrique IY que 
los concedió "por juro cle herc,lad"" 
En general la perpetuadón 3e deslizó por 
las renuncias del titular a favor de ,m 
hijo o heredero, con uua intervención 
l"asi mecánica ,le la Corona, '111(' na,l:L 
garantiza ba. 

Pero el más claro indicio ,1" la COI1-

cepción del oficio como integrantl' <1('1 
patrilllonio al' su titular, dice el autor, 
surge ele la facultacl del ofi('ial n'al ,](' 
(lesignnr .. escu~ndol" ~ () .• ~o~titutn' '. 
Es ,,1ecir ¡Je la separaeión 011tre el titu
lar ,lel ofieio :' quien lo ejerce" Contl'a 
esta práctica, ele,astrosa para quienes 
dehían YaleJ'se ele lo" sr'I'I'icios ,lel ofi
cial, se alzaron l'Cl'nWnl'lItcmcIIte', aUII
fJue sin pxito, las Cortes e:lstellallas" 
Pero era que la IHopia Corona lIIel'ea
ba con sus oficios, que entrega ha eOlllo 
nH'rcp(les (estando sohreellten,lido que 
los ejercía otro y no el hcnefiéiallo) o 
hiell ycnc1iéndolos por precio al lIIl'jor 
postOI', lo que yellía a pl'Oeluéil' talllhién 
otro fenóllleno pCJ'nicioso: la aC'ulllula
ción ele yarios oficios en un solo perso
naje, quien tal yez no l'jercÍU'a ilinguno 
,le ellos, henefieiúndose en camhio l"OIl la 
renta de eaela ofieio y eOIl su HI'I'('JI(la-
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miento a los que, o bien lo ejercían o 
bien yol,ían a cBc1erlo por precio. 

Fue en la segunda mitad del siglo XV 
nUllldo, en Castilla, se trató de poner 
remedio a estas ,ergonzosas transaccio
nes mercantiles de oficios públicos me
diante la "renuntiatio in fa,orem". 
Esta institución jurídica, conocida desde 
los tiempos de Juan II y Enrique IV, 
fue perfeccionada e impuesta v)r los 
Reyes Católicos. Se terminó así. dke 
V dliente, con el oficio público como sim
ple instrumento de mercedes reales, y 
por supuesto, con los abusos ele sus titu
lares ;.- cesionarios, procurando que es
tas operaciones no escapasen al control 
reaL 

Con clara sistematización e inteligente 
utilización de fuentes documentales, To
más v Valiente ha compuesto este inte
resan-tísimo trabajo en 01 que aborda 
uno de los temas de mayor interés para 
el mejor conocimiento de la estructura 
bnrm'rática hispano-ill(liana. 

E. M. 

.TosÉ l\L\nTÍXEZ GIJÓX, La práctica 
d el comercio po¡-il1fe¡-))1 cdiario 
en el fráj1'co cail las Indias dll
rante ('1 sir/lo XVI. separata de 
TNSTITFTO ;\ACWNAL DE ESTU

DKiS .JrnfDIcos, Anuario de Ris
tm'in dc1 Derecho E.~p(liir¡l. :\1<1-
dl'id. 1970, 83 pá¡rs. 

Sostipllc el autor que el comercio con 
las I!leli~s a través ele intermeeliarios 
era económicamente mús lncratiyo por 
múltiples razones. Organiza'lo rlesde Se
villa, U,n capitalista ÍlH1iYirlual, o una 
rompañía mercantil, po(líall colocar al 
mismo tiempo numerosa q cargazones de 
mercaderías en diferentes puntos ,¡l el 
Kncyo ?Iundo, sirviéndose para ello de 
terceros que las YCllfliesPIl :' negociasen, 
'Y con las ganancias quP se ohtuvieran 
era. a su yez. posible continuar e incre
mentar el comercio. Incluso cuando el 
tráfico se mantenía en un solo puerto 
,le las Indias. era mús rentable disponer 
allí ,le Ull ag~nte que se encargara ele In 
yenta y remitir las -S-anancias, puesto 
que en un espacio de tiempo no c1€ma
siado largo se le podinn el1\'iar sucf'si
T3S (':1rgazones (1e n1erean('iag. Tarnhién 

lo era, en base al ahorro que suponía 
para el capitalista, servirse de un terce
TO que residía en las Indias, o qne en
tonces emprendía, el ,iaje, cuando al 
negocio que planteaba era. una operación 
aislada. En otros casos el comercio por 
intermediarios era el único posible, ya 
que con frecuencia los conwrcialltes ,.
los banqueros no podían anscntarse de 
sus almacenes u oficinas. Dicho comer
cio era practicado por los comerciantes 
extranjeros -franceses, holflIldeses, de 
Frankfurt, etc.- con América, los cua
les, mediante intermerliarios españoles, 
eludían la prohibición de negociar ¿- yen
del' sus mercancías en aquellos terri
torios. 

El catedrático Martínez Gijón, que ha
bía ahordaclo el tema en dos artículos 
sobre La comcnrIa, analiza documentos 
inéditos del Archh-o de Protocolos de 
Sevilla, y cstudia los distintos medios 
que fueron utilizados para estructurar el 
comercio indirecto con IncDas, excep
tuando ~ólo los claramente asociati,os. 
Así es que Si? ocupa ele la. encomienda 
:> ele la. comisión. consignación o cuenta 
aparte y de los frecuentes contratos de 
factoría. "Otras ,eces los dOCl1mentos 
prescinden ,de estas figuras esp!'cífieas 
y utilizan otras más genéricas. qne se 
refieren, en ocasiones, al título o poder 
que justifica la, actuación comercial del 
tercero, o a las consecuencias que para 
{>ste se derivan de la relacifin jurídica 
estipulada, calificándose entonces el do
cumento como ohligadón. ilU n q u e <2n 
reali,lad se trate de una ohligación bila
teral en cuanto implica (leheres para las 
dos partes contratantes. Ko cabe (luda 
de que el contrato de compañía. mercan
til. hnjo la forma ('Ollm'er" d" aportn
ción -(le capital -por una ele las pm-tes, 
y ele trabajo e industria por la otra. la 
más ele las ycces, o bajo cualquiera otra 
forma, siempre que uno ele los compa
ñeros se obligne a re5i(lir en las Indias 
,. a realizar allí el comercio ele la com
pañía, constituía un instrumC'nto idóneo 
para solucionar las exigencias del co
mercio". Sin emhargo, el contrato ele 
sociedad, por la diferencia cntre el esta
tuto jurídico rlel socio ~- el del agente 
intermerliario. no es estudiado el1 esta 
oportunidad. ' 

Luego de analizar los documentos. el 
autor los clasifica según que la rclaéión 
se estipule para una sola. operación co
mercial, caso de la comenda, o que se 
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suponga un tráfico continuo y penna
nente durante el tiempo previamente es
tablecido, y que puede prorrogarse con 
el acuerdo de las partes, como en la 
factoría-servicio o en la factoría-com
pañía. 

Se concluye precisando la naturaleza 
jurídica. de las relaciones entre princi
pal e intermediario, incluyéndose un -ex
tenso apéndice documental que permite 
al lcctor yalorizar por cuenta propia lo 
expuesto con acierto por el autor, que 
presentó originariamente esta comunica
ción al Segundo Congreso del Instituto 
Internacional de Historia dEl Derecho 
Indiano, celebrado en Santia.;o de Chi
le en 1969. 

ALBERTO BERCOYITZ RODRÍGuEZ

CAXO, JVotas sobre el origen 71is
tón'co cld Derecho mercantil, en 
Estudios JllrícZt'cos en HOll!C1ia,ie 
a Joaquín Garl'igucs, JHadric1, 
Ec1. Tecnos, 1971, t. 1, 1-44 pá
ginas. 

El autor rea1iza un admirable esfuer
zo en la síntesis y en el aprovechamiento 
de una vusta bibliografía éspañola, ita
liana, francesa y alemana. que pone de 
l'elieve su preparación pura abordar un 
tema que no es posible conocer sino des
pués de haber investigaclo profundamen
te las instituciones históricas mercantiles 
'y de haber resuelto las problemútiras 
que SI) presentan al estudioso que no se 
limita a, la búsqueda ·üe datos o a la 
]('construcción aislada de las institu
{'.iones, sino que pretende conjugarlas 
en un todo con el resto del mundo jurí
dico pasado, comprendiendo en él las 
eucstioncs sociales y económicas que con
dicionan su formación ;; eyolución. 

