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Prefacio

El 13 y 14 de septiembre de 2024, tuvieron lugar en la ciudad de La
Plata, provincia de Buenos Aires, Argentina, las XXX Jornadas de Historia
del Derecho Argentino, organizadas por el Instituto de Investigaciones de
Historia del Derecho (INHIDE) de Buenos Aires, Argentina. Las Jornadas
se celebraron en la sede del Tribunal de Casacion Penal de la Provincia
de Buenos Aires y quienes no pudieron asistir fisicamente, participaron a
través de la plataforma Zoom, gracias al apoyo de la Universidad de Maas-
tricht, Paises Bajos. Esta modalidad hibrida removio las barreras en la cir-
culacién de conocimiento entre quienes desarrollan la historia del derecho.

La Comision Directiva del INHIDE resolvié que las Jornadas se cele-
braran en homenaje a las I Jornadas de Historia del Derecho Argentino,
llevadas a cabo en 1967. El evento de 2024 reuni6 a un nutrido grupo de
investigadores especialistas en historia del derecho —en esta oportunidad,
mas de 40-, provenientes de Argentina, Brasil, Colombia, Cuba, Espaia,
México, Paises Bajos y Pert.

Como sucede en todas las Jornadas, desde su primera edicion, los po-
nentes ilustraron acerca de sus investigaciones. Se ofrecié un espacio para
plantear inquietudes encontradas al abordar los trabajos y escuchar las opi-
niones y aportes de los colegas, todo en un ambiente cordial, de profundo
interés por la labor del otro que ha caracterizado a las Jornadas desde su
inicio.

Esta obra colectiva retine 19 de las ponencias presentadas en las Jorna-
das. Los estudios giran alrededor de tematicas tan variadas como las fuen-
tes del derecho, el pensamiento, literatura y cultura juridica, la ensefianza
del derecho, el constitucionalismo, la codificacion, la cuestion social, la or-
ganizacion politica y administrativa, el derecho penal y la administracion
de justicia.

Como se ha dado desde sus origenes, en las Jornadas confluye un uni-
verso de actores. Participan en ellas investigadores formados y en forma-
cion, docentes y profesores de universidades e instituciones publicas y pri-
vadas, con variopintos enfoques, que permiten el didlogo y el intercambio.
De esta diversidad dan cuenta los trabajos que presentamos en los distintos
capitulos de esta obra.

Este volumen comienza con un capitulo titulado El derecho indiano
y su aporte a la formacion del derecho administrativo argentino: el régimen
juridico de la obra publica en América (siglos XVI a XVIII). Introduccion
y planteamiento del tema, en el que Alejandro A. Dominguez Benavides
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presenta una investigacion en curso, consistente en un relevamiento general
de la obra publica en América y que tiene como objetivo reconstruir su
régimen juridico en la Gobernacién y Virreinato del Rio de la Plata. Se
destaca la referencia a la Politica para corregidores y sefiores de vasallos
(Madrid, 1597), elaborada por el jurista Jeronimo Castillo de Bovadilla.
Dominguez Benavides anticipa la existencia de la figura de la obra publica
en Hispanoamérica durante los siglos XVI y XVIII, al tiempo que advierte
acerca de la necesidad de seguir indagando en otras fuentes, tales como las
actas de los cabildos.

En lo que respecta al pensamiento juridico, Viviana Kluger, en Circula-
cion de ideas en las aulas universitarias. Un ejemplo a la luz de las tesis sobre
derecho comercial. (Universidad de Buenos Aires-Siglos XIX y primeras déca-
das del siglo XX), estudia la circulacion de ideas juridicas en materia comer-
cial en las tesis doctorales de esa universidad durante el lapso de 1870-1887.
A través de las citas de legislacion comparada y de derecho comparado,
doctrina juridica y jurisprudencia, la autora detecta la familiaridad de los
doctorandos con estas fuentes, su apego a ellas y los temas puntuales en los
que se apoyaron entre otras cuestiones. De esta forma, Kluger da cuenta de
como las ideas juridicas circularon en el dambito universitario y como fue-
ron el punto de partida para su aplicacion en el foro o para futuras reformas
legislativas.

Sergio R. Nufiez y Ruiz Diaz ofrece una aproximacion a los conceptos
que dan nombre a su trabajo: La prescripcion de tiempo inmemorial y la
ancestralidad. El primero de ellos se vincula con la prescripcion adquisi-
tiva, mientras que el segundo con el reconocimiento y la consolidacion de
determinados derechos. El trabajo ofrece un derrotero histérico donde dis-
tintos doctrinarios y cuerpos normativos ofrecen las premisas necesarias.
Asi, el trabajo nota que el concepto de prescripcion adquisitiva por tiempo
inmemorial ha sido subsumido en el de ancestralidad, y que por ello serian
aplicables a la realidad juridica actual. El tema de la ensefianza del derecho
convoco a dos investigadores. Por una parte, en La reforma al plan de estu-
dios de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Bue-
nos Aires. Debates y transformaciones en la educacion superior (1873-1875),
Sandro Olaza Pallero se adentra en la evolucién del antiguo Departamento
de Jurisprudencia a la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Uni-
versidad de Buenos Aires.

La atencion se focaliza en la reforma al plan de estudios y las transfor-
maciones que se produjeron en el referido periodo, en linea con un caracter
eminentemente pragmatico, y donde se da cuenta de una forma de parti-
cipacion politica que incluyé nuevos protagonistas. A tal efecto, el autor
utiliza como fuente fondos documentales provenientes de repositorios pu-
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blicos, bibliografia y publicaciones de la época. Por otra parte, en su trabajo
Programa del curso Introduccion al Derecho y Fuentes del Derecho Argentino
de Jorge Cabral Texo en la Universidad Nacional de La Plata (1940): Disec-
cion analitica de la seccion de Bibliografia y andlisis de las “glosas” de un
alumno, Agustin Parise ofrece un examen del programa de un curso de
“Introduccion al derecho” dictado en 1942 en la Universidad Nacional de
La Plata, Argentina. El trabajo analiza 323 lecturas que los alumnos debian
realizar, para luego examinar las “glosas” de un alumno en particular. El
autor advierte sobre la diversidad de fuentes, y presenta al programa como
espejo de la vida de ese alumno ante el curso. Ofrece también herramientas
para comprender el impacto de los programas en la ensefianza y en la cir-
culacién de ideas juridicas.

El constitucionalismo y la codificacion del derecho encuentran acogida
en otros trabajos. Alfredo de J. Flores y Federico Paganin Gongalves, en
La fundacién del Instituto Histérico-Geogrdfico del Rio de la Plata (1854) y
la actuacion de la intelectualidad rioplatense en la construccion del régimen
constitucional argentino, estudian la fundacién del Instituto Histérico-Geo-
grafico del Rio de la Plata en 1854, en el marco de la sociabilidad intelectual
de la época y las transformaciones culturales e intelectuales materializadas
en este tipo de instituciones y espacios de encuentros académicos. A lo lar-
go de este trabajo, se observa la actuacion de la intelectualidad rioplatense
en la construccion del régimen constitucional argentino a través de este
tipo de sociabilidades y espacios institucionales.

Ana Brisa Oropeza Chavez, en La figura del Congreso Constituyente Ve-
racruzano de 1824 a la luz de la teoria del poder constituyente, examina
el periodo posterior a la sancién del Acta Constitutiva de la Federacion
mexicana y de la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos,
y toma como referencia la Constitucion Politica del Estado Libre y Sobera-
no de Veracruz promulgada el 3 de junio de 1825. La autora avanza en un
dialogo entre la historia juridica y dogmatica constitucional, aprovechando
los aportes incorporados al debate hispanoamericano a partir de la reciente
traduccion al idioma castellano de la Teoria del Poder Constituyente, publi-
cada por el jurista austriaco Egon Zweig en 1909.

En ;De qué hablamos cuando hablamos de Censos? Apuntes iniciales so-
bre algunos problemas historiogrdficos sobre Hispanoamérica Colonial, Al-
fredo Tapia Franco ofrece una reflexion critica sobre los multiples desa-
fios que enfrentan los historiadores al abordar el estudio de los censos en
el contexto de las sociedades coloniales americanas.El autor explora, con
aguda mirada historiografica y juridica, tres grandes areas de dificultad:
el aprovechamiento de investigaciones previas que utilizan diferentes ca-
tegorias conceptuales; la identificacion precisa de los censos en las fuentes
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histdricas, muchas veces marcadas por un lenguaje impreciso; y la cons-
truccion de definiciones operativas que eviten anacronismos y permitan
comprender estas instituciones dentro de su contexto cultural y legal.

Ezequiel Abasolo vincula una linea de investigacion comprensiva de un
amplio conjunto de experiencias latinoamericanas en Cultura de abogados
en la Asamblea Constituyente uruguaya de 1933-1934. El autor se dirige
a verificar si en el proceso de adopcion uruguaya del constitucionalismo
social que tuvo lugar a comienzos de la década de 1930, intervino la de-
nominada cultura de abogados, vale decir la particular sensibilidad de los
graduados universitarios en derecho, para integrar y discernir el alcance,
naturaleza y caracteristicas de los fendmenos institucionales, sociales y téc-
nicos. A través de la confrontacion de numerosos testimonios conservados
en el Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constituyente de 1933-
1934, la cuestion se resuelve afirmativamente.

Mario Alberto Cajas Sarria, en La separacion de Panamd como un asun-
to constitucional: el papel de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, exa-
mina el debate juridico interno colombiano suscitado en torno a la norma-
lizacion de las relaciones entre los Estados Unidos de América y Colombia
una vez producida la secesién de Panama.

De este modo se reconstruye el proceso y el ambiente que condujo a las
decisiones de la Corte Suprema de Justicia de 1914 y 1958 sobre la consti-
tucionalidad de las leyes 14 de 1914 y 56 de 1921, que aprobaron el Tratado
Urrutia-Thomson.

Giselle Jordan Fernandez, en La propiedad urbana y su funcion social en
Cuba: 1938-1958. Apuntes sobre el régimen juridico de los alquileres, ofre-
ce un analisis histérico-juridico del régimen de arrendamientos urbanos
en Cuba entre 1938 y 1958. La autora se adentra en un periodo marcado
por la intensificacion del papel del Estado en la regulacion de la propiedad
privada. A través del examen principal de la doctrina juridica de la época,
complementado con el de la legislacion y jurisprudencia, Jordan Fernandez
aborda uno de los debates mds complejos del constitucionalismo cubano: la
tension entre el derecho de propiedad y su funcién social.

Pasando a temas notariales, Alejandro Diego Miguez ahonda en
las influencias de la obra del jurista Rafael Nufiez Lagos en la doctrina
notarial argentina. Desde un enfoque histdrico-juridico analiza sus fuentes
intelectuales, la circulacion de ideas de la que fue parte y la trascendencia
del autor en la doctrina vernacula actual. De esa manera, en el capitulo
intitulado La doctrina notarial argentina y la obra de Rafael Nufiez Lagos,
Miguez logra un dialogo de la historia del derecho con la teoria y practica
de los escribanos. Por su parte, Luis Maria Caterina presenta en “Patrones



sociales”, proteccién asociativa, jubilaciones o seguro social: aproximacion a
los aspectos juridicos de las alternativas para contingencias laborales en los
inicios de la prevision social (1900-1943), una serie de propuestas surgidas
como consecuencia de iniciativas personales de algunos empresarios. El
autor examina aquellas que surgieron de la solidaridad de miembros de
asociaciones de distinto signo ideoldgico —en algunos casos de origen
sindical y en otros de origen politico o religioso—, para enfrentar las
contingencias que podian ocurrir a los trabajadores como resultado del
avance del proceso de industrializacion. En concreto, Caterina, aborda el
papel fundamental que tuvieron las organizaciones sindicales en el impulso
de una intervencién mayor del Estado, los dos sistemas propuestos a tal fin,
y las consecuencias aun hoy vigentes de debate.