BereoYitz Rodríguez -Cano parte del 
>:ollcepto de que i i el Derecho ngcnte 
!lO ha nacido de una forma espol'údica, 
sino que, en general -dene a constituir 
el resultado de Ulla evolución larga, Es 
por ello imprescindible, para compren
der adecuadamente la razón e1e ser elel 
Derecho actual, conocer la c\'olución his
tórica de la que éste es el resultado". 

Estas afirnluciones -agrega luego
son tan particularmente ap1iwlJlcs al 

Derecho mercantil, que el profesor espa
ñol .TO~lquíll Garrig-ues lo ha calificado 
de i' categoría histórica' '. Conforme este 
punto de partida señala la ausencia de 
un derecho mercantil en Roma, idea ge
neralizada en la doctrina, y su aparición 
en la Edad 1Iedia, ocupúndose de las 
circunstancias socio-económicas y jurídi
cas que rodean su nacimiento. Reseña 
así la revitalización del comercio, a par
tir ele los siglos X y XI, vinculada es
trechmnente al renacimiento de las cin
dades; el papel de las corporaciones y 
los gremios la iniciación de la cultura 
burguesa 'qne supone en definitiva 
la aparición de una cultura laica frente 
a la cultura totalmente dominada por la 
Iglesia durante la Alta Edad :Media' ,
y el surgimiento de ciertas formas de 
capitalismo ya en los siglos XIII Y XIV. 

Al considerar las circunstancias jurí
dicas' comienza por tratar el renaci
miento jurídico y la pluralidacl de or
denamientos, deteniéndose en la consi
deración del ,¡US cO/ll/llunc y el resurgi
miento -del Derecho romano :" del {-lfS 

proprill7n de las ciudades y corporacio
nes italianas. 

Los parágrafos dedicados a la co
existencia de los diversos ordenamientos, 
referida principalmente a Ita~ia, y a h; 
evolución juridica en Alemania, comple
tan el panorama que' le permite H,lclltrar
fe en el anúlisis del origen del Dereóho 
mercantil. Al referirse a la for-mación 
de este Derecho, el autor resume la apor
tación de la época al clesHnollo poste
rior, consignanclo como elementos de in
terés la creación de tribunales especiales 
para conocer de los litigios entre comer· 
ciantes por causa de negocios mercan
tiles; la aparición de espeCIalidades de 
Derecho sustantivo de ínclole estatntaria 
y consuetuclinaria y a la aplicación de 
un criterio fundamentalmente subjetivo 
-condición de comerciante-- para la su
jección a las especiales mercantiles, aun 
cuando los fuctorcs objetivos -realiza
dón de negocios mercantiles- van ad
quiriendo mayor impol'tancia, a trayés 
de las ficciones, según las cuales se con
sidera comerciante a quien realiza de
terminadas actuaciones. Esta ma~-or im
portancia üe-Ios factores objetos se aCPII
túa con el aumento ele las especialidades 
de Derecho sustalltiyo en materia co
mercial. 

BercoYÍtz Rodríguez -Cano se ormpa 
también del l1crecho mercantil medicval 
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y del eomcreÍo interlocal. llamaudo la 
~teución sobre las ferias.' con sus tribu
nales especiales, los estatutos ele las ciu
dades y las corporaciones, para subrayar 
que "el Derecho mercantil en sus orí
genes medievales es un Derecho referido 
fundamentalmente al comercio interlo
cal, es el Derecho que aparece en los 
círculos de comerciantes deelicados al 
tráfico, podíamos decir, internacional' '. 

En el úitimo punto se busca encua
(Irar el Derecho mercantil medienll en 
la pluralic1ae1 de or<lenamientos de la 
época, afirmándose que "en los países 
en que hubo recepción del Derecho ro
mano constituyeron instrumentos jurídi
cos ·e1el capitalismo tanto el Derecho 
comlul en su calidad de tal, como el 
Derecho especial mercantil' '. 

Recomendamos este trahajo a, los ju
tistas que se ocupan elel derecho comer
cial positivo -careciendo a veces de una, 
perspectiva histórica. formati,a,- y a los 
]¡istorial1ores del derecho que ültenten 
iniciarse en el estudio {le ¡¡ 19una, insti
tución nH:rcantiL Su publicación consti
tuye un apropiado homemuje al maestro 
GalTigups, que tanto se preocupa en sus 
cursos por los fundamentos históricos elel 
Dcrccho mcrcant.il que enseña, logran
do resolver los interrogantcs planteados 
con l'csultados altamcnte posith-os. 

.J. C. G. 

FUAXCISCO T. VALIE:'\TE, Las fian
zas en los derechos al'a[/011é8 y 
castellano, Recueils Jeall Boc1ill, 
XXIX, tiré a pal't de Buretes 
pCl'Sol1nclles, 1971. 

En su pcrspectiya histórica, la obliga
dCm gim en torno de la responsabilidad 
personal y patrimonial del dcudor. To
mús y Valiente, catec1rútico de nota en 
h celebérrima UnÍ'l'ersi(lad de Salmnan
ca, se ha ocupaelo particularmente ,de 
tinojar luz sobre el tema, en densos y 
Ilrolijos estuelios. En materia ele respon
sahilielael con la, persona, merece recor
üarse su nota hle monografía, intitulada 
, 'La prisión por deudas en los derechos 
cnstellano y aragonés" (publicada, en 
el Anuario de Historia e1el Derecho 
Español), tomo XL'>:, págs. 249/489). 
El trabajo que comentamos, al cual ea
lifica, con singular moelestia de "esque
ma de las formas principales de fian¡>;us 

y {le las líneas generales de su eyolu
ción", sirve de complemento al citado 
eusae'o, con el que guarda cierta unidad. 

El autor ¡'('construye el ncgocio de ga
rantía denominado "fianza" partienelo 
de sn aplicación real y efectiva, y sin 
eletenerse en mera~ abstracciones con
ceptuales. Para ello formnla un anúlisis 
meticuloso de los fl<eros aragoneses y 
l'ast.elJanos, e indaga. acerca ele su filia
ción germánica, siguienelo las huellas de 
Ernesto 1Iayer. Del mismo moelo practi
ca, un examen minucioso ele los textos 
legales elel medioevo ~- de la edarl mo
derna, suministrando datos :; comenta
rios de incliscutible autoridad cn un 
estilo llano y conciso. 

Esta seguridad dada por una persona 
-fia,elor, "fieleiussor" o "sobreleva
llar' '- pam garantizar el cumplimiento 
ele obligaciones contraíc1as por terceros, 
es tratada, en todas sus yaria.r1as mani
festaciones: de "suo pede", ele manda
mient.o. ele saneamiento. "de salvo "., 
procesal y "carcelera' '.' Es interesanté 
([estacar que el autor. luego de referirse 
a la prenda priyada,' sefí:íla con énfasis 
cómo en ciertos fueros castellanos ele 
principios del siglo XTIr "comienza a 
admitirse la ejecución patrimonial for
zosa ele 10.- bienes del delHlor couc1enado 
en juicio' '. La tesis central que sustenta 
consiste en que tanto la prisión por deu
rlas. como la fianza. tuvieron una fun
c·iÓn coactiva: forza~ al eleudor a pagar. 

El presel1 te ensa:--o sugiere nue,os 
rumbos y elerroteros a emprender por 
la, historiografía, juríelica en materias 
que aún no han sielo suficientemente ex
ploraelas como las que se refieren al am
plio campo de las obligaciones y, en 
tal seutielo. constituirá una sóli,]a hase 
ele apoyo pam ulteriores investigaciones 
científicas. 

---lXTOXIA HEREDIA HERRERA. 

Apuntes para la Historia del 
Consulado de la Universidad de 
Cargadores a Indias, en Bem'lla 
y en Cácl?:z, en Amwrio de Estu
dios .1:1men'cnnos, XXVII. Sevi
lla, Escuela de Estudios Hispa
no-Americanos, 1970, pp. 219-
279. 
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"A fines del siglo XY~ la ciuda·e1 de 
Se'dlla experimenta un aw:;e comercial 
que atrae a numerosos comerciantes ex
tranjeros y peninsulares. El descubri
miento de América desplaza hada ella 
una actividacl mercantil que comparte 
~Oll el puerto de Cádiz. El establecimien
to en 1503 de la Casa ele Contratación 
en Sevilla centra en esta ciudad el mo
nopolio comercial con las Indias, fren tB 
a los deSeos gaditanos y las aspiraciones 
de los mercaderes establecidos en Sevi
lla los mueve, en "lefensa de intereses 
propios que muchas veces no coincidían 
eon los de la Corona. a tramitar la 
creación de un Consulado, otorgado por 
real provisión de 1543. 