El estudio de la organizacion politica y administrativa es emprendido en
diversas contribuciones. Delia Elena Bursi se ocupa de las politicas sanita-
rias en Cordoba, para el periodo comprendido entre 1855y 1925, a través
de la legislacion y los discursos gubernamentales. La autora expone el de-
sarrollo que sufrieron las politicas de salud a través de distintos topicos: en
primer término, su inclusién en la constitucion provincial cordobesa; en
segundo lugar, desde los mensajes de los gobernadores cordobeses; y, por
ultimo, desde la legislacion. En Las intervenciones mds destacadas en las
Cortes de Cddiz del diputado suplente por Buenos Aires (Virreinato del Rio de
la Plata) Francisco Lopez Lisperguer , Miguel Pino Abad ofrece una rigurosa
y documentada aproximacion a la figura del diputado suplente por Buenos
Aires, Francisco Lopez Lisperguer, en las Cortes de Cadiz (1810-1814). A
través de un exhaustivo andlisis de sus intervenciones, el autor destaca la
firme defensa que Lisperguer realizé de los derechos politicos de los ame-
ricanos, su reclamo por la igualdad entre peninsulares y ultramarinos, y
su compromiso con los principios de justicia, legalidad y representacion
equitativa.

Dardo Ramirez Braschi, en Momentos turbulentos y resonancias judicia-
les en la Provincia de Corrientes (1878-1880), se centra en la provincia de
Corrientes, donde evidencia diferencias y similitudes con otras administra-
ciones de justicia provinciales. En particular, el autor sefiala la relevancia de
la violencia politico-partidaria que predomina en la region hasta la década
de 1870. A partir de documentacién de gobierno utilizada como fuente,
infiere las relaciones, en las normas y las practicas judiciales empleadas en
el marco de los conflictos civiles y la institucionalizacién provincial. En In-
cidencias constitucionales en los debates sobre los derechos de exportacion en
las asambleas constituyentes (1853-1866), Agustin Bernardo Bonaveri, ar-
ticulando la oportuna consulta de fuentes primarias y de aportes historio-
graficos con la reflexion tributario constitucional contemporanea, examina
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los debates constituyentes nacionales de 1853, 1860 y 1866 en materia de
derechos de exportacion a fin de concluir que deben considerarse recursos
coparticipables.

Juan Bautista Fos Medina y Carmen Graciela Rodriguez Lopez efectiian
sus aportes desde el derecho penal. El primero, en Conmutacion de penas:
arbitrio judicial y benignidad en los expedientes criminales del Rio de la Plata
en la segunda mitad del siglo XVIII, aborda la conmutacién de penas en el
Rio de la Plata durante la segunda mitad del siglo XVIII. El autor focaliza
en el arbitrio judicial y la benignidad en expedientes criminales, al tiem-
po que ofrece el marco legislativo y doctrinario en el cual estos institutos
se desenvolvian durante el periodo indiano. El autor logra alertar sobre la
funcién importante que el arbitrio judicial y la benignidad ocuparon en ese
tiempo y lugar. Carmen Graciela Rodriguez Lopez, en Adaptacion del de-
lincuente: Responsabilidad y simulacién de la locura en el dmbito carcelario
argentino (primeras décadas del siglo XX), estudia la adaptacion del delin-
cuente al ambiente carcelario durante las primeras décadas del siglo XX en
la Argentina. El trabajo explora la responsabilidad y simulacién de lalocura
en el ambito carcelario local, valiéndose de diversas fuentes, incluyendo
materiales provenientes de archivos médico-legales. El trabajo permite vi-
sualizar a la prision como un laboratorio humano con un repertorio de
patologia criminal, que permitia la investigacion empirica que marcaba el
rumbo para estudios futuros.

Los 19 trabajos que integran esta obra han sido sometidos a un proceso
de referato doble ciego a cargo de especialistas nacionales e internacionales
en historia del derecho. Los miembros del Comité editor agradecen a los
40 evaluadores que con sus sugerencias y observaciones enriquecieron los
capitulos que conforman esta obra.

Vaya también la gratitud de los miembros del Comité editor hacia el De-
partamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires y a Mary Beloff —su directora— quienes hicieron posible
que estas ponencias vean la luz a través de esta obra.

No podemos cerrar este prefacio sin hacer una referencia a las Actas de
las I Jornadas de Historia del Derecho Argentino, publicadas en las paginas
de la Revista de Historia del Derecho Ricardo Levene, N.° 19, 1968. Esas
primeras Actas sirvieron como haz de luz para las Jornadas que se llevaron
a cabo y deben servir como tal para las que seguiran. En la parte inicial
de estas se sefiala que “el objeto de esta reunién fue el de congregar a los
principales especialistas de la materia del pais, a fin de intercambiar ideas
sobre los problemas metodoldgicos, de ensefianza y de investigacion, que
presenta nuestra disciplina.” Esas palabras no han perdido vigencia luego



de 30 Jornadas. Por el contrario, se ven fortalecidas por el fenémeno de la
globalizacion de experiencias y por el riquisimo acervo de conocimiento
que el tiempo y el trabajo han proporcionado.

Nuevas indagaciones, distintas visiones y diversas voces pueblan esta
obra colectiva, sirviendo de punto de partida para el comienzo de otras
tantas investigaciones. El Comité editor hace votos para que esta obra se
constituya en una herramienta para fomentar el necesario cultivo de la his-
toria del derecho, para afianzar su ensefianza en las universidades, y para
tender puentes con otras disciplinas juridicas.

Buenos Aires, octubre de 2025

Comité Editor

Presidenta:
Viviana Kluger

Vocales:
Ezequiel Abasolo
Ariel Alberto Eiris
Agustin Parise
Maria Rosario Polotto
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Sobre las XXX Jornadas de Historia
del Derecho Argentino

Comité organizador de las
XXX Jornadas de Historia del Derecho Argentino

Presidenta: Viviana Kluger
Vocales: Ariel Alberto Eiris, Agustin Parise, Maria Rosario Polotto

Comision local
Fernando Jestus Gonzalez, Alejandro A. Dominguez Benavides,
Juan Paulo Gardinetti

Programa de actividades

Viernes 13 de septiembre
8:00-9:00. Acreditacion.
9:00-9:20. Acto de apertura.

9:00-9:10. Palabras inaugurales de Maria Florencia Budifio, presidenta del Tribunal
de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires.

9:10-9:20. Palabras inaugurales de Ezequiel Abasolo, director del Instituto de
Investigaciones de Historia del Derecho.

9:20-9:30. Pausa.

9:30-10:30. Primera sesion (presencial)

Fuentes del derecho - Pensamiento, literatura y cultura juridica
Moderadora: Maria Rosario Polotto

9:30-9:40. “El derecho indiano y su aporte a la formaciéon del Derecho
Administrativo: el régimen juridico de la Obra Publica en América (siglos XVI a
XVIII)”. Alejandro A. Dominguez Benavides.

9:40-9:50. “Circulacion de ideas en las aulas universitarias. Un ejemplo a la luz de
las tesis sobre derecho comercial”. Viviana Kluger.

9:50-10:00. “El concepto de ‘inmemorial; en Juan del Castillo de Sotomayor, jurista
del s. XVII”. Sergio R. Nuifiez y Ruiz Diaz.

10:00-10:10. “La Corte Suprema 1863 1900: la literatura juridica, sus integrantes y
fallos” Luis Maximiliano Zarazaga.

10:10-10:30. Debate.
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10:30-10:40. Pausa.

10:40-11:30. Segunda sesién (virtual). Cuestiones metodoldgicas y ensefianza
del Derecho

Moderador: Héctor José Miguens

10:40-10:50. “La ensefianza de la Economia Politica en la Universidad de Cérdoba
a fines del siglo XIX. Los programas de Juan M. Garro”. Esteban Llamosas.

10:50-11:00. “Dalmacio Vélez Sarsfield primer decano de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires. Debates y transformaciones
en el sistema universitario de finales del siglo XIX”. Sandro Olaza Pallero.

11:00-11:10. “Programa del curso Introduccion al Derecho y Fuentes del Derecho
Argentino de Jorge Cabral Texo en la Universidad Nacional de La Plata (1940):
diseccién de la seccion de Bibliografia y analisis de las ‘glosas’ de un alumno”
Agustin Parise.

11:10-11:30. Debate.
11:30-11:40. Pausa.
11:40-12:40 Tercera sesion (presencial)

La administracién de justicia de la provincia de Buenos Aires en clave de
género: mujeres de los dos lados del estrado

Moderadora: Maria Angélica Corva

11:40-11:50. “Victimas arrepentidas: una estrategia de defensa penal frecuente en
los casos de proxenetismo (provincia de Buenos Aires, inicios del siglo XX)” Julia
Bacchiega.

11:50-12:00. “Desembrujar a las brujas: justicia penal, parteras y abortos en la
provincia de Buenos Aires”. Sol Calandria.

12:00-12:10. “Funcionarias judiciales en carrera: mujeres en el Poder Judicial de la
Provincia de Buenos Aires, 1950-1970”. Rosario Gémez Molla.

12:10-12:20. “Palabras que condenan. El expediente judicial sobre el caso Dolores
(1889)”. Clara Fabiana Rey.

12:20-12:40. Debate.

12:40-13:30. Pausa almuerzo.

13:30-14:30. Visita al Archivo Histdrico de la provincia de Buenos Aires.
Calle 49, N.°588, 2° piso, Pasaje Dardo Rocha, La Plata.

15:10-16:10 Cuarta sesion (virtual)

Pensamiento, literatura y cultura juridica - Constitucion y codificacion del
derecho Moderador: Agustin Parise



15:10-15:20. “Tradicionalismo religioso contra el primer constitucionalismo
liberal: una revision de la génesis del término reaccionario”. Jests Jimeno-Borrero.

15:20-15:30. “La fundacién del Instituto Historico-Geografico del Rio de la
Plata (1854) y la actuacién de la intelectualidad rioplatense en la construccion
del régimen constitucional argentino”. Alfredo de J. Flores y Frederico Paganin
Gongalves.

15:30-15:40. “La figura del constituyente veracruzano de 1824”. Ana Brisa Oropeza
Chavez.

15:40-15:50. “;De qué hablamos cuando hablamos de Censos? Apuntes sobre
historiografia americanista e ideas para futuras investigaciones historico-juridicas”
Luis Alfredo Tapia Franco.

15:50-16:10. Debate.
16:10-16:20. Pausa.

16:20-17:30. Quinta sesion (presencial) Constitucion y codificacion del derecho
Moderador: Juan Bautista Fos Medina

16:20-16:30. “Cultura de abogados en la asamblea constituyente uruguaya de
1933-1934”. Ezequiel Abdsolo.

16:30-16:40. “La doctrina notarial argentina en la obra de Rafael Nufiez Lagos”.
Alejandro Miguez.

16:40-16:50. “Consentimiento y formas de contratar en el derecho candnico
indiano”. Pol Moutin.

16:50-17:00. “La representacién en disputa. Discusiones politicas-juridicas en
torno a la reforma uninominal en la Argentina de fines del siglo XIX”. Sebastidn
Pérez Trench.

17:00-17:10. “sQué es un c6digo? Una definiciéon a partir de la experiencia
argentina (segunda mitad del siglo XIX)”. Maria Rosario Polotto.

17:10-17:30. Debate.
17:30-17:40. Pausa.