La autora se ocupa de la organización 
del Consulado hispalense, su local, las 
rivalidades entre Sevilla y Cádiz, el es
tablecimiento del Consulado en esta últi
ma plaza, el archivo de estos cuerpos y 
de sus distintas actividades. Con res
pecto a sus funciones judidales, señala 
que la institución constituida en tribunal 
entendía en primera instancia de los 
pleitos surgidos del trato y comercio, por 
ejemplo entre factores y cargadores; 
de los referentes a las compañías de al
jameles; los relativos a ventas, compras, 
fletes de mercancías, seguros marítimos 
v quiebras de las compañías ele comer
éio, ~-, por último, de los pleitos surgidos 
sobre problemas de juriselicción y com
pet.encia del Consulado con otras institu
ciones que, generalmente, eran resueltos 
por autoridades u organismos superiores 
y cuya documentación es más fúcil en
eontrar entre la ele la Casa de la Con
tratación o la rlel Consejo ele Indias en 
sn sección de Justicia. 

Trata luego, en forma sumaria y cla
ra, tIel Consulado }" los derechos en el 
tráfico indiano, la avería, el derecho de 
Balbas, el derecho de lonja, el de tone
ladas, el de infantes, el 1 c/c de Consu
lado, el de almacenado, el de diputación, 
C'uartillo, trocadero, armamento o avería 
grnesa, avería moderna o 1/~ c/c moder
no, suhvención O 1 '/c morlerno, reem
plazo, fanal ele tarifa, el snbsidio inelus
trial y los "propios" del Consulado. 

Con mayal' extensión estudia los co
rredores d~ lonja, en los que desde anti
guo se depositaba la fe pública del co
mercio, y el cuerpo ele aljameles o de 
carga.dores del muellB del puerto o palan
quinado (que t.enían el oficio de la pa-

Janca para. carga y descarga de n1erc~
dedas) . 

Heredia Herrera llama la atención de 
los especialistas hacia el Arehivo del 
Consulado de la Unh-ersiclad de Carga
dores a Indias, señalando que "la au
sencia de una obra sobre clicha institu
ción se debe sin ·ducla a que el archh'o 
de la misma, hasta la fecha, no ha sido 
puesto al público para utilización diree
ta de los investigadores. -'\.llnque insisti
mos en que existe abundante documenta
ción sobre dicha entidad en las secciones 
de Contratación, Conta·duría. e Indife
rente General del Archivo General rle 
Indias ", 

E'! háhil manejo de la bibliografía T 
de los fondos del A.G.L confiere valor 
a este trabajo, que se destaca. como 
aporte instrumental para el conocimien
to profundo de la Unhersic1ad de Car
.<:;adores a las Indias, eu:;'os documentos 
forman hoy la Sección XII ücl A.G.L 
o Sección de Consulados, en la que fuera 
archivera la autora. 

J, C. G. 

l\L.\.TÍAS E. Sc"\.REZ, Concepto re
,aalista del Regio Patronato 11/
diana en Pedro Frasso y Anto
nio J. Ribadcncyra, Buenos Ai
res. 1971, 48 págs. ::.\L-\.TÍ.-\.S E. 
SCAREZ, El regalismo (t tradg 
dr. los "recllrsos de fuerza" en 
España. e In(l1".(lS. Buenos Aires, 
1972, 36 págs. 

Estos dos breves trabaljos del mismo 
:lutor, cumplen con su presunta inten
ción de clÍvulgar el conocimiento de dis
tintos aspectos del l'égimen político-ecle
siústico implantaelo en América por la 
Corona castellana y supérstite, en gran 
meclida. hasta años muv recientes. No se 
trat.a, obviamente, de 'obras de investi
gación -la simple mención de p{¡gillaS 
los descarta, dada. la. vastedad de los 
temas abordados-, sino ele pequpñas 
monografías, ela horadas sobre la hase 
de una parte de la bibliografía existt'nte 
-bibliografía cuya mención sirve para 
orientar al lector hacia obras de ma:\'()]' 
aliento-, bien estructuradas, y que clan 
una información general sobrp los asun
tos de que tratan. En tal sentido. puede 
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señalarse su utilidad para quien, ,desco
nocedor del tema, desee hacer una pri
mera aproximación al mismo, 

La monografía dedicada al Regio Pa
trona to Indiano está dividicla en dos 
partes: la primera se ocupa del clásico 
libro ·de Frasso "Del Regio Patronato 
de las Indias", y la segunda, de la no 
menos clásica obra. de Ribadeneyra y 
Barrientos, ":Manual compendio r1~1 R¿
gio Patronato Indiano' '. En ambos ca. 
sos el autor parte de la ambientnción 
histórica de las respectinlS produccio
nes, pasa a detallar las características 
fltribnid~s en las nl1sn!:1~ :11 P:1troHilto. 
y concluye con la exposición de la teoría. 
del Vicariato Regio, mús acentuada en 
Ribadeneyra que en Frasso. 

A su vez el trabajo sobre los recursos 
rlc fuerza discurre por los siguientes tó
picos: soberanía de la Iglesia, el recurso 
de fuerza, planteamiento del problema, 
desarrollo de las tendencias regalistas, 
y monarcas contra. pontífices. 

El criterio con el cual el autor ha 
encarado estos temas es, eyidentemcntc. 
ortodoxo. Así, por ejemplo, cierra 01 
primcr opúsculo con la siguiente -ati
nada- consideración: "Como conclusión 
general, hemos de confesar que en esta 
tendencia regalista y doetrina vicarial 
ele los dos autores no ha de considcl'ars(' 
pura exageración las alabanzas otmo'a
·,l::¡s al celo r diligenda de los S'obcI'a~o, 
españoles. sino (IUC existió mucho d" 
realidad como mu:,- acertar1amcnte rati
fica Bayle: 'Gracias al Reg-io Patrona
to pudieron llenarse aquellas regiones, 
cun un ritmo que ho:- día causaría asomo 
bro, de iglesias, religiones y misioneros. 
de monasterios T doctrinas", Gracias 
a pI, "~mérica l¿gró no sólo una posi
ción equiparada a la europea, sino quC' 
sus propios J'ectorcs -el episcopaflo in
diano- fue en capacidael moralmcnte 
muy superior al del viejo muncTo', Lús
tima grande que ideologías extrañas al 
ser nacional español, no percibidas en 
su p]enitu,1 por reg~ listas ;; teóricos yi
cariales del Patronato Indiano, quebran
tasen el celo regio, tergin'rsasen rectas 
intenciones ,- decisivos acontecimientos 
históricos del siglo XIX" (púg.4i). 

En tanto que al ocnparse de "El re
galismo a trmés ele los recursos de fuer
za" comenta los acontecimientos bajo 
la siguiente óptiC:l: "aunque' hay que 
reconocer que el Regalismo durante su 
primera fase, en tiempos de la dinastía 

austríaca creció y se ro busteéÍó en for
nl[[ extraordinari;, no hubo en todo ello 
una intención declaradamente heterodo
xa, C01110 ocurriría luego, en tienlpo 

ele los Barbones. En favor de esta afir
mación se podrían aducir una serie de 
causas üe tipo más o menos general, 
como el entusiasmo cesarista de todos 
los jurisconsultos formados en las tra
diciones del Imperio Romano y propug
nadores de la llamada Ley -regia JI ele
rechos mayestáticos; la común tendencia 
de la naturaleza humana a disfrutar de 
las exenciones y su ayersión a tocla r8-
forma (1iscipli~aria, aunque se tratase, 
incluso, de las que procedían d0 Tl'cnto: 
la iIHli¡rnación que producían en las per
sonas iban cundiendo de día en día por 
la curia romana. Y toda esta serie de 
rrpreciaciones, que se mantuvieron en un 
plano de serenidad, mientras habitaron 
t'n las mentes de los juristas o intelee
t.uales, tomaron pronto el carácter de 
motín y tumulto, cuando descendieron 
en el escalafón social y cultural· y lo 
que anteriormente habia sido p'oshu:l 
rígida, justificada de momento por si
tuaciones meramente (7 e he eh o, pasó 
a considerarse como ele derechn, T se 
(1ejaron así, estableciendo doctrin¿s de 
las que posteriormente hrotarían un sin 
fin de perjuicios para la misma. Iglesia 
española 8 indiana" (págs. 31·2). 

Tras detenerse en el siglo XVII, en 
el que se multiplicaron los recursos ele 
fuerza y en el que, con mot.ivo {le las 
disensiones entre el Papa Barberini (Ur
bano VIII) y el rer Felipe IV, surgie
ron en Espaiía "los más famosos r8g11.
listas prúcticos, de la primera escuela, 
la austríaca' " entre ellos .JerÓnimo de 
('ehallos. Pedro González ele Salcedo , 
.Juan de Solórzano Pcreira, finaliza CO;1 

el Higuiente párrafo: "Y- con esta he
rencia de pri,-ilegios reales, y con tocla 
una literatura y una ciencia jurídica 
encauzada a defender los menores capri
chos del Rey, llegamos al siglo XV1II, 
en que la tradicional Monarquía Cató
lica Española, se verá substituída por 
otra. mentalic1ad, la francesa, un tanto 
acomodaticia en materia de religión y sin 
demasiados escrúpulos en la elección ek 
los ministros de la Corona. Este fue el 
planteamiento. El resultado, se podía 
prever. La Iglesia, atada ele pies y 
manos al poder del Rey, y el Rey, repre
sentado desde entonces por personas ca
da yez menos escrupulosas, cada. vez 
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JUcnos reverentes dc las cosas santas. Fue 
así como las Indias, en su aspecto civil 
y eclesiástico, se con"drtieron en lo me
jor y mús granado del mundo hispúnico " 
(pág. 34). La conclusión, "lo mejor ""
más gran a do' " no deja de parecer 
abrupta. 

Los trabajos que comcnhmos apare
cieron publicados en las re\:istas bo
naerenses "Archivum" y " Anales" (de 
la Uni,ersidad del Sal,ador), números X 
;' 5, respecti,amente. 

A. L. 

~\XTOXIO jyIL:RO OREJÓX, El Real 
y Supremo Conse:io de las In
dias, en Anuario de Estudios 
Americanos. XXVII, Sevilla, 
Escue1a ele Estudios Hispano
Americanos. 1970, pp. 195-218. 

El autor parte de una" cita de Sólór
zauo Pereira eu su Política Indiana, en 
la que afirma que la fundación del Real 
y Supremo Consejo de las Indias -in
dependiente de otro cualquier organismo 
político· administrati,o hispano- es la 
de primero de agosto de 15:24 y sostiene 
esta fecha como cierta, discrepando al 
parecer COIl la dacla por el liceuciado 
León Pinelo de ]511. 

La fuente histórico-jurídica en que se 
basa la eximia exposición de don Arito
llio ?lIuro es un Jlemorial de 1639, que 
no había sido utilizado por León Pine
lo, ni por Solórzano o en época contem· 
poránea por Schiiffer. El documento en 
('uestión, redactado por Luis ?llexÍa ele 
Oyando, que había sido alcalde mayor 
de la isla Española, se titula Libro o 
Jlcmorial lIníctil'o de las cosas memo
rables que hall proveído los católicos Re
yes de Castilla y L~ón y COl/sejo Supre
mo y Real de Indias, para- rl [Iobierllo 
Jlolítico del Kuevo J[undo .. 'o, ,. on su 
título tercero, el que nos iIüére"sa espe
cialmente, comienza l' e f i r i e n el o "Q lié 
principios tllVO la institución del Conse
.io Supremo 11 Real de Indias. Con llna 
lista ele sus presidentes y canse jcros que 
sirven". 

En relación COIl el tema propuesto 
acerca de los antecerlelltes (lel He'al ¡

Supremo Consejo de Indias, de la J unt;" 
de Indias, y de la fundación del Consejo 
como institución independiente del simi-

lar organismo castl'llnno y teniendo pr('
sente la documentación inserta" \'" aludi
da, las noticias de los trat.acÚstas y 
estudiosos y la coordinación {le las fuer;
tes, el autor deduce una serie de Con
clusiones entre las que se destacan dos, 
a saber: 

"La Junta de Indias (1;311-1523) 
110 es sino una reunión de consejeros 
l1e Castilla, en ocasiones acompañados de 
otros consejeros, euros nombres ,m'ían 
con los años, y que estún especializados 
en los negocios del Kueyo :\Iundo. Su 
principal -y no presidente- fue el obis
po Fonseea. Estas reuniones toman dis
rintos nombres, pero su cometido es siem
pre lo ineliano. Al abre dar su larga 
elenominación generan un título, 'i Con
sejo de Indias", cuando en verctacl son 
miembros elel Consejo (ele Castilla que 
tratan de los asuntos) ele Inelias." 

"Como institución inclependiente del 
Consejo de Castilla, nace el Heal y Su
premo Consejo de las Indias el primero 
de agost.o de 15:24 y fue su presidente 
fray García de Loaísa.' , 

.J. C'. G. 

Á\LDERTO DE LA HERA, La Legis
lación del S?'glo XYIlI sobre el 
Patronato Indz:ano. Instituto 
::\ acional de Estudios Jurídicos. 
Anuario de Historia del Dere
cho Español, :Madrid, 1970. 

Estudioso en general {lel derecho his
púnico -:- en particular üel regalismo bor
bónico, el autor nos presenta en ycinti
(·inco densas y fundadas páginas lo:; 
principales tópicos rE'lativos al Patrona
to indiano a la luz de la legislación 
(]i2ciochesca, aunque sin perder de visUl 
en ningún momento la realidacl (1 i la 
praxis"), tendiendo ~ielllpre a lograr 
una interpretación mús adecuada l1d 
instituto. 

Analiza el Libro I elel "XUC'""O C6di
go" elaborado en época al' Carlos III 
por una Junta creacla al efecto, desti
nado a reemplazar la Hecopilación de 
lliSO, "Y ele él clecluce que el Patronato 
indiano ocupa l' la clave de la legisla· 
eión eclesiústica", consider:mclo que el 
propósito de dicha ubicaci5n metodoló
gica fuera quizá "extencler el Patrona to 
más a11fl de los límites canóllÍcos", no 



re
di-

Y 
?Il

)U

OS, 

3) 
ros 
de 
an 
los 
Su 
fis
lis
'ill

'ga 
m
Ion 
lue 

del 
3n
:ro 
1te 

is-
el 

.to 
OS, 

l'e-

lis-
01'

¡ti
Jos 
na
ión 
sta 
'la 
mI' 
elel 

¡di
[II 
sti
(le 

ato 
;Ia-

el 
11ó
ato 
no 

BlBLIOGRAFIA 411 

obstando a ello que: desde el {lIlgulo 
,loctrinario, apreciamos una (ovO lución en 
el concepto de la institución que nos 
ocupa, acorde con los tiempos, desde la 
concepción del siglo XVI que admite 
que la Iglesia confía la jurisdicción eUs
ciplinal'ia a la Corona en materias canó
nicas mixtas, h:lsta la clalJoml'Íón dc] 
siglo X-VTII fundada en la idea de la 
regalía, como cualidad inherente a la so
beranía real. _-\unque concluye el autor 
español que tal idea jurídico-política ha
ce al "Yicariato y a la Delegación Apos
tólica" y no al Patronato propiamente 
dicho. 

Es decir, que para De la Hem existe 
una contrnclicción por un lado entre esta 
concepción regalista -aún en su apli
cación restringida, como hemos ,isto-
3- el hecho de que ninguna ley considera 
al Patronato sino como" institución ca
llóniea ", quizá porque el NuevO Código, 
sea uua perri,encia de la Recopilación 
y el peso de razones prácticas frente a 
la vacancia de sedes episcopales. Pue-s 
{lu(h~ no cabe, a tenor de la exhaustiva 
exégesis que el autor hace, que mientras 
que en ciertas normas (Ley II del Tít. II 
del KueIoCódigo) la fuente del Patro
nato lo es la conquista, la fundación de 
iglesias, en la misma disposición se men
ciona a la concesión papal, criterio si
milar ~- también incongruente a lo que 
leemos Gn la lev LXYIII , III del mis
mo título, en 'donde se n;enciona como 
justificación del instituto !1 la le;- real, 
las concesiones ,- la "costumbre inme
morial' '. Contradice ión que el autor re
suelye pensando que debemos aelmitir 
el e:ll'úcter d(\ institudún cnuónjea (le 
Ia que se ofrece una interpretación ex
tensiva. 

Institución canónica, que resulta de 
desglosar las atribucioues comprendi.clas 
en el Patronato indiano según el Kueyo 
Código, siendo del caso plantearse el in
terrogante de si las normas que regulan 
aquélla significan uu llerecho particular, 
sea pOI' sn contenido como por su origen. 
Considera el autol' con relación a este 
último aspecto que la pregunta admite 
tres respuestas: la del siglo A\TII, se
glm la cual al conceder el Papa el Pa
tronato concedió la facultad de dictar 
leyes; la del siglo Xv'TII, según la cual 
las normas emanan -elel Rev en su carúc
ter de Vicario; y la de I¿s autores mo
dernos, quienes admiten qUe resulta de 
una praxis regalista que se hace norma 

por la costumhre, tesis esta última que 
adopta el autor fundado en interesantí
simas razones. Deja en pie el otro 
aspecto, ('s decir, averiguar si el Patro
nato indiano como institución canónica 
es o no un derecho particular por su 
eontenido, interrogante que invita a re
solver a futuros investigadores de este 

. rico tema. 