17:40-18:40. Sexta sesion (virtual y presencial). La cuestion social y el derecho
laboral; y género y derecho

Moderadora: Carmen Graciela Rodriguez Lopez

17:40-17:50. “Patrones sociales, proteccién asociativa, jubilaciones 0 seguro
social: aproximacion a los aspectos juridicos de las alternativas para contingencias
laborales” Luis Maria Caterina.

17:50-18:00. “Las mujeres y la Historia: interacciones intelectuales”. Veronica
Lescano Galardi.

18:00-18:10. “La defensa del honor de una mujer a partir de un caso enigmatico:



argumentos juridicos de la fiscalia y la defensa en el caso de Maria Alcorta (1926)”
Magdalena Magneres.

18:10-18:20. “Violencia sexual, justicia y emociones en el Rio de la Plata (1750-
1850)”. Natalia Stringini.

18:20-18:40. Debate.

Sabado 14 de septiembre

9:30-10:30. Séptima sesion (virtual). Derecho canénico - Organizacion politica
y administrativa

9:30-9:40. “La desamortizacion eclesiastica de 1804 y la reforma de Rivadavia de
1822”. Raquel Bisio de Orlando.

9:40-9:50. “Evolucién de las politicas sanitarias en Cordoba (1855-1949):
legislacion y discursos gubernamentales”. Delia Elena Bursi.

9:50-10:00. “El diputado suplente por Buenos Aires Francisco Lopez Lisperguer en
las Cortes de Cadiz”. Miguel Pino Abad.

10:00-10:10. “Momentos turbulentos y resonancias judiciales en la provincia de
Corrientes (1878-1880)”. Dardo Ramirez Braschi.

10:10-10:30. Debate.

10:30-10:40. Pausa.

10:40-11:40. Octava sesion

Derecho canénico - Organizacion politica y administrativa (virtual)
Moderador: Miguel Pino Abad

10:40-10:50. “Incidencias constitucionales en los debates sobre los derechos de
exportacion en las asambleas constituyentes (1853-1866)”. Agustin Bernardo
Bonaveri.

10:50-11:00. “Articulando labores, construyendo legitimidad. El vinculo del
Departamento Topografico mendocino con otras agencias estatales”. Lucia Cortez.

11:00-11:10. “El uso de las facultades extraordinarias por los gobernadores
provinciales en la época de la Confederacion rosista a partir de fuentes judiciales
de Tucumdn”. Gabriela Tio Vallejo.

11:10-11:20. “Juan de Matienzo frente a si mismo, o la originalidad del orden
social en Indias en el siglo XVI”. Romina Zamora.

11:20-11:40. Debate.
11:40-11:50. Pausa.

11:50-12:40. Novena sesion. Organizacion politica y administrativa (presencial)



Moderador: Alejandro A. Dominguez Benavides

11:50-12:00. “Buenos Aires y la defensa del modelo federal en el Congreso de
1824. Debates y perspectivas juridico-politicas”. Ariel Alberto Eiris.

12:00-12:10. “Las normas protectoras para el trabajo indigena en el Reino de
Chile en los Siglos XVIXVII, con especial referencia para la Provincia de Cuyo. Su
aplicacion en la Ciudad de Mendoza”. Patricio Javier Lopez Diaz-Valentin.

12:10-12:20. “Las instituciones municipales de la Ciudad Histérica de San Miguel
de Tucuman en el periodo 1867-1917”. Pablo Martin Pérez Ledesma.

12:20-12:40. Debate.

12:40-14:00. Pausa almuerzo.

14:00-15:20. Décima sesion

Derecho Penal y Criminologia - Administracion de justicia (virtual)
Moderadora: Romina Zamora

14:00-14:10. “Practicas procesales frente al fendmeno del contrabando en
Antioquia durante la primera mitad del siglo XIX”. Andrés Botero.

14:10-14:20. “La auto restriccion en la Corte Suprema de Colombia: el Tratado
Thomson-Urrutia de 1914 y la ‘reforma constitucional inconstitucional’ de 1957”.
Mario Alberto Cajas Sarria.

14:20-14:30. “La propiedad urbana y su funcién social en Cuba:1938-1958.
Apuntes sobre el régimen juridico de los alquileres”. Giselle Jordan Fernandez.

14:30-14:40. “El caso de la Barcelona Traction Power, Light and Co. Ltd. (1948-
1970) a la luz del analisis de la Historia del Derecho”. Héctor José Miguens.

14:40-14:50. “Partidas volantes, piquetes y vigilantes: las fuerzas de policia en el
marco de configuracién del Estado provincial. Mendoza, 1828-1868”. Eugenia
Molina.

14:50-15:00. “Aplicacién del derecho indiano en el virreinato del Peru: especial
referencia a la Real Audiencia de Buenos Aires” Juan Angel Serrano Escalera.

15:00-15:20. Debate.

15:20-15:30. Pausa.

15:30-16:20. Undécima sesion

Derecho Penal y Criminologia - Administracién de justicia (presencial)
Moderadora: Magdalena Magneres

15:30-15:40. “Conmutaciéon de penas: arbitrio y benignidad judicial en los
expedientes criminales del Rio de la Plata en la segunda mitad del siglo XVIII”
Juan Bautista Fos Medina.



15:40-15:50. “Los primeros magistrados de Azul (1915-1925): controversias sobre
su prestigio e idoneidad en el interior bonaerense”. Soledad Romina Guedes.

15:50-16:00. “Adaptacion del delincuente: responsabilidad y simulacién de la
locura en el ambito carcelario en las primeras décadas del siglo XX” Carmen
Graciela Rodriguez Lopez.

16:00-16:20. Debate.
16:20-16:30. Pausa.
16:30-16:50. Acto de clausura.

16:30-16:50. Palabras de cierre a cargo de Viviana Kluger, vicedirectora del
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho.
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Sobre los editores

Viviana Kluger es doctora por la Universidad de Buenos Aires, en el area de
Historia del Derecho. Profesora titular (catedratica) en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Buenos Aires. Vicedecana y directora de la Carrera
de Abogacia en la Universidad Abierta Interamericana (Argentina). Vicedi-
rectora del Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho (Argentina).

Ezequiel Abasolo es doctor en derecho por la Universidad de Buenos Aires
y doctor en ciencias politicas por la Universidad Catélica Argentina. Profe-
sor titular (catedratico) en la Facultad de Derecho de la Universidad de Bue-
nos Aires, en la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Argentina y
en otras universidades. Miembro de la Comisiéon Académica del Doctorado
en Defensa Nacional de la Universidad de la Defensa. Coordinador del Cen-
tro para el Fortalecimiento de la Abogacia Publica, dependiente de la Pro-
curacion del Tesoro de la Nacién. Director del Instituto de Investigaciones
de Historia del Derecho. Miembro de niimero de la Academia Nacional de
la Historia.

Ariel Eiris es doctor en Historia por la Universidad del Salvador, profesor y
licenciado en Historia por la Universidad Catolica Argentina. Es investiga-
dor del Conicet y miembro correspondiente de la Academia Nacional de la
Historia. Participa de grupos de investigaciones en la Universidad del Salva-
dor, en la Universidad de Buenos Aires, la Universidad de San Andrés y en la
Universidad Catolica Argentina donde ademas es subdirector de su revista
Temas de Historia Argentina y Americana. Es docente universitario y miem-
bro del Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho (Argentina).

Agustin Parise es doctor por la Universidad de Buenos Aires y por la Uni-
versidad de Maastricht (Paises Bajos). Profesor asociado en la Universidad
de Maastricht (Paises Bajos). Secretario General de la International Asso-
ciation of Legal Science y de la World Society of Mixed Jurisdiction Jurists.
Miembro asociado de la International Academy of Comparative Law. Inte-
grante de la Comision Directiva del Instituto de Investigaciones de Historia
del Derecho (Argentina).

Maria Rosario Polotto es doctora en Ciencias Juridicas por la Pontificia
Universidad Catolica Argentina. Profesora Protitular e investigadora de esa
casa de estudios. Profesora adjunta interina en la Universidad de Buenos
Aires y docente en la Universidad del Museo Social Argentino. Miembro del
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho (Argentina). Miembro
fundador de la Red de Estudios Interdisciplinarios sobre la propiedad y sus
derechos.
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Discurso de apertura de las XXX Jornadas de Historia
del Derecho Argentino

Ezequiel Abasolo

iBuenos dias a todos! Tanto para los que se encuentran aqui presentes,
como para los que nos acompaian gracias a los medios digitales.

Constituye un gusto y un enorme honor la gentileza que ha tenido para
con nosotros El Tribunal de Casacién Penal de la provincia de Buenos
Aires de acogernos en su Casa. Un lugar no solamente prestigioso, sino
también simpatico y comodo. De alli que nada resulte mas oportuno que le
manifestemos nuestra gratitud a la sefiora Presidente del Tribunal, Doctora
Maria Florencia Budifo, quien nos engalana con su compaiiia, lo cual no es
nada sencillo debido a sus multiples y exigentes compromisos profesionales.

Dicho esto, voy a tratar de ser lo mas breve posible, como es mi costumbre.
Tenemos por delante unas jornadas que, como ya resulta tradicional en
nuestro ambiente, son verdaderamente maratdnicas.

Estas Jornadas de Historia del Derecho Argentino comenzaron en
1967. Las que estamos inaugurando son las trigésimas. No sé cuantas
otras instituciones cientificas en el pais pueden acreditar una constancia
como la de nuestro Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho,
una corporacion que para los que estan presentes y para muchos de los
que nos acompafian desde el universo virtual saben —aunque muchos
otros lo ignoren- es la proyeccion actual de una comunidad académica
que remonta su trayectoria unos ciento treinta afios en el pasado, cuando
Juan Agustin Garcia comenzd a convocar a estudiosos del pasado juridico
en la Universidad de Buenos Aires. Esta comunidad se consolida con la
intervencion de Ricardo Levene, y se convierte en Asociaciéon Civil en
1973. De alli que nuestra primera jornada sea de 1967, cuando el grupo
que posteriormente participd en el establecimiento formal del Instituto ya
contaba con muchas décadas de existencia previa.

Esta es la primera vez que en nuestra ya larga secuencia de reuniones
nos encontramos en la ciudad de La Plata. Sin dudas, se trataba de una de
nuestras asignaturas pendientes. Muchas veces la ciudad de Buenos Aires:
muchas veces la de Cérdoba; muchas veces Mendoza. Algunas cuantas ve-
ces también, Rosario.

Las ultimas fueron en Azul, gracias a la gestién de la Profesora Magda-
lena Magneres. También hemos estado en Corrientes, Salta, San Luis, Bahia
Blanca. Indudablemente una ciudad como La Plata, con la prolifica trayec-
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toria intelectual que trae a sus espaldas y su intensa vida judicial y forense
no podia seguir permaneciendo al margen de nuestras reuniones.

Las jornadas son una oportunidad para reconocernos entre los colegas
que nos dedicamos al pasado histérico juridico, entablar amistades y
prolongarlas. También para acercar a la gente cuya vocacion tal vez no se
ha definido aun, y cuya participacion la hace entusiasmarse. Asimismo,
también nos permite acercar a las fuerzas vivas del Derecho, integrandonos
docentes e investigadores con el mundo profesional y el ambiente de los
tribunales. Y como feliz coincidencia, en este 1994 el niimero treinta nos
convoca doblemente: treinta afios de la reforma constitucional de 1994 —un
significativo episodio de nuestra vida republicana- y treinta reuniones de
historia del derecho.

A nuestro Instituto lo fundé y lo lideré Don Ricardo Zorraquin Becu.
A €l lo sucedieron José Maria Mariluz Urquijo y Victor Tau Anzoategui.
Lamentablemente, los tres ya nos han dejado. A ellos los acompafié un
elenco de muy distinguidos y queridos profesores. Asi, pretendo que
aprovechemos estas jornadas para tributarle nuestro homenaje a tres de los
Grandes Maestros que permanecen en actividad: Abelardo Levaggi, José
Maria Diaz Couselo y Eduardo Martiré. Ellos merecen ser recipendarios
de nuestras felicitaciones y de nuestro homenaje, en este momento de claro
transito intergeneracional.

Esta reunion se debe a la generosa colaboracion de los integrantes de su
Comision Organizadora. A riesgo de omitir nombres, quiero mencionar
a Agustin Parise, quien nos esta viendo y acompanando desde lejos. Y a
Viviana Kluger. También a Alejandro Dominguez Benavides en el ambito
local. A Maria Rosario Polotto. Y a Fernando Gonzdlez, quien resultd
nuestro oportuno salvador. A Ariel Eiris... Nosotros, en la actual Comision
Directiva del Instituto hemos tenido que enfrentar muchisimos desafios.
Hace ya mas de un lustro este equipo se viene enfrentando con el enorme
desafio de estar a la altura de los antiguos maestros. Somos los responsables
de una asociacién civil que funciona gracias a una austeridad que mas que
republicana, es extra large. Y también que cuenta con la generosidad de sus
miembros y sus amigos, que forman parte de una institucién horizontal,
donde cada uno de sus colaboradores cuenta con sus carismas y su expertise.

Una cosa mas, por las dudas, tanto para la sefiora Presidente del Tribunal
como para quienes nos escuchan ahora y nos escucharan luego, en nuestro
canal de YouTube —que ya cuenta con una cantidad enorme de contenidos,
fundamentalmente gestionados por la doctora Kluger-: Vamos a publicar
los trabajos de estas jornadas. Veremos como y cuando, es verdad. Pero
lo cierto es que nosotros iniciamos la tradiciéon de publicar las actas de
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las jornadas. Lo hicimos en 2021-afo en el cual se quebrd la tradiciéon de
la bianualidad ininterrumpida a causa de la pandemia-. Lo volvimos a
hacer con las jornadas celebradas en Azul. Y lo haremos con éstas, incluso
a pesar de la angustia de Viviana, porque Viviana es muy responsable y
légicamente se preocupa por la edicién. Pero no tengan dudas. jPublicarse
se van a publicar!

Para ir finalizando, y tal como lo vengo senalando en las ultimas
reuniones, personalmente soy un asistente asiduo a estas jornadas. Esta,
en concreto, para mi es la nimero dieciocho, desde la primera a la que
asisti en Mar del Plata, en 1990. Las jornadas son el mejor momento
para discutir asuntos conceptuales con los colegas y enterarse sobre los
rumbos intelectuales de la disciplina. Y también para consolidar nuestra
camaraderia. Aqui nos volvemos a ver y reforzamos nuestra amistad.

Dicho todo esto, no me queda mads para decir que reiterar mi gratitud con
el Tribunal de Casacion Penal de la provincia de Buenos Aires, reconocer
el improbo trabajo de la Comisiéon Organizadora, e invocar la proteccion
de Dios —quien como sabiamente reconocié el constituyente de nuestra
Patria es “fuente de toda razon y justicia’- para que nos acompaiie con sus
bendiciones y nos permita tener unas excelentes jornadas.






Discurso de clausura de las XXX Jornadas de Historia
del Derecho Argentino

Viviana Kluger

iY llegamos! {Nuevamente en esta carrera, hemos alcanzado la meta!

Han concluido las XXX Jornadas de Historia del Derecho, llevadas a
cabo el 13 y 14 de septiembre en la ciudad de La Plata, en homenaje a las
Jornadas de Historia del Derecho.

Pocas instituciones pueden acreditar en su haber, haber celebrado tantas
Jornadas, en forma casi ininterrumpida cada dos afnos -salvo el intervalo
que impuso el COVID-.

Unas Jornadas que, como viene sucediendo desde 2021, se han
convertido en internacionales, y en la que este afio, han participado
investigadores de Brasil, Pert, Colombia, Cuba, México, Espana y Paises
Bajos y que han continuado siendo federales, con los trabajos de estudiosos
de Buenos Aires, Cérdoba, Corrientes, Santa Fe y Mendoza.

Como ha sido costumbre en casi todas nuestras Jornadas, hemos hecho
un esfuerzo para evitar las mesas simultaneas, y asi posibilitar que todos
los ponentes puedan escuchar todas las exposiciones. Asi, investigadores
experimentados y debutantes, se han reunido en un clima de afecto y
cordialidad, para intercambiar opiniones, tejer redes, proporcionar ese
dato que estaba faltando para, en definitiva, enriquecer los trabajos que se
presentan.

Estas Jornadas se han caracterizado por el toque “familiar”, que le han
dado las ponencias de aquellos que revolvieron en papeles guardados
amorosay cuidadosamente, o basadas en exhaustivos estudios genealdgicos,
que permitieron que Agustin Parise se refiriera a su abuelo, o Alfredo Flores
a tu pariente Bartolomé Mitre.

A lo largo de once sesiones presenciales e hibridas, se presentaron
investigaciones que giraron alrededor de las fuentes del derecho, el
pensamiento, la literatura y la cultura juridica, cuestiones metodoldgicas
y ensefianza del derecho, la administracién de justicia, la organizacion
politica y administrativa, la constitucion y codificacion, la cuestion social y
el derecho laboral, el género y derecho y el derecho penal y la criminologia.

Agradecemos a las autoridades del Tribunal de Casacion Penal de la
Provincia de Buenos Aires, que fueron unos magnificos anfitriones, al poner
a disposicion del Instituto sus hermosas instalaciones, y especialmente las



calidas palabras de apertura y cierre a cargo de la Dra. Maria Florencia
Budifo, su presidente, y el Dr. Carlos Marucci, secretario de la Sala I de
Transicion del Tribunal, respectivamente, a Fernando Jesus Gonzélez que
presidio la comision local de las Jornadas, a la Universidad de Maastricht,
que proveyd la plataforma que permitié la transmision a distancia, a los
miembros de la Comisién Organizadora, Viviana Kluger, Agustin Parise,
Ariel Eiris y Maria Rosario Polotto —quien elaboré el hermoso cuadernillo
en el que se volco el cronogramay los resimenes de las ponencias—, a nuestro
bibliotecario, Leandro Lescano, que fue un pilar para la organizacién de
estas Jornadas, y sobre todo, a los ponentes y oyentes, que durante dos
dias demostraron la trascendencia e imprescindibilidad de la historia del
derecho.

iMuchas gracias a todos, nos vemos en las proximas!




Las fuentes del derecho







Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

El derecho indiano y su aporte a la formacion del derecho
administrativo argentino: el régimen juridico de la obra publica
en América (siglos XVI a XVIII).

Introduccion y planteamiento del tema

Alejandro A. Dominguez Benavides*

Resumen: Ante la opinion generalizada de que el derecho administrati-
vo moderno surge en el siglo XIX, a raiz de la influencia de los cambios pro-
vocados por la Revolucién Francesa. En Espafia un grupo de juristas esta
investigando la reconstruccién del derecho administrativo romano —insti-
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I. Introduccion

El profesor José Maria Mariluz Urquijo en uno de sus trabajos escribio:
“Quisiera aqui presentar un manojo de fichas que sirvan no para un analisis
exhaustivo, pero si para plantear la cuestion”. Nos atrevemos a apropiarnos
de estas palabras y la aplicamos a esta ponencia que, ademas, es acreedo-
ra de dos proyectos de investigacién concluidos: El Derecho Indiano y su
aporte a la formacion del derecho administrativo argentino. (2020-2022) y
Las reformas en la administracion del siglo XVIII: ;una posible prefigura-
cion de la formacion de un derecho administrativo indiano? (2022-2024),
ambos radicados en el Programa Ius de la Facultad de Derecho de la Ponti-
ficia Universidad Catdlica Argentina.

El plan de investigacién que proponemos se cifie en una primera etapa a
un relevamiento general de la Obra Publica en América con el objetivo final
de reconstruir su régimen juridico en la Gobernacién y Virreinato del Rio
de la Plata. En esta ponencia, solamente, presentaremos una introduccion
al tema con algunos breves comentarios sobre la legislacion y las opiniones
del jurista Jerénimo Castillo de Bovadilla (Politica para corregidores y se-
fores de vasallos, Madrid, 1597). Es nuestra intencion, en el futuro, aunque
mads no sea, enunciar los resultados de la investigacion en archivos nacio-
nales que esta en ciernes.

II. Un estado provisional de la cuestion

En nuestra ponencia sefialdbamos que poca y muy fragmentaria es la
bibliografia dedicada a este tema por lo que hemos de cefirnos ~lamentan-
do omisiones— a un campo muy restringido. Sin embargo, con el correr de
los meses al convertirla en este articulo hemos logrado acrecentar nuestras
consultas que se vera reflejada en la bibliografia final.

En las memorias de los virreyes se encuentran muchos datos que aun es-
tan sin sistematizar, asi como en algunas relaciones del tipo de las de Lépez
de Caravantes estudiadas por Frangois Chevallier en la seccién Misceldnea
de la Revista de Indias, N.° 7 de 1942. El P. Ricardo Cappa en sus Estudios
Criticos acerca de la dominacion espafiola en América, brinda alguna noticia
suelta. De gran interés es el tomo sobre arsenales y puertos dedicado espe-
cialmente a los astilleros. Véase Emilio Harth-Terse: “El puente sobre el Pa-
samayo’. Rev. Archivo Nacional del Pert, Lima 1944. Tomo XVII entrega II.
José Gutiérrez Sobral “El canal de Nicaragua” Boletin de la Sociedad Geo-
grafica de Madrid; Juan Pérez Guzman, “Los canales del itsmo americano,
Espafia Moderna May 1899. El sugerente articulo “El Régimen Juridico de
la Construccion de Obra Publica en Chile hasta el siglo XVIII (Notas para
su estudio)” de Maria Angélica Figueroa.
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En cuanto a la normativa legal propiamente indiana también es esca-
sa. Leyes incorporadas a la Recopilacién de 1680, algunas cédulas y reales
ordenes posteriores; normas aisladas dentro de cuerpos legales del siglo
XVIIIL: Ordenanzas de Intendentes de 1782, Ordenanzas de Minas de Nue-
va Espana de 1783.

Las Leyes Fundamentales de la Recopilacion de Indias se encuentran en
el capitulo XVI del libro IV, titulado “De las Obras Publicas”, y constan de
cuatro leyes. La primera ley se refiere al financiamiento de caminos y puen-
tes por parte de sus beneficiarios. La segunda ley establece las autoridades
que deben participar en el acuerdo del Cabildo para decidir sobre la inicia-
cién de una obra publica y su participacion en la Audiencia. La tercera ley
dispone que un regidor actiie como superintendente de las obras publicas,
y la cuarta ley estipula que las obras publicas realizadas por los Consejos se
construyan con tal solidez y firmeza que sean beneficiosas.

La Recopilacién de Indias incluye disposiciones sobre el uso de los pro-
pios y rentas de los cabildos, asi como derramas, sisas y otras contribu-
ciones. También abarca la organizacion de los cabildos y los repartos de
trabajo indigena.

Aunque la normativa legal indiana fue limitada, la ley castellana supli6
con normas desde las Partidas hasta las recopilaciones del siglo XVI y XIX,
estableciendo un régimen de derecho administrativo para la construcciéon
y mantenimiento de obras publicas.