TC-LIO E. ORTIZ 

.J ESÚS LALINDE ABADÍA, Los medios 
personales de gest'ión del poder 
público en la historia española, 
l\Iac1rid, Instituto de Estudios 
Ac1ministrativos, 1970, 221 págs. 

El yacío existente acerca de la his
toria de la Administración española ha 
empezado a ser ll('nado aceleradamente 
en los últimos años por la labor de un 
,-alioso grupo (le historiadores que han 
atacado el problema desc1e distintas pers
pectivas. Entre ellos ocupa un destacado 
lugar el autor del trabajo que ahora 
comentamos que centra su atención en 
el funcionario público a través ele un pe
ríodo que a harca desde la formación 
de los reinos hispánicos medievales hasta 
el siglo veinte. No pretende dar a co
nocer noticias peregrinas ni documen
tación inúdita sino sistematizar referen
cias conocidas mediante el tratamiento 
de un conjunto de t('mas que "ofrecen 
entidad para el hombre de hoy y para 
el de todos los tiempos" ordenados se
gún un criterio histórico jurídico. 

Desde el momento en que es designac10 
el funcionaI'io nada escapa a la aten
ción de Lalin(le: criterios de selección, 
posesión del cargo, ascensos, permutas, 
incompatibilidades, permanencia, remu
neración, privilegios, rcsponsabilidael y 
otras muchas cuestiones son sucesh-a
mente ahordadas. 

Parece innecesario subrayar la utili
dad del volumen. Su carácter de ,asto 
panorama elaborado por quien ha demos
trado en anteriores trahajos c10minar las 
graneles líneas ele la eyolución jurídica 
del pasado español, su bien traha,ela ar
ticulación en un completo elenco de pro
hlemas :-- la, amplia bibliografía en que 
se apo:-a 10 convierten en un magnífico 
punto de partirla para futuros trabajos 
Illonogrúficos que intenten profundizar 
algunos de los aspectos aquí sintetizados. 

d 
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.JOSÉ JOAQLTm REAL DÍAZ, Estudio 
diplomático del documento in
diano, Sevilla, Escuela de Estu
dios Hispano-Americanos, 1970, 

La reciente desaparició.n de J. J. Real 
Díaz, ocurrida cuando había alcanzado 
una plena madurez intelectual y ,se en
contraba entrQ3'ado a una labor que ya 
había elado excelentes resultados, prin¡ 
ni Ulnericanislllo espaftOl de uno de sus 
mits firmes y promisorios ,·alores. Buen 
testimonio de la solidez de .'Ou forma
ción ;- de su sentido de la rcsponsabili
,b,l ('" ('sr;> Estudio rli)Jlo¡¡¡útíco dr! do
cumentoindiano que -fue uno ele sus 
últ.imos trabajos. 

Delimitaudo el campo de su estudio 
el A., expresa que se ocupará exclusi
vamente ,elel documento público indiano 
con exclusión del documento privado ;
del documento eclesiástico. Dado que el 
documento indiano no es sino una pro
longación de anteriores formas castella
nas, Real Díaz analiza cada faceta del 
problema insertúnc]ola en el mareo me
dieval hispano para comentar luego las 
peculiaridades o características discerni
bles en lo americano. Una ejemplifica
ción abundante T la inclusión ele lúminas 
apropiadas facÚitan la comprensión de 
las afirmaciones a la yez que contribu
yen a probarlas. 

El historiador del derecho encontrarú 
('n ,,1 yolumen Tarios aspectos de interrs. 
Una descripción clara y minuciosa elel 
Ila('imiellto de los (lisposie.ioncs reales 
en la que se presta especial atención a 
la consulta, a sus características, fun
eión, clámulas y clasificación. Luego, la 
enunciación T estudio de las institucio
nes :; funcio~larios tanto metropolitanos 
romo americanos que lleyaron a cabo la 
conscripfio del ·documento indiano. Por 
último, los tipos diplomáticos indianos 
emanados de la autoridad soberana \" 
de las autoridades indianas. Con toda. Ú¡ 
(lc,,,ahlp preci,i6n el A. desc1"ihe lns 0:1-
racterísticas diplomáticas de las Reales 
Provisiones, Ordenanzas, Reales Cérlulas, 
Instruccio!1ps :<- C'nrt:lS Renle" Reales 
Prm'isioncs ('manadas de Virrr-ves y Au
diencias, Reales Ordenes, ~[anriami~ntos, 
Cartas Acordadas, Sentencias :' Cartns. 

En el último capítulo, que yersa sobre 
la fecha" el sello,. se plantean algunos 
problemas que pueden reTestir gran im
portancia tales como el de la reforma 

gregoriana que se aeloptó: en di,tintos 
años según las provincias inelianas y 
los dos diferentes estilos que coexisti¿
ron en el siglo XVI de contar la fecha 
a partir de la Circuncisión y a pal'tir 
de la Navidad. 

GUILLER1IO FLORIS l\fARGADANT S ... 
Introducción a. la H1'stol'2'a elel 
Derecho 111 exicano, Textos Uni
versitarios, Universidad i\' acio
nal Autónoma de México, 1971, 
268 págs. 

El {Joctor Margadant, profesor de 
Historia elel Derecho Mexicano, ha com
puesto esta obra destinada a sus estu
r]jantes. El autor se ocupa de caracte
rizarla con estas palabras: ",. ,para el 
futuro jurista es importante adquirir 
una cultura histórica especial en materia 
jnrídica, y para facilitar el acceso a ella 
he tratado de escribir un libro de texto 
panorámico, no excesivamente detallado, 
de estilo ligero, " no sohncargado (le 
referencias bibliogrúficas' '. El ohjeth-o 
buscado, confiesa Margadant, es "ade
mlls de contribuir, quizás, con el presen
te libro, a la formación de una pequeña 
{>lite (k futuros historiadores !lel dere
cho mexicano, ;.- que aquí encontrarán 
una guía para sus primeros pasos en 
esta materia, espero que este texto tenga 
una influencia favorable en la forma
ción chica general d(' los miles ele es
tudiantes qué lo estudiarün sin tener la 
intención de especializarse mús tarde 
en la investigación histól'ico-jurídica me
xicana "~o 

El plan de la obra se estructura en 
diez capítulos J' un Epílogo. Abarcan lo" 
s~guientes temas: El Derecho prer:Ol'te
siano, El Derecho hispánico, el Derecho 
de la fase ,-irreína], La tr:1llsicióll hacia 
la Independencia,' El santallismo, La 
realidad- mexicana, económica ,{ social, 
a mediados del si~lo XIX, Los tres 
triunfos del liberalismo, El porfirismo. 
I"a Reyolución mexicana, La fase posre
yolucionaria. 

Como su mismo autor lo indica, la 
ohra procura auxiliar al estudiante ea 
la lll'cp:nación de estos temas histórico
jurídicos. Ha ~ido compuesta en estilo 
llano T ameno, y editada correctamente. 
Fiíg'niÚca un ('sfuerzo importante en el 

z 
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campo historiográfico y denota la seria 
preocupación del profesor Guillermo Flo
rís Margadant por difundir, con lengua
je sencillo y sin preocupaciones eruditas 
-ajenas por otra parte a un libro de 
texto- el conocimiento de la Historia 
del Derecho l>fexicano. 

:1LtRÍA IX~IACULADA RÜDRÍGlTEZ 

FLORES, El. perdón real. en Gas
till.a (siglos XIII-XVIII), Uni
versidad de Salamanca, 1971, 
280 págs. 

Esta obra constituye la tesis doctoral 
de la autora, presentada a la Facultad 
de Derecho de la Universidad de Sala
manca, y fue dirigida, por el ca tedrú tico 
de. Historia del Derecho, profesor Fran
cisco Tomás y Valiente. 