Ahora bien, ;la expresion obra publica que estamos utilizando en el vo-
cabulario indiano se compadece con la frase que utilizan los doctrinarios
ius administrativistas en la actualidad? No vamos a ocuparnos en este tra-
bajo a brindar un catdlogo de definiciones toda vez que en general, lo he-
mos verificado consultando numerosos tratadistas, la doctrina es pacifica
en este tema.

Tomaremos al azar lo expresado por Agustin Gordillo: “la frase ‘obra
publica’ designa a un cierto tipo de muebles o inmuebles estatales afectados
a fines de utilidad general: son ‘obras publicas, en este sentido, los puentes,
caminos, edificios publicos, etc.!

La definicidon concuerda con la ofrecida por el Diccionario de la Real
Academia Espafiola: “lo que es de interés general y se destina al uso pu-
blico; como camino, puerto, faro, etc” Coincidimos, asimismo, con de la
Pefa Olivas que los conceptos “interés general” y “uso publico” han sido
cambiantes a través del tiempo. “Lo que si es cierto —afirma- que cuanto

1- GorpILLO, Agustin, “Obra Publica y Contrato de Obra Publica’, en Rassegna dei lavori pubblici, N.°
5, 1964, p. 46.
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mas se ha desarrollado la obra publica, es cuanto mas desarrollado estaba
el término publico como uso comun a todos los ciudadanos. Resulta curio-
so, que, desde la civilizaciéon romana hasta el desarrollismo industrial y el
espiritu publico de la revolucion francesa, no se tuvo esa conciencia de la
obra publica como motor del desarrollo de la sociedad, ni como propiedad
publica, ni como interés publico de uso y disfrute de la ciudadania o como
servicio publico”?

Sin proponérselo de la Pefia Olivas coincide con Santiago Castan quien
afirma que “en Roma existié un auténtico Derecho administrativo, clara-
mente diferenciado del Derecho privado, y cuyas instituciones caracteris-
ticas o particularidades son casi idéntica a las actuales. Cuestiones tales,
como las relaciones Estado-individuo, el funcionario la jurisdicciéon admi-
nistrativa, las administraciones municipales, los contratos administrativos,
el régimen juridico de los bienes demaniales, los actos administrativos
nulos, la concesion administrativa, la responsabilidad de los funcionarios
publicos, la expropiacion forzosa etc., son figuras e instituciones que fue-
ron regulados con absoluta normalidad, pero con gran precisiéon por los
romanos’.’

En la misma direccion Ferndndez Bujan expresa: “constatar la existencia
de una compleja problematica administrativa en el seno de una sociedad
como la romana, en constante expansion y desarrollo, en la que se encuen-
tran planteadas y satisfactoriamente resueltas las grandes cuestiones teori-
cas y practicas del Derecho administrativo actual como bienes patrimonia-
les y publicos, disponibles o no disponibles, obras publicas, concesiones y
autorizaciones, servicios publicos prestados por sociedades privadas, justi-
cia penal y administrativa, orden publico, policia central, local, funeraria,
edilicia, asistencia sanitaria social e higiénica; practica religiosa; relaciones
con la administracion central”

Coincidimos también con Fernandez de Bujan que es un gran adelanto
para la historia del derecho administrativo “que destacados administrati-
vistas actuales, entre los que cabe citar en la doctrina espafola a Garcia de
Enterria, Villar Palasi, Gallego Anabitarte, Parada Vazquez, Parejo Alfonso,
etc., han destacado y valorado en instituciones concretas la influencia ejer-
cida por el Derecho romano en el desarrollo del Derecho administrativo
moderno y en el Derecho publico en general que la que ha sido reconocida
por la actual doctrina administrativa”s
2- PENA OL1va de la ], “Diferencia del concepto de obra publica actual y en la Roma Clasica’, en Revista
Ingenieria Civil, N.° 142, 2006, p. 4.

3- CASTAN PEREZ-GOMEZ, Santiago, Régimen juridico de las concesiones administrativas en el derecho
romano, Madrid, Dykinson, 1996, pp. 40-41.

4- FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio, Derecho Piiblico Romano, Madrid, Civitas, 2000, pp. 203 y ss.
5- FERNANDEZ de BUJAN, op. cit., p. 205.
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Concordamos en lineas generales con los romanistas citados que, no
obstante “el Derecho Administrativo romano carecia de un cuerpo unitario
de normas administrativas que separara claramente el derecho administra-
tivo del privado, si existié una organizaciéon y un Derecho administrativos”.s

Ahora bien y que ocurre en el Derecho Indiano es curioso. No hemos
hallado juristas contemporaneos que hagan a lo sumo una referencia al De-
recho Administrativo en aquel ordenamiento juridico.

No obstante, hemos hallado en Politica para corregidores y sefiores de
vasallos, publicada en Madrid en 1597 de Jer6nimo Castillo de Bovadilla
algunos conceptos sobre la Obra Publica que guardan semejanza con los
citados precedentemente: “Una de las cosas que mas ennoblece los pueblos
—escribi Castillo de Bovadilla-, o, son los sumptuosos y magnificos edifi-
cios, cuya memoria, aun después de sus reuynas, permanece en los futuros
siglos y hace a los fabricadores dellos dignos de eterna fama (...)"”

Asimismo también completa el concepto de Obra Publica tomando
como referencia a las leyes: “Por algunas leyes de Partida, y de la nueva
Recopilacion, se permite y manda, que los muros, castillos, fortalezas,
calcadas, fuentes, puentes, carceles, casas de Ayuntamiento, y tribunales de
justicia, y otros edificios publicos de los pueblos, se hagan a costa de los
propios dellos: de las quales leyes me pareci6 referir la una, que dispone
assi pues por las dichas leyes es visto concederse, y aun por otras leyes de
Partida basta para esto el consentimiento del pueblo, o del ayuntamiento, o
en conformidad de lo que por derecho civil estava dispuesto, mayormente
siendo los edificios utiles a la Republica”s

Asimismo, hemos encontrado en el Memorial del virrey Francisco Al-
varez de Toledo que al llegar al Pert veia que “Las obras publicas de las
ciudades (...) estaban sin duefios y desbaratadas”? Con el objetivo de darle
a las ciudades mas importantes del virreinato un aspecto acorde con su pa-
pel dentro del imperio hispano, Toledo regul6 y reorganizé ciudades como
Huamanga, Cuzco, La Plata y Lima. El Virrey reconocié la importancia de
fomentar la creacion y el mantenimiento de estructuras esenciales para la
vida civilizada, por lo que otorgé un lugar destacado a la iglesia, el cabildo

y las carceles.

6- LARA GAMBOA, F, “Las concesiones de Obras Publicas en el derecho romano”, [en linea] https://
revistasalacons.poderjudicial.go.cr/images/2022/Revista/PDF/Revista_No_4.pdf [Consulta: 1 de sep-
tiembre de 2025].

7- CasTILLO DE BOVADILLA, Jerénimo, Politica para corregidores y sefiores de vasallos, Madrid, 1597,
Libro III, Cap. V, N.° 25 y 26.

8- CastiLLO DE BOVADILLA, op. cit., Cap. III, N.° 25.

9- BELTRAN Y RozPIDE, Ricardo, Coleccién de las memorias o relaciones que escribieron los Virreyes
del Perii acerca del estado en que dejaban las cosas generales del reino editor, Madrid, Imp. del Asilo de
Huérfanos del S.C. de Jests, tomo I, 1921, p. 85.

10- CENTURION GONZALEZ, Fredy, “Apuntes de Historia del Derecho Peruano Francisco de Toledo, a

N
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Se puede leer en Memorial: “Las carceles que eran de nombre, todas
quedan muy fuertes, y las casas de cabildos en las partes que las habia,
como en Guamanga, Cuzco, La Paz y en Lima, que adonde mas son nece-
sarias y en Potosi y Chuquisata las que bastan”!' “Otras obras publicas de
policia y adorno de las ciudades se hicieron, que ademas de ser necesarias
es género de buen gobierno hacer esto en las reptblicas, porque como hasta
aqui estaban los moradores de ellas sin pensar, por muy viejo que estuviese
el hombre, morir alld sino venirse a estos reinos, no tenian cuenta con edi-
ficar mas de los que les parecia que bastaba para mantenerse sin otra policia
ni comodidad, y ahora que con la riqueza en que queda la tierra tiene, en
salida de todas las cosas que produce y van asentando y echando raices los
hombres, van aumentando edificios y ennobleciendo las ciudades”.>

Durante su visita, Toledo se enfocd en resolver problemas urbanisticos
locales. Mejorar y mantener las ciudades era crucial para consolidar el do-
minio hispanico. En Cuzco, trabajé en las redes de agua, la Catedral, el
mercado, la reducciéon de indigenas a seis parroquias y una fortaleza en
Sacsahuaman. En Potosi, se preocupd por las condiciones de vida, la Igle-
sia Matriz y el disefio de plazas publicas. En Lima, doté a la ciudad de su
primera fuente de agua, mejoré el Palacio virreinal, regulé la limpieza de
acequias publicas y previno inundaciones en barrios populares.

Durante la gestion de Toledo, se fundaron varias ciudades para con-
solidar rutas econdmicas: Huancavelica (1572), Cérdoba (1573), Tomina
(1574), Tarija (1574) y Cochabamba (1574). Salta se fundé en 1582 y Paita
fue poblada. Con las Ordenanzas de tambos, Toledo promovio la creacion
de posadas a lo largo de las principales rutas para asegurar que los viajeros
tuvieran acceso a provisiones tanto para ellos como para sus animales de
carga.

El virrey gestiond los hospitales de pobres, siguiendo una politica de
Carlos I para construir hospitales adecuados. A su llegada, ya habia un
hospital en Lima apoyado por el obispo Loaiza. Al partir, dejé hospitales
en Huamanga, Cuzco, La Paz, Chuquisaca, Potosi y Arequipa, asegurando
fondos para su mantenimiento y regulando el hospital de San Andrés en
Lima.

Toda obra colonizadora deja tras de si, como testimonio de su paso, una
serie de huellas, ya en las bellas artes, ya en las obras publicas, que eviden-
cian, por su caracter material y tangible, la iniciacion de una etapa a los ojos
cinco siglos de su nacimiento 1515-2015” en IUS - Revista de Investigacion de la Facultad de Derecho de
la Universidad Catélica Santo Toribio de Mogrovejo, aiio V, N.° 10, 2015, pp. 19-20.

11- BELTRAN Y ROZPIDE, op. cit., p. 86.
12- BELTRAN Y ROZPIDE, op. cit., p. 86.
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de cualquier observador y se expresa a través de decisiones administrativas
adoptadas en este caso desde la metrépoli.

III. La politica de obras publicas en las Indias

Desde el primer instante, y como consecuencia del establecimiento de
nuevas ciudades, en el continente descubierto, se vio la necesidad de hacer
frente a este problema, de indiscutible envergadura. El mismo Colén, en su
expedicion a Cibao, hubo de abrir el primer camino que comunicara a la
region del interior con la Isabela.

Los motivos que impulsan a la administracion espafiola a emprender la
tarea de llevar a la practica un plan de obras publicas son de indole variada:

1) La necesidad econdmica de comunicar a las regiones productoras
con un punto de salida.

2) Elimperativo de circulacion consecuencia del nuevo poblamiento.

3) La necesidad de construir puertos y abrigos al amparo de las condi-
ciones naturales, para la penetracién y comercio.

4) La ley elemental de seguridad y defensa, fortificacién de puntos es-
tratégicos, caminos de interés militar etc.