La investigación se sitúa fU la época 
que va desde la recepción del derecho 
rom~no justineaneo, en la Baja Edad 
MedIa, hasta el siglo XVIII, y aunque 
alcanza los umbrales de la Ilustración. 
en realidad ha sido l'xpreso punto fin'ai 
de la investigación e,e mOllleu too Esta 
limitación cronológica le ha permitido 
a la autora caracterizar y estudiar el 
períorlo "r1e uua ll1nllCra ilOlllog'éllen en 
("uanto a la legislación y a la p;:úctica . '. 
Ello le ha inclinado a realizar su estudio 
, 'desde uu punto ,le ,-ista sistemútieo 
mús que pyoluti\"o", )l.llllque no puede 
hnblarse de illlllo\'ilidad, la inst.itución 
l',tlldiada s u frió ,1urailtc esos siglos 
"mu:' poeos ealllhios' '. Ello no illlpide 
que en din'rsas oportullidac1e", la autora 
establezca matices, copecialmente entn' 
los siglos XYI y XVII por UIla parte 
" (>1 .XTII1, por otla. 

La regulación hásiea del perdón renl 
'-e encuentra en las Partic1ns 'V en torno 
(le lo qm' en ]a misma Sl' e~tahlece se 
dl'senyoldó la, literatura jurídica, 

En el capítulo primero, lUl'go dl' l'S
tu(liar el eoneepto de perdón según las 
fuentes, y las clasificaciones de íos ppr
(loncs, se analiza su fuudnmf-ntación le
gal :- doctrinaL Eu el segundo eapítulo, 
se ahorda minueiosamentl' lo rclatiY() a 
la pC'tición rIel perdón. los ,lelitos S11S
ceptihles o no de sel' pCl"llona,los, los 
requisitos exigidos para su eoncl'sión, y 
la decisión sohre el perdón, que si era 
alg'o exclusivo y prh-atho del rl'y cnhía 

la. posibiliuad de una uelegación expresa 
en otros altos funcionarios, como el Vi

rrey, o en los señores. El último capítulo 
estú, dedicado a estudiar los efectos del 
perdón, 

CARLOS OLGUÍN BAHAIIW:C;-DE, IlIs
tit1lciones poUticas y adminis
trativas ele Ghiloé en el siglo 
XVIII, prólogo de Alamiro de 
Avila lVIartel, Santiago de Chile, 
1971, 143 págs. 

Es éste el primer volumen ele una se
rie titulada "Estudios ele derecho india
no", que proyecta continuar el Semina
l'io de Historia y Filosofía del Derecho 
üe la Universid;cl de Chile. El doctor 
Avila :i\fartel anuncia en su prólogo que 
la obra, es el resultac10 de una intensa 
investigación en las fuentes, continuacb 
durante varios años, y que mereció la 
máxima clasificación al ser presentada 
como memoria de licenciado. 

El libro se refiere a los sucesi ,os go
bernantes que tUYO la isla Qe Chiloé a 
lo largo {lel siglo XVIII, con !"eferen
das a la actuación de cac1a uno; al sis
t('Illa económico; a la estructura políti
La; a la organización ac1ministrativa, T 
)lor último. al !"('g-illJ('1l al cual estu"ic
rou sometidos los indígenas. 

"\RCHIVO HISTÓRICO DE LA PROVIX

CIA "DR. RICARDO LEVE"E", Ca
tIÍlOf/OS de los documentos del 
Ai"chil'o. III. Índice de la 8a7([ 
de Representantes de Bucnos 
Aircs 1821-185,2, La Plata. 1970, 
211 págs. 

El Archh'o Histórico de la Proyineia 
de Buenos Airl's que lleya el nomhre de 
nuestro querido maestro Ricardo Leye
ne, fundador dl' rlicha institución y su 
director c1urante muchos años, a'caha 
de (listribuir en un YOIUIlWn de :n 1 pú
giBas el Índice ele eloculllentos ele la 
Sala ele Representantes de la proyincin 
de Buenos Aires elurantl' el período eom
prendido entre 182] !' 1852. Esta iIllpOl'
tante publicación facilita a los im'esti
gadores ele todo el país una tarea, que 
llntes de ahora, dehía haeer"e el! el pro-
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vio local del Archivo. con los inconv('
;üentes que ello representaba, sobre todo 
a quienes concurrían especialmente a la 
tiullad de La Plata para ese fin. Aun
que no se trata lle un índice detallado 
de toda la documentación, al menos ('s 
una guía valiosa para orientar la la bol' 
del estudioso, que encontrarú_ así un 
complemento natural a las actas legis
lativas. El Director del Archivo, dodol' 
Enrique 11. Barba anuncia también la 
pronta aparición del segundo tomo que 
comprender:í. el período posterior. 

Ser:í. muy bien recibida por los his
toria,dores del derecho, la noticia, de que 
ya se halla en prensa el primer yolumen 
del Catálogo del ..:lrchit'o de la Real ..:lll
eliencia y Cámara de Apela.cioncs de 
Buenos ..:lires, repertorio documental d" 
gran importancia, que aún no ha sido 
lo suficientemente trabajado con objeti
vos histórico-jmídicos. Esperamos que 
su pronta aparici6n sirm para difun
dir su rico contenido y estimular esas 
lIlyc:-::tigaciones, 

FACliLTAD DE lIc:\L\XIDADES y 

CIEXCIAS DE LA EDUCACIÓX, DE

PARTA:\!EXTO DE HISTORIA, TI'(f.

bajos )j COinnnicaciones, núme
ro 20, La Plata, 1970, :3:32 págs. 

Entre los interesantes traba;jos que 
integran la presente publicación hemos 
seleccionado los que, a nuestro juicio. 
re,-isten mayor importancia para la his
toria del {lerecho m:[;'entino. 

Fernando Enrique Barba con su tra
bajo (1t'nominado: "Debate Parlamen
tario sobre el proyecto de la ley rle 
Colegios Secundarios (1900) ", rcyela una 
vez mús sus condiciones para estudiar 
nuestro pasado más próximo. 

Analiza el debate parlamentario del 
proyecto de ley de enseñanza que el en
tonces ministro, Osnlldo :\fagnasco, pre
sentara a la Cúmara de Diputados y por 
el que se transformaba, teniendo en 
cuenta las necesidades de las provincias, 
algunos colegios nacionales en escuelas 
prácticas de agricultura, industria -;; co
mercio. 

Previamente traza un panorama de la 
realidad socio-económica de la época y 
analiza los factores que determinaron el 
empobrecimiento del interior y la des
igualdad de condiciones en que se en-

contraban los obreros argentinos frente 
a la especialización que llegaba de Eu
ropa. Destaca también la grave 'situación 
que tuvo que soportar el tesoro nacional 
para sostener colegios nacionales CUyos 

crecidos gastos no se compensaban ~:on 
la asistencia de alumnos. Barba ObSeIT<é 
que la visión del problema que se p]'(:_ 
tende solucionar con esta ley, es parcial, 
pues ésta sólo podía adaptar;,e a algunas 
regiones del litoral donde se desarrolla
ba la industria, pues era allí donde el 
egresado podría aplicar sus conocimien
tos porque existían fuentes de trabajo 
y no en lugares donde no hahía indus
tria o donde la agrienltura no prospe
raba. También critica el punto de vista 
de J¡l oposición, que llegó a sostcnC'r 
exageradamente que el gobic1'llo buscaba 
por este medio la ,destrucción de la cul
tura del interior. 

Luego formula una síntesis del debate 
propiamente c!icho, donclp dcstacn la ca
pacidad oratoria y la sC'ria ilustración 
,je :\ln,'SIUlSCO, _-\;ejnlHlro CarbÓ. Juan 
Balestra ¿- J oaquíu Castellanos. Contri
buye de esta manera a poner en relieyc 
los conceptos que han estado en pugna 
siempre que se ha tratado de fijar la 
función d(~ b enseñanza, secunda ría ¿
hacer conocer una hrill a n te- p:íg'ina ,le 
nuestra historia parlamentaria, 

Palmira S. Bollo Cahríos. es autora 
üe: "Prolegómenos de la ley de nacio
nalidaü y tlel reconocimiento de la i]llk
pendenci'a argentina por Espaiia' '. Sc' 
analiza cn este trabajo. a la luz üe una 
seria investigación J'l:~Iizada ('n archivos 
)- rcpositorios argentinos y extranjeros. 
los antecedentes, contenido y proyección 
histórica del sistt'ma üc la. ciudailanía 
natural consagrado en nuestra consti
tución. 

La autora comienza, por señalar las 
causas que precipitaron el derrumbe del 
imperio español, la ceguera. ele los leg"i· 
timistas aferrados a un sistema que se 
encontraba en franca liqtúdación, la apa
rición (le factores condicionantes tle nue
vos sistemas precursores de la doctrina 
:\Ionroe y el manifiesto interés <le In
glaterra para que se yerificase el reco
llOcimiellto de la independencia <le los 
nuevos países surgidos en Am&rica. Fren
te a este panorama halagüeño pam el 
l'econocimiento de la inüependencia se al
zaba la posición intransigente de E:,paña 
qup. pretendía que los españoles residen
tes en América conseryaran su naciona-
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lillad, Como también sus hijos, oponicll{10 
de esta manera, un serio obstáculo a 
dicho reconocimiento. 