La postura de la administracion central ante la obligatoriedad de reali-
zar conjunto tan variado de obras es de constante interés. En primer lugar,
encomienda el empefio y la iniciativa, segtin las necesidades a las autorida-
des indianas: virreyes, presidentes, gobernadores e incluso cabildos, dando
un margen amplio de libertad que bien pronto se dejo sentir.

En este aspecto demuestra su interés la corona por dos caminos:

1) Encargando, por instrucciones, visitas y otros medios, a las autorida-
des, especialmente a los virreyes, el fomento de las obras publicas.

2) Amparando las iniciativas con medidas proteccionistas de trascen-
dencia econdmica. Asi, por ejemplo, no fueron pocos los cabildos que re-
cibieron como compensacion el ingreso de penas de Camara —Cédula de
1563 para el Plata— Valparaiso tuvo la merced de disfrutar el derecho de
balanza. A La Habana se la otorgaron con el mismo fin, los derechos de
anclaje, de venta de ganado, de vegetales y el corredorcillo.

En otras ocasiones es la Corona que lleva la iniciativa y la que carga con
el peso de las obras. Felipe II fue el primero tomo esta actitud sobre todo en
los casos de defensa.
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A. Caminos

En un principio como es ldgico los espafioles utilizaron las vias abiertas
por los indigenas sobre todo en Méjico y Pert, donde aztecas e incas nunca
tuvieron descuidado este aspecto. Sin embargo, por la insuficiencia, mala
calidad modificacion de la orientacion circulatoria, bien pronto los espafo-
les han de hacer frente a esta necesidad.

Cuando Francisco Pizarro llegé al Pert en 1532, encontrd una sociedad
nativa avanzada que ocupaba un mill6n de kilémetros cuadrados. La re-
gion tenia entre diez y doce millones de habitantes. Antes del imperio inca,
sociedades andinas como la Wari habian creado sistemas de caminos para
el movimiento de tropas y pueblos conectados a sitios religiosos importan-
tes. Los incas incorporaron estas rutas a su propio sistema, el Qhapaq Nan®
(literalmente se traduce como camino principal o gran camino).

El sistema de caminos inca se extendia desde Cusco hacia las cuatro di-
recciones cardinales. “El camino del Chinchaysuyo se dirigia al norte, hacia
Quito, en Ecuador; la via del Constisuyo conducia hacia el oeste, hasta la
costa; la ruta del Antisuyo atravesaba el este, hacia los Andes tropicales; v,
finalmente, el camino del Collasuyo se dirigia al sur, hacia Chile. Los cuatro
suyos formaron el Tawantisuyu, conocido como el imperio inca. Bajo el
reinado de Pachacttec, o Pachacuti (1438-1471), el gobernante inca orde-
no la construccién de nuevos caminos y tambos. Durante una expedicion
militar, Pachacuti y sus hombres construyeron el camino del Chinchasuyo
y erigieron los puentes necesarios para llegar a Vilcashuaman. Una vez que
Pachacuti dejé de dirigir tales campaias, desarroll6 regulaciones para los
distintos tipos de infraestructura que sus ejércitos debian construir durante
sus operaciones”.!

En los primeros anos de su reinado, Huayna Capac (1493-1525) partio
de Cusco para inspeccionar sus dominios. Tras recorrer el extremo sur de
su imperio, superviso la construccion de caminos adicionales. Reconocien-
do la importancia de una infraestructura confiable para la expansion del
imperio, el Inca utiliz6 el sistema de mita para mantener, reparar y limpiar
el Qhapaq Nan.

En 1532, la red vial inca cubria entre 23.000 y 40.000 kilémetros, abar-
cando Argentina, Bolivia, Chile, Ecuador y Pert. John Hyslop la describi6
como un “simbolo del poder y autoridad del estado Inka”.'s Los espafioles
13- REGAL MATIENZO, Alberto, Los caminos del Inca en el antiguo Perii, Lima, Instituto de Estudios Pe-
ruanos, 2014, p. 93. Citado por Coroon, William, “Los caminos borbdnicos y el esfuerzo para mejorar
la infraestructura” en Historia y Cultura, N.° 31, Museo de Arqueologia del Peru, p. 127.

14- COHOON, op. cit., pp. 127-128.
15- HysLop, John, The Inka Road System, Nueva York, Academic Press Inc., 1984, p. xiii.
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quedaron impresionados por el Qhapaq Nan; Pizarro dijo que "nadie en el
cristianismo ha visto caminos tan hermosos".

Para mejorar la confiabilidad de las rutas andinas, el gobernador Cris-
tobal Vaca de Castro (1541-1544) emiti6 las Ordenanzas de tambos. Estas
reglamentaciones buscaban restablecer el sistema mitayo para reconstruir
los caminos, centrandose en mejorar los tambos del virreinato. Las orde-
nanzas destacaban la importancia de la mano de obra para mantener los
depdsitos para quienes transportaban mercancias, como la coca, entre Cus-
coy Lima.'s

Las instrucciones del gobernador limitaron la carga que llevaban los in-
dios. Vaca de Castro queria acelerar el movimiento de bienes y la comuni-
cacioén. Sin embargo, surgieron preocupaciones sobre la mala calidad de la
infraestructura terrestre. Juan de Matienzo, oidor de la Audiencia de Char-
cas, se quejo al rey Felipe Il en 1567 sobre el estado del camino entre Lima y
Cusco, y de Cusco a Potosi. Matienzo esperaba mejorar la circulacion de la
correspondencia, pero seflal6 que esta seccion del Camino Real "[era] muy
mala y peligrosa", El oidor repitié que muchas personas y sus caballos mo-
rian al caer por los despefiaderos en ese tramo del Camino Real.Matienzo
criticé a los administradores regionales por no mejorar la infraestructura
provincial, a pesar de las preocupaciones expresadas por los funcionarios
reales.”

En 1555 se dan las primeras instrucciones a este respecto, y el marqués
de Caiiete desarroll6 bien pronto un amplio plan.

En 1562, el virrey del Pert, Juan Salazar Villasante ordenaba las obras
para abrir un amplio camino que uniera Quito con Puerto Viejo. En el siglo
XVII (1624) estaban terminadas ya las obras de la via que unia con la Bahia
de Caraquez.'s

Del siglo XVI son las obras que enlazaron a Cuenca con el puerto Bola y
de Riobamba a Quito (1563). El virrey Francisco Alvarez de Toledo enlazé
con caminos transversales las antiguas rutas, para facilitar asi, de una ma-

nera completa, el trafico.””

16- COHOON, op. cit., p. 130.

17- MATIENZO citado en COHOON, op. cit., p. 130.

18- Cfr. Archivo General de Indias, Quito, 11, R.3, N.° 36; Ver también Loor, Wilfrido, Narraciones
Histéricas de Manabi, Quito, Editorial Ecuatoriana, 1934; Navas, Buenaventura, Monografia Histérica e
Ilustrada de la Provincia de Manabi, Imprenta Comercial Guayaquil, 1936.

19- MERrLUZZI, Manfredi, Gobernando los Andes. Francisco de Toledo, virrey del Perii (1569-1581), Lima,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, 2014, p. 83. VARGAs UGARTE, Rubén,
Historia General del Peru, Carlos Milla Bartres Editor, 3era edicion, Lima, 1981, tomo II, p. 177.La
legislacion expedida se encuentra en LEVILLIER, Roberto (Dir.), Gobernantes del Perii. Cartas y papeles.
Siglo XVI. Documentos del Archivo de Indias, Madrid, Sucesores de Rivadeneyra, 1921, tomo III, pp.
646-668.
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Son muchisimos los caminos que se habian construido antes, sobre todo
desde Toledo, de caracter expeditivo, muchos de ellos de herradura, ya que
éste era el sistema preferente de transporte.

La via principal era la de la costa, que unia a Tambez con Chile. De
caracter secundario era la ruta serrana, que comunicaba a la ciudad de Los
Reyes con el interior, aprovechando en muchas partes el trazado de los ca-
minos incasicos.

Y de caracter local eran los transversales y terminales, que llegaban mas
alla de las primitivas construcciones.

Caminos importantes fueron —de los llamados llanos- los de La Paz La
Plata a Potosi y Oropesa. De la misma época son los argentinos, que por
Salta y Jujuy cruzaban la cordillera.

En el siglo XVIII se arregla la ruta que enlazaba a Lima con Lurigancho
(1767), y al mismo virrey Amat se deben los caminos serranos. La carretera
de Lima al Callao, construida anteriormente, es totalmente renovada, con
vistas a un trafico mayor, por O’'Higgins. De la misma manera se amplia la
ruta que unia a Chile con la Argentina, abriéndose el camino que iba de
Santiago a Mendoza.

La red del sur es ampliada en este siglo tltimo de la colonizacién, unién-
dose comodamente Santiago con Valparaiso.

En Nueva Granada es el presidente Venero de Leiva el que impulsa ex-
traordinariamente la apertura de las comunicaciones terrestres. En su épo-
ca quedan unidas Santa Fe con Honda. Andrés de Campo abre la via de
Santa Fe a Popayan, y de esta misma época es la ruta de Quito al Pera. En
tiempos del virrey Solis y Folchs de Cardona se abrieron nuevos caminos,
entre otros el de Apiay, que unia a Santa Fe con los Llanos.

En Méjico fueron muy importantes los caminos empedrados, de los que
Humboldt hizo merecida alabanza. En el siglo XVIII llegaron a alcanzar
tal importancia estas construcciones que, como en el camino de Jalapa, se
colocaron columnas de porfido para senalar las distancias, consignandose
igualmente la altura sobre el nivel del mar, hechos que aun en Europa eran
todavia desconocidos.

~ En 1796 se abri6 la nueva ruta que enlazaba a Mé¢jico con Puebla de los
Angeles, y en 1808 la directa de Méjico a Veracruz.

B. Puentes

Desde los tiempos del marqués de Cafete comenzaron en el Peru las
construcciones de nuevos puentes para facilitar el trafico. El puente de Are-

—
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quia se comenzd e n 1577; el del Huamanga, en 1549; el de Pisque, en 1607
estaba terminado, y muchos mas en Jauja, Huancayo, Iscuchaca, Copora-
que y Lima. Segtiin Emilio Harth-Tersé, el puente sobré el Chancay, cons-
truido en 1568, fue el primero que se levanté de albanileria.

En el siglo XVIII se impulsaron atin mas estas obras, sobre todo en Méji-
co y Pert. De esta época son los de Cuenca, los del Salta y muchisimos mas.

IV. Obras fluviales, muelles y puertos

Desde la primera época, el rio, como via de penetracion principal, tiene
para los colonizadores un interés extraordinario: el Atrato, el Magdalena,
el Orinoco, el Amazonas, el Paraguay, el Parand y otros mas son sendas
de exploradores, rutas de abastecimiento y refuerzo. Muchas fundaciones,
hechas en sus margenes o en su desembocadura no son sino escalas para la
navegacion. Por ello no puede extranarnos que Felipe II ordenara en 1563
el estudio para la navegacién del Pilcomayo, camino que podia enlazar a las
tierras del Plata con Charcas. Venero de Leiva, otro caso, organiza el trafico
por el Magdalena a base de champanes, como mucho mas tarde se hace en
el Orinoco para las misiones de los capuchinos del Caroni® y jesuitas.

Obras dedicadas al riego pueden considerarse las del Mapocho, en Chile
(1647-1660), donde se construy6 una red de acequias, las de Arequipa, y las
limenas de don Andrés Hurtado de Mendoza. Como proyectos importan-
tes estaban los canales del Rimac y el del Callao a Buenavista.

Obras de seguridad contra las avenidas y de abastecimiento de aguas,
asi como de saneamiento, merecen destacarse las realizadas por el virrey
Toledo sobre el rio Rimac, que evitaron a Lima incontables desgracias, y
que duraron hasta el siglo XVII. De gran interés fueron los malecones del
TeXcoco, el desagiie de Huechuetoca y el acueducto de Chapultepec, termi-
nado en los dias del virrey Bucareli. Otros acueductos importantes fueron
los de Queretaro y Otumba, también en Méjico.

Las obras portuarias son u n capitulo importante de la obra colonizado-
ra de los espafioles. Portobelo, Cartagena de Indias, La Habana, Veracruz y
Santo Domingo fueron los que recibieron las mayores atenciones, al lado de
los puertos de Panama, El Callao, Acapulco y otros.

20- “La Misién del Caroni se halla ubicada en el extremo oriente de Venezuela, dentro de la zona que se
denomina "Guayana Venezolana", y abarca una extensién, mas o menos, de 145.000 kilémetros cuadra-
dos, comprendida aproximadamente entre los paralelos 3° 53"y 9° 58' de latitud norte y los meridianos
60° 44' y 62° 50" de longitud oeste de Greenwich”. Cfr. MATALLANA, Baltasar de, Labor de los padres
capuchinos en la Mision del Caroni (Venezuela), Caracas, Lit y Tip Vargas, 1945, p. 9.
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Los muelles de El Callao, destruidos por un terremoto (1687), estaban
ya reconstruidos y mejorados en 1694. La Compaiiia Guipuzcoana de Ca-
racas realizo en este sentido una gran labor, poniendo e n situaciéon de co-
merciar al puerto de la Guaira (Venezuela).

Poco a poco las obras fueron tomando importancia, y ya en el siglo XVI-
IT se podian contar entre los puertos debidamente acondicionados al de
Buenos Aires, Puerto Callao, Guayaquil, Arica y Valparaiso.”!

V. Los proyectos del canal interoceanico

La apertura del canal de Panama, realizada mucho después de la in-
dependencia, no fue resaltado de una idea original. Desde los primeros
tiempos de la colonizacidn, y descubierto ya el mar del Sur, se inician los
proyectos, con vistas a lograr una corta ruta hacia las Molucas.

En 1527, el Gobernador Pedro de los Rios envi6 a Fernando de la Serna
y Pedro Corso para explorar y evaluar la navegacion y transporte del cur-
so0, ademas de la posibilidad de construir un puerto en su desembocadura.
Trajeron un informe favorable con recomendaciones para facilitar la nave-
gacion.”

El Rey de Espafia otorg6 mil pesos oro por Real Cédula a Don Francisco
de Barrionuevo, Gobernador del Reino de Tierra Firme o Castilla de Oro,
para limpiar el rio. También ordend construir una casa en la boca del rio
para almacenar mercancias descargadas y otra casa en Las Cruces, nombra-
do asi por el Gobernador Don Antonio de la Gama.

Al tener conocimiento el Real Consejo de Indias de aquellas exploracio-
nes, propuso al Emperador Carlos I que se estudiase “que forma e orden se
podra dar para abrir dicha tierra para que abierta se junte la Mar del Sur
con el dicho rio de manera que haya navegacion: e que dificultades tiene,
asi por el menguante de la mar como por la altura de la tierra”

En 1529, Alvaro de Saavedra Cerdn, lugarteniente de Cortés y compa-
fiero de Balboa en el Darién, propuso construir un canal entre el Atlantico
y el Pacifico, pero murié antes de lograrlo.>

21- CAPPA, Ricardo, Estudios Criticos acerca de la dominacion espaiiola en América, Madrid, Libreria
Catolica de Gregorio del Amo, 1894, T. XII.

22- SERRANO y SANZ, Manuel, “El Archivo de Indias y las exploraciones del Itsmo de Panama en afios
1527 4 15347, T. VII, Memoria 2%, Anales para la Junta de ampliacién de estudios e investigaciones cien-
tificas, 1911, pp. 428-431.

23- SERRANO y SANZ, op. cit., p. 429.

24- SERRANO y SANZ, op. cit., p. 429.

25- GALVAO, Antonio, The discoveries of the world from their first original unto the year of our Lord 1555,
Kakluyt Society, London, 1862, p. 180.
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Es 1532, Don Antonio de la Gama presenta un proyecto que fue apro-
bado por el Real Consejo de Indias y por el Emperador, sin que se pasara
adelante a causa de la venta hecha en Zaragoza de las Islas de la especeria.
El Rey escribi6 diciéndole que viera la forma de estudiar el punto por el
que podria unirse el de Chagre con la Mar del Sur haciendo que las aguas
de éste se comunicasen y entraran en aquél, con lo cual se ganaria mucho
tiempo en el envio de las mercancias que venian del Perti o que iban de
Espana.?

No obstante, los intentos de abrir el canal no ceden, y el afio de 1583
concibe Gaspar de Espinosa la idea de realizar las obras por Panamd, apro-
vechando el curso del Chagrés. De 1534 es una cédula sobre el camino del
Chagres.

Antes de esto, Gonzalo Davila habla proyectado el canal en 1522 por
Nicaragua, siguiendo el rio San Juan y los lagos Managua y Nicaragua, y
también en esta misma region se fijan Martin de Esquivel (1554) y el obispo
Valdivielso (1545). En el siglo XVII siguen las preferencias por la region
nicaragiiense, proyectandose lo canales de Diego Mercado (1620) y Pedro
Mexia (1630). Ya en los dias de Carlos II, Gabriel Villalobos adopta una
nueva postura, intentando abrir el canal por el istmo de Tehuantepec.?

Del siglo XVIII son los proyectos de los Galvez, por Nicaragua, con in-
forme negativo a causas de las diferencias de nivel no obstante lo cual, en
1790 gestiona la concesion el francés Martin de la Bastide. Segun las me-
morias de Godoy figuraban también en sus proyectos la apertura del canal
interoceanico de Nicaragua.

Es curioso sefialar que, en 1745, los vecinos de Oaxaca pidieron la aper-
tura del canal de Tehuantepec y que una idea semejante fue discutida nada
menos que en las Cortes de Cadiz

VI. Las obras de fortificacion

Constituyendo las Indias, desde los dias en que la guerra maritima se
extendid a sus mares, un campo facil a los asaltos a los enemigos de la Co-
rona. Felipe II pretende llevar adelante un plan general de fortificaciones y
defensas.

26- ArRcHIVO GENERAL DE INDIAS, Real Cédula de 1534 sobre el camino del Chagres, 2-2-1/14.

Cfr. FERNANDEZ de OVIEDO, Gonzalo, Historia general y natural de las Indias, Madrid, Imprenta de la
Real Academia de la Historia, 1851, 4 vol. Ver especialmente el tomo IV y JORGE, Juan y ULLOA, Anto-
nio de, Relacién historica del viage a la America Meridional, T. I, Madrid, Antonio Marin, 1748.

27- Ramos PEREZ, Demetrio, Historia de la Colonizacion Espafiola en América, Madrid, Pegaso, 1947,
p. 264.
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A tal fin, uno de los mejores ingenieros militares de la época, el célebre
Bautista Antonelli (Gatteo 1550-Madrid 1616), pasa a las Indias repetidas
veces y estudia y planea los fuertes de San Juan de Ullua, el Morro (Haba-
na), Panama Cartagena de Indias (Colombia) y otros.

Poco mas tarde comenzaron las obras de muchas de estas fortalezas y,
bien pronto, en todos los lugares estratégicos surgieron bastiones sélidos,
ejemplos magnificos de arquitectura militar de los siglos de los Austrias.

En el siglo XVIII, este esfuerzo prosiguio: se fortifica el Orinoco en su
desembocadura, se amplian los antiguos reductos y murallas y se restauran
las obras que el tiempo o la accién habian puesto en mal estado.

VII. Aporte de la doctrina y de la literatura juridica

Jerénimo Castillo de Bovadilla, Medina del Campo (Valladolid), 1546-
1547 - 1X.1605. Jurista, corregidor, abogado, letrado de las Cortes de Cas-
tilla y fiscal de la Real Chancilleria de Valladolid.>s

Aungque solo escribié una obra y no tuvo una destacada carrera adminis-
trativa, su nombre es respetado entre los juristas espaioles. Su obra, Politica
para Corregidores y Sefiores de vasallos, publicada en 1597, fue ampliamente
reconocida y se reedité durante los dos siglos siguientes.

Castillo de Bovadilla, al abordar las obras publicas en relacién con las
atribuciones de los corregidores en el Libro II1, cap. V, N.° 25, 26,33,36, 38,
39, 40 y 41 realiza un analisis detallado de lo que él denomina "privilegios
o especialidades” vinculadas a esas construcciones. Su sugerencia en pri-
mera instancia es la formacion de las personas para que aprendan oficios

28- Jerénimo Castillo de Bovadilla naci6é en Medina del Campo en una fecha entre el 19 de febrero de
1546 y el 18 de febrero de 1547, segun el calculo realizado por Tomas y Valiente, a partir de su fecha
de licenciamiento en la Universidad de Salamanca. Provenia de una familia hidalga con conexiones
nobiliarias; era hijo del licenciado Alonso del Castillo y Catalina de Bobadilla. Se matricul6 en la Uni-
versidad de Salamanca a los once o doce afios, donde se gradué de Canones el 11 de mayo de 1563.
Cinco afios después, también en Salamanca, recibio la licenciatura en Canones. Pese a la afirmacion de
Nicolds Antonio sobre su doctorado, Tomds y Valiente ha descartado esta posibilidad, afirmando que
tras concluir su licenciatura no continu6 sus estudios.

Después de terminar su etapa en Salamanca, comenzd una larga carrera al servicio de la Monarquia, ini-
ciada en Badajoz en 1568 como teniente del corregidor de ese distrito. En 1574, fue corregidor de Soria
y en 1585 ocupd el mismo cargo en Guadalajara. Al dejar este puesto, ejercié como abogado, profesion
que a lo mejor habia ya practicado anteriormente. Gané fama en el foro y llevé importantes casos. Lue-
go volviod al servicio publico como letrado de Cortes desde el 6 de noviembre de 1592 hasta el invierno
de 1602. Durante este periodo, participd en procesos complejos y negociaciones con la Corona.

En reconocimiento a sus servicios, fue propuesto por las Cortes como asistente en marzo de 1599y, fi-
nalmente, fue nombrado fiscal en la Real Chancilleria de Valladolid. Con este cargo culmind su carrera.
Fallecié en Medina del Campo en los primeros dias de septiembre de 1605, dejando viuda a Juana de
Palomares.
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vinculados a la arquitectura y las obras publicas en general? Asimismo,
recomienda a lo corregidores para realizar obras publicas y “hermosear la
ciudad” primero incite a vender y en tdltima instancia compren las pro-
piedades. Si bien no utiliza la palabra interés puiblico pragmaticamente se
refiere a él cuando plantea los supuestos de demoler propiedades de poco
valor y edificar edificios nuevos o plantea la variante de las remodelaciones
porque conviene a la Republica.»

La conveniencia se funda no solo en la estética sino en la practicidad
no son buenas las deformidades ni las ruinas arquitecténicas. El corregi-
dor cumple una misién fundamental segun nuestro autor. Su labor es ins-
peccionar los edificios publicos de la ciudad: Iglesias y también casas que
puedan por su estado derrumbarse o lisa y llanamente estén en un estado
ruinoso para ello sugiere que se faculte a la autoridad para que lo reparen o
en su defecto lo derriben a su costa sin excepciones, aunque las casas sean
de clérigos.*

Al recorrer las paginas de la obra encontramos comparaciones con las
Instituciones y el Derecho Romano: “Pueden los Corregidores como po-
dian los Ediles Romanos, compeler a los duefios de las casas, y a falta dellos
a los inquilinos y moradores dellas, que empiedren la calle, y levanten lo
caido en las casas”.