Analiza la autora los peligros que 
entraña el aceptar la tesi s española 
que habría convertido el suelo de Amé
rica en un territorio compuesto en su 
totalidad de extranjeros que controla
rían la industria, el comercio y la pro
piedad. LU0go, con el apoyo de una 
abundante bibliografía, estudia la can ti
d.D;(l de conflictos que suscita tal posi
ClOn sobre la masa inmigratoria, que 
no acataba las leyes, pretendía un trata
miento de privilegio ~. podía reclamar 
protecci6n diplomútica. 

Después de evocar la reacción que el 
~roblema produjo en la prensa de la 
epoca y cuales fueron las opinones más 
representativas como asimismo los fun. 
damentos jurídicos y en los intereses 
que iban a determinar la adopción elel 
principio del "ius soli", la autora des
taca que el conflicto estaba ,( centrado 
pn el Tratado firmado por .-\lberc1i por 
la Confederación y el gobierno espaiíol" 
sobre el problema de la nacionalidad T 

que ~ucnos Aires !o había rechazado po;' 
conslClerar que lesIOnaba los derechos de 
la Nación recientemente unificada' '. 

En la parte final de este interesante 
trabajo, la autora determina la medida 
en que ]¡¡ violencia de la ola inmigra
toria ~. la incorporación del Estado de 
Buellos ~\il'es a la Confederación, influ
yeron en la terminación de este conflic
to, que finaliza en 1864, cuando Espaiía 
reconoce la Independencia de nnestro 
país y se sanciona la. ley relativa a la 
llacionalidaü de los hijos españoles na
cidos en América, 

El trabajo ,le Lía E.:\I. Sanucci, 
<1enominado: ,( En torno de la prime
ra constitución de Buenos Aires, 1852-
1854", representa una valiosa contribu
ción para. nuestra, historia constitucional. 
Se señala la inqnietud de In provincia 
(le Buenos Aires por alcanzar la orga
nización constitucionaL Para. ello trata 
con acierto un bosquejo del clima. de 
convulsión qne se 'dvía en ese momento 
y dentro del cual se perfilan las dos 
tendencias políticas en pugna, la pro
vincialista y la nacionalista. Unos de
sea ban la c~nstitución por razones par
tidarias, otros consideraban qne no era 
éste el momento oportuno, pues sobre 
los intereses locales se alzaba el interés 

llacional de alcanzar In definitiva or
ganización. 

Evoca, con la. ayuda de abundante do
cumentación, la lucha periodística des
a tada por cada uno de los partidos y 
destaca la intervención siempre brillante 
de Dalmacio V élez Sarsfielcl cuando se 
opone a que se dicte una constitución 
permanente para la provincia porque no 
existe una nacional y advierte que esto 
se opone a la organización de la. Xación, 
pues cada provincia podría imponer al 
Congreso Kacional, su tipo de poder pro
vincial. 

Luego la autora se ocupa del triunfo 
de la. posición oficialista cuando logra 
que la. legislatura (, en uso de la sobe
ranía ordinaria y extraordinaria" nOIl1-

bre una comisió~ especial paTa llacer el 
proyecto de constitución y eles taca con 
acierto que (( los representantes con man
dato sólo legislativo se transforman en 
constituyentes sin pre,-ia con sult a al 
pueblo". Aquí recuerda la crítica del 
periódico (( Nacional Argentino" cUaIhlo 
expresa que é'3a era la manera (le lega-
1izar el aislamiento de Buenos _-\ires pa~ 
ra mantener el papel ¡Jo dominadora, y 
califica el proyecto de constitución de 
partido. 

Después de recordar la polémica. que 
el tcma smcitó PIltre l\Iitrp y Alsina, 
Lía E. ~L SaIlucci comenÜl la' discusión 
de alg'uIlos <le los artículos del proy'erto, 
que por su alcance trasccnaellte fueron 
motiYo de agitado debate yde críticas 
certeras por parte, cntre otros, ele :\litre 
~. Albereli, en especial los que trata han 
ele la soberanía, la ciudadanía y elel rp
quisito exigido a los canclir1atos a go
bernador de ser natural de ]r. pro\'illcia. 

Finalmente, la autora de este trabajo 
de indiscutible mérito, señala con razón 
que la constitnción es' « producto {le una 
situación revolucionaria y de lucha con
tra lo nacional" qne (; busca proteger 
a la PrOyillcÍa contra el partido de Ur
fjuiza, por lo que su fin es afianzar el 
orden interno ~- externo sin ajustarse 
estrictamente a las normas 'jurídicas". 

R.~~roNA LIDIA :\IEZA GüIÉXEZ 

:JüSÉ :JI. }IARILUZ URQUIJO, Estado 
einclnstria. (1810-1862), Edicio· 
nes l\Iacchi, Buenos A.ires, 1969, 
193 págs. 
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Resulta l'calmente eloeu9ute .ele su 
rara calidad que en un yolumen de casi 
doscientas páginas pueda, haberse resu
mido, con venbrlera maestría y en base 
casi exclusiva a aportes documcntales. 
el panorama de la industria nacional 
en el pel'ío(10 que se abre con la Revo
lución de }Iayo y se eic1'l'a en Payón. 
Dejemos hablar al autor: "Hemos pro
curado también que el panorama rpsul
tuntc no sea unilateral sino que refleje 
la variedad de tendencias ideológicas 
Y' la, diwrsidad de illtCl'eSes que matiza
ron la época elegida; que se oiga la voz 
elel productor, del periodista y del po
lítieo: que exponga su parecer tanto el 
artesano criollo que se siente agobia.do 
por los competidores <le afuera como el 
opera rio extntnjero que "ive soñando 
con las soluciones que "io ¡.raeticar en 
su tierra de origen." En efecto, a. tra
vés de diversos documentos, la mayor 
parte de ellos inéditos, Se han traz;do 
las ,ieisitudes del proceso industrial de 
('SOS años. Cada documento ya precedido 
de una breve explicación que lo hace 
illtelegihle y 10 engarza en el proceso 
total. 

La obra abraza tanto el teJ"l'l'no .,le la 
Historia. Económica, "\" SOéinl romo cl 
ele la Jurídica (camp¿s ,le por sí estre
chamcntp ,'inculados) ;' -por sUl'ues-

to- traducp las influencias ideológicas 
del momento. La ~cg~slaeión aduanera, 
con todos sus multIphcador~s efectos y 
ll,l carga (~e intereses e ideologías qu~, 
s: es oomUll a. todo el proceso, se ad
nerte con mayor claridad en esta rama 
elel mismo, ocupan primordialmente al 
autor. También se reflejan los proble
mas de los gremios, con sus intentos <le 
reforma o revitalización; la necesidad 
de capitales y los préstamos usmarios; 
las medidas de propangada destinadas 
a pl'OlllOn'r la ineipiente indushia nado· 
Jial; los intentos proteccionistas "Y sus 
d0rivaciones. Si bien easi todos los do
('tuuentos rcsultan útiles al histoI"Íaclor 
,Id Derecho, hay a1';\11l0s c:opecialmenti' 
interesantes, como los üncúlmlos con Io~ 
a ranccIes aduaneros. o con la existencia 
de gremios :- la p~sibilida(l de ejercer 
jurisclicción (con un intcrr;,allti' dieta
Illen de Dalmado Yé1ez Srlrsfield), o 
IJien eon el crMito y la lJauca. 

Una vez más el eruüito historiador 
del Derecho y de la economía }Iariluz 
Urquijo lla ;nuestras de su l>Iotunda 
n'rsación y üe su infatigablc e,.;pÍritu 
tlp inycstigador. Cualidadés qUl' ,l' ail
"i('rten a cada paso en In seh'"ciún -y 
jlresentación de una rloCUllll'lltal'jún (le 
illl·,timahle "alnI'. 



ts 
a, 
y 
e, 
:1-
la 
al 
e
le 
ld 
3; 
as 
Q. 

us 
0-

ar 
te 
os 
ia 
er 
a
o 

or 
llZ 

la 
tu 
(1-
y 

.1e 

INDICE 

d 



418 REYIS'rA DEI, INSTITUTO DE HIS'fORIA DEL DERECHO 

Presen tación 13 

INVESTIGACIONES 

A13ELARDO LEVAGGI, La pena de muerte en el derecho argentina preco-

dijicado. Un capítulo de la historia de las ideas penales 17 

JosÉ M. l\lARILuz URQUIJO, La comunidad de montes J pastos en el 

~~~M ~~ 

ALICIA GABB! DE PADÍN, MARTA DUDA DE DE ROSAS, CAR.1\lEN MA-

ÑAS DE RUIz, ANÍBAL MARIO R02\lANO. Bajo la dirección de 

MARGARITA HUALDE DE PÉREZ GUILHOU y DARDO PÉREZ 

GUILHOU, Constitución y revolución en 1\1endoza (1889-1910), ., 123 

RICARDO ZORRAQUÍN BECÚ, El concepto y las divisiones del Derecho: ¡ . 

de Cicerón a Santo Tomág .,!3D ;1 

RICARDO ZORRAQUÍN BECt. El oficio de gobernador ·en el derecho 

indiano . ..". 171 

Reunión de estudia sobre la vigencia J aplicación de la iVovísima 

Recopilación española de 1805 en el Río de la Plala 2:W 

NOTAS 

WALTER JAKOB, Sumario de las ordenanzas mineras del Perú. . . 273 

ABE LARDO LEVAGGI, El régimen civil del menor en la historia del 

derecho argentino 289 "1 
JUAN T. BATTINI VID:\L, La forma de Estado y el punto de visla 

provinciano. (A propósito de Vélez Sarsfield, constituyente por 

San Luis).. , " _ _ _ __ , .. 319 

DOCUMENTOS 

MARÍA HAYDÉE MARTÍN, Un proyecta de ley sobre el divorcia y las 

separaciones voluntarias de las matrimonios en 1824. 333 

EDUARDO M.illTIRÉ, Las ordenanzas de minas del Conde de Nieva 

y los Comisarios (1561) __ . , . , .. _ .... _ ., . _ . , ..... , 341 

-----------



INDICE 

CRÓl\'l:CA 

F'allecirníento del doctor Sanwel IV. jHedrano 
Profesores de Historia del Derécho Argenlino 
Ayudantes de Cátedra 
Conferencias , .. 
Curso de Doctorado .. 
Publicaciones .. , , .. 

NOTICL\S 

Tercer Congreso del Institulo 1 nlernaáonal de Historia del Derecho 
Indiano 

1 nslillllo 1 nternacional de Hisloria del Derecho 1 ndiano 

JiHBLIOGR.-\FÍ .. \ 

A.\IBROSIO ROMERO C.-\RRANZA. ALBERTO RODRÍGUEZ VARELA y 

EmJ.\RDO VENTURA FLORES PIR.~N. Historia política de la 
Argenlina. (Ricardo Zorraquín Becú) 

REMEDIOS CONTRER,\S y C-\.R\IE1\' CORTÉS, Catálogo de la Colección 
J/lata Unares. (José :LVi. Mariluz lirquijo) 

MARÍA DEL CAR\IEN CARLÉ. Del Concejo l11edieml Castellano-Leonés. 
(Nelly R. Porro) 

VÍCTOR TAU ANZO,\TEGUI, Esquema histórico del derecho sucesorio. 
Del medievo castellano al siglo .YIX. (R.Z.B.) 

Actas del 1 S:ymposl:um de Historia de la AdministraGÍón (L\L\l.li) 
C-\.RLOS ALBERTO FLORE y CÉSAR A. G,\RCÍA BELSCNCE, Historia 

de los argentinos. (R.Z.B.) ... 
ANTONIO GARCÍA y GARCÍA. Historia del Derecho Canónico. l. El 

primer Milenio (Abe lardo Levaggi) 
ENRIQUE DÍAZ ARAUJO, Consideraciones sobre Véle:: Sarsfield :y Stl 

obra. (Víctor Tau Anzoátegui) 
ENRIQUE G.-\.CTO FEnl"'i.~NDEZ, Historia de la jllrisdicción mercantil 

m España. (Julio C. Guillamondegui) 
JOB1\' HENRY :\IERRYí.\L\1\', La tradición jurídica romano-canónica. 

(V.T.A.) 

Anuario Histórico Jurídico Ecuatoriano. (Eduardo :\lartiré) 

419 

371 
376 
376 
376 
377 

:377 

379 
380 

383 

384-

335 

388 
:389 

390 

391 

393 

395 

396 
:397 

- ¡ 



t '. 

420 REVISTA DEL I='lSTIT1JTO DE HISTORIA DEL DERECHO 

lo "J0RGE REINALDO A. VANOSSI, La influencia de José Benjamín Go-
rostiaga en la Constitución Argentina y su. jurisprudencia. 

(V.T.A.) 398 
DAL?lIACIO VÉLEZ SARSFIELD, Escritos Jurídicos. C\lIarcelo U. Sa-

lerno) .. . ... . . 398 

DE MARCO, UG.-\RTE y otros, Temas de Derecho Indiano. (Ana Alaría 

S3.ñudo) .. ....... 399 
ARTURO ANDRÉS ROIG, Los krausistas argentinos. (Alberto 2\1. Si-

bileau) .. 400 
AUG1JSTO BRUNA V,\RGAS, Et'olución histórica del dominio del Estado 

en maleria minera. (E.l\I.) 102 
RIC.-\RDO GARRIDO JU,\N, La letra de cambio en el medioet'O ralen-

ciano. (J .C.G.) ................. 102 
ROBERTO 1. PEÑA, Notas para un estudio del derecho canónico ma-

trimonial indiano, (V.T.A.) '103 
J\hGUEL ANGEL DE J\;{ARCO, San Martín y la idea de justicia. (Car-

los O. F. Bianchi) ·103 
FRAKCISCO TO:.\1:\s y VALIENTE, Origen bajomedieval de la patrimo

nialización }' enajenación de oficios públicos en Castilla. (E. "\1.) 40·t 
JOSÉ;\L\RTÍNEZ GIJÓN. La práctica del comercio por intermediario 

en el tráfico con las Indias durante el siglo .\.'171. (J. C. G.l. . .105 
ALBERTO BERCOVITZ RODRÍGUEZ-C,\KO, Notas sobre el origen 

histórico del Derecho ¡\[ercanti/. (J.C.G.)106 

FR,\.KCISCO T. VALIENTE, Las fian::as en los derechos arago71l:s y 

castellano. (M.U.S.) ,1.07 
AN'IONL\. HEREDE HERRER,\, Apuntes para la hisloria del Consulado 

de la Universidad de Cargadores a Indias, en Sel'Ílla yen CM!::. 
(J.C.G.) ·1.07 

MATÍ.-\.S E. SUÁREZ, Concepto regalista del Flegio Patrona/o Indiano 
en Pedro F'rasso y Antonio J. Flibadeneyra; Y El regalismo a 
través de los "recursos de fuer za" en España e Indias (A. L.).. :103 

fu'iTONIO MURO OREJÓN, El Real y Supremo Consejo de las Indias. 

(J.C.G.) ......... no 
ALBERTO DE LA HER,\, La legislación del siglo )í..TIlI sobre el Pa-

tronato Indiano. (Tulio E. Ortiz) .. , no 
JESÚS LALINDE ABADÍA, Los medios personales de gestión del poder 

público en la historia española. . .. ·lll 

JosÉ JOAQUÍN REAL DÍAz, Estudio diplomático del documento india-
M U2 



4 

Derecho 111exicano ...... , , . 412 
I\L\RÍA Il\i""}IACUL:m:\ RODRÍGUEZ FLORES, El perdón real en Castilla. 

(siglos )(III-XVIII) ...... , ............. , .. ,. 413 
CARLOS OLGUÍN RmA)lONDE, Instituciones políticas y administra-

tiras de Chiloé en el siglo JYVIII .. , ..... , , ...... ' ,113 
ARCIII''-O HISTÓRICO DE LA PROVINCIA "DR. RICARDO LEVENE". 

Catálogos de los documentos del Archiro. I I l. I ndice de la Sala 
de Representantes de Buenos Aires, 1821-1852 ................. 413 

FACULTAD DE HU~L\NID,\DES y CIENCIAS DE LA EDUCACIÓN, DE

PART,DIENTO DE HISTORH, Trabajos y Comunicaciones. N.O 20. 
(Ramona Lidia Meza Giménez) . . . . . .. . .. . 414 

JosÉ .M.l\ÜRILUZ URQUIJO, Estado e Industria (1810-1862) (E.M.) 415 





. -
¡ -
f-

[ 

.. 



NOTA 

Toda la correspondencia debe ser dirigida a nombre 
del Director del Instituto de Historia del Derecho 
Ricardo Levene, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 
Avenida Presidente Figueroa Alcorta 2263, BUENOS AIRES. 