Los casos van de lo general a lo particular se remite a la peninsula ibéri-
ca por ejemplo a la ayuda que se le debe ofrecer a los vecinos si la necesitan
sobre todo en momentos de emergencia: “Pueden compeler a los vezinos a
que edifiquen de nuevo, si conviene en general, o en particular: para lo qual
pudiendo la ciudad deve ayudarlos con maderas y lefas, y favorecer los
con otros socorros, como lo hizo Valladolid, quando el incendio abraso el
quartel de la plaga della, en especial se deve el dicho favor a los que edifican

magnificamente (...)"

29- “Pueden lo primero las ciudades y concejos compeler a algunas personas que aprendan los oficios
de architectura y fabricas para las obras publicas (...)” CasTIiLLO DE BOVADILLA, 0p. cit., p. 93.

30- “Pueden tambien los Corregidores para las obras publicas, en especial de Iglesias, compeler a los
duefios que vendan sus solares y casas, y sino quisieren hazerlo, pueden, assi para las dichas obras, como
para otro edificio, o ensancho dellas, o de calle, o plaga publica, o para hermosear la ciudad, tomar
y derribar las tales casas y heredades agenas de poco valor, tassandolas, y pagandolas luego, si fuere
possible, y sino al fiado (...). Pueden hazer reparar los edificios particulares, assi para evitar el dafio y
deformidad particular y comun, como para acrecentar la autoridad particular y comun (...)”. CASTILLO
DE BOVADILLA, op. cit., p. 94.

31- “Conviene a la Republica que la ciudad no esté deforme ni sea con ruynas: para lo qual dizen que
deve el Corregidor passear, mirar y considerar la ciudad, y los edificios publicos, Iglesias, y casas de
su pueblo, que le pareciere estan para caer, y amencagan ruyna, y mandar a los alarises que los vean, y
hallando que hazen vicio, y estan con sospecha de peligro, compela a sus duefios sumariamente a que lo
reparen; y no lo haziendo, hagalos reparar, o derribar a su costa aunque las casas sean de clerigos (...).”
CAsTILLO DE BOVADILLA, o0p. cit., p. 93.

—
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El financiamiento de las obras publicas recae sobre toda la poblacion
y compromete al erario. El privilegio es tan amplio que se pueden impo-
ner contribuciones para obtener recursos destinados a la construccion, sin
importar exenciones y fueros. Castillo de Bovadilla menciona que los co-
rregidores pueden exigir sisa y contribucion para estos edificios si no hay
recursos propios. Esto requiere la aprobacion del Concejo. Agrega que se
puede compeler a los hidalgos y a otros exentos seglares, a los clérigos y
a otros eclesiasticos y aun al mismo Rey, segiin doctrina de doctores esta
obligado a contribuir”

En cuanto al privilegio relativo a la mano de obra, la Recopilacién de
Indias establece el repartimiento de trabajo para América trasladando la
institucion desde la Peninsula como una compulsién al trabajo que recae
por igual sobre indios, espafioles vagabundos y ociosos, mestizos, negros li-
bres y demas castas mediante contrato con salario tasado. Solorzano, por su
parte precisa la distincion entre reparto de trabajo para las obras publicas
propiamente tales y aquel aplicado en beneficio de las actividades mineras,
agricolas y de construccién de particulares que disfrutan de la calidad de
utilidad publica para el efecto de obtener participacion en la distribucion
de la fuerza de trabajo compulsivamente organizada.

Respecto del trabajo de los indigenas el mismo jurista comenta que la
intencion real es que se ocupen en todas las cosas que se juzgaren por ne-
cesarias a la republica: Porque de esto pende la conservacion de las provin-
cias. Especificamente tratando del servicio personal indigena en las obras
publicas senala que se debe guardar y esta mandado que se guarden en las
Indias (...)” a ello agrega el testimonio de la aprobacion de esta norma por
otros comentaristas para finalmente describir “la costumbre de compeler-
los a que en ciertos dias estén de manifiesto en las plazas u otros lugares
publicos, para que de alli los conduzcan y lleven los que necesitan de ellos
para estas obras”3

VIII. Consideraciones finales

En la nota a los articulos 33 y 34 del Cédigo Civil Argentino derogado
por la Ley 26.994, Dalmacio Vélez Sarsfield cita y califica de “grande obra”
al tratado Droit Public et Administratif romain ou Institutions politiques,ad-
ministratives,économiques et sociales dEmpire romain du IVe siécle (de Cons-
tanti a Justinien) publicado en Paris en1862 por el profesor de Derecho Ad-
ministrativo de la Universidad de Dijon, Louis Serrigny. En ella planteo la
necesidad de estudiar y reconstruir esta rama del derecho ptblico en Rma.
32- CastiLLo de BOVADILLA, op. cit., Lib. III, cap. V.

33- SOLORZANO PEREYRA, Juan., Politica Indiana, Madrid, 1648, Lib. II, caps. 8 y 9.
34- SOLORZANO PEREYRA, op. cit., Lib. II, cap. 9.
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Su deseo se ha visto plasmado en la labor realizada por los cultores
del Derecho Romano del siglo pasado que ha logrado despertar en los ius
administrativistas un interés en los origenes histdricos de la disciplina que
cultivan mas alla del siglo XIX.

A simple vista hemos comprobado la influencia del derecho romano
en la obra de Jerénimo Castillo de Bovadilla. Son més que elocuentes. Los
ejemplos que utiliza para definir el concepto de obra publica se ha corro-
borado que no difiere con los enunciados por la tratadistica del derecho
en la actualidad. Hemos confrontado sus expresiones doctrinarias con las
referidas por el Virrey Toledo en su Memorial y la de otros virreyes que
concuerdan plenamente, aunque desde el angulo de la politica que hoy de-
nominariamos de estado.

sPodemos concluir que existié un Régimen Juridico de la Obra Publica
en el Derecho Indiano?

Como advertimos en el titulo de este trabajo planteamos el tema en ge-
neral. La Obra Publica existi6 quedé demostrado en la exposicion frag-
mentaria y panoramica que se hizo sobre la construccion, en Hispanoamé-
rica, de caminos, puentes, obras fluviales, muelles y puertos durante los
siglos XVIy XVIIIL.

Ahora bien, cudl fue el régimen juridico. Creemos que no es suficiente
la legislacion escasa con la que contamos. Somos conscientes que en este
aspecto logramos un punto de partida, un estado de la cuestion, quedan
interrogantes por develar que nos animan a seguir investigando, especifi-
camente en las actas de los Cabildos, e intentar llevar a cabo una sistemati-
zacion del estudio de nuestro tema circunscripto tal vez, al Rio de la Plata
entre los siglos XVI y XVIII.
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Circulacion de ideas en las aulas universitarias.
Un ejemplo a la luz de las tesis sobre derecho comercial.
(Universidad de Bs. As. -siglos XIX y primeras décadas del siglo XX)

Viviana Kluger*

Resumen: El objeto del trabajo es estudiar la circulacién de ideas
juridicas en tesis doctorales sobre Derecho Comercial, presentadas por
quienes aspiraban a obtener el titulo de doctor en jurisprudencia en la
Universidad de Buenos Aires, durante el lapso 1870-1887. Analizo las citas
de derecho comparado-legislacion, doctrina juridica y jurisprudencia, que
efectuaron los doctorandos en sus trabajos, a efectos de detectar el manejo
de estas fuentes por parte de los doctorandos, la frecuencia con que hacian
uso de éstas, los temas puntuales en los que se recurrid a estas fuentes,
su correlacidén con la invocacion de ellas efectuada por los codificadores
en el Codigo de Comercio de 1862, las opiniones sobre ellas, su apego y
familiaridad con estas fuentes, para determinar cémo las ideas juridicas
circularon en el ambito universitario y fueron el punto de partida para su
aplicacion en el foro o para futuras reformas.

Abstract: The purpose of this paper is to study the circulation of legal
ideas in doctoral theses on commercial law presented by those aspiring
to obtain a doctorate in jurisprudence at the University of Buenos Aires
between 1870 and 1887. I analyze the citations of comparative law, legal
doctrine, and jurisprudence made by doctoral students in their theses, in
order to detect how these sources were handled by the doctoral students, the
frequency with which they made use of them, the specific topics on which
these sources were used, their correlation with the invocation of them by
the codifiers in the Commercial Code of 1862, opinions about them, their
adherence and familiarity with these sources, in order to determine how
legal ideas circulated in the university environment, and were the starting
point for their application before the courts or for future reforms.

Palabras clave: circulacion de ideas juridicas, derecho comparado,
Universidad de Buenos Aires, tesis doctorales.

Keywords: Circulation of Legal Ideas, Comparative Law, University of
Buenos Aires, Doctoral Theses.

* Universidad de Buenos Aires (Argentina); Universidad Abierta Interamericana (Argentina).
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I. Introduccion

El objeto del presente trabajo consiste en estudiar la circulaciéon de
ideas juridicas en tesis doctorales sobre cuestiones de Derecho Comercial,
que fueron presentadas por quienes aspiraban a obtener el mas alto grado
académico que otorgaba y otorga la Universidad de Buenos Aires —el de
doctor en jurisprudencia- durante el lapso 1870-1887.

A tal efecto, analizo las citas de derecho comparado -legislacion,
doctrina juridica y jurisprudencia—, que efectuaron los doctorandos en sus
trabajos. En este recorrido, apunto a detectar el manejo de estas fuentes
por parte de los doctorandos, la frecuencia con que hacian uso de éstas,
los temas puntuales en los que se recurrid a estas fuentes, su correlacion
con la invocacion de ellas efectuada por los codificadores en el Codigo de
Comercio de 1862, las opiniones a favor o en contra de sus soluciones, su
apego y su familiaridad con este tipo de fuentes.

Elanalisis de lalegislacion de otros paises y la doctrina juridica nacional y
extranjera que citaban los tesistas, nos permite adentramos en la formacion
que éstos habian recibido en las aulas, y de esta forma determinar en qué
medida estas ideas juridicas circularon en el ambito universitario y fueron
luego el punto de partida para su aplicacion en el foro o para eventuales
reformas del sistema juridico argentino.

I1. Proceso de codificacion comercial

Hacia la segunda mitad del siglo XIX, el territorio que actualmente es la
Republica Argentina estaba constituido bajo la forma de una Confederacion,
de la que no formaba parte el Estado de Buenos Aires.

En este contexto, se hacia sentir la necesidad de consolidar en un cuerpo
legal, las normas que regulaban el comercio, la que era compartida por
Dalmacio Vélez Sarsfield —ministro del gobernador de Buenos Aires- y
replicada por la prensa y los juristas de la época.

Fue por ello que, en 1856, el gobierno de la Provincia de Buenos Aires le
encargd a Eduardo Acevedo —jurista uruguayo, presidente de la Academia
de Jurisprudencia de Buenos Aires y autor de un proyecto de Cédigo Civil
para Uruguay- la preparacion de un Cédigo de Comercio, “quedando el

>

ministro Dalmacio Vélez Séarsfield como corrector a nombre del gobierno”.

Mas alla de la polémica acerca de la efectiva participacion de Vélez en el
Codigo de Comercio —de la que dan cuenta las publicaciones en los diarios

1- Acevepo, Carlos Alberto, Ensayo histérico sobre la legislacion comercial argentina, Buenos Aires,
Imprenta Alsina, 1914, p. 98.
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El Nacional y Tribuna-,> ambos autores elevaron su proyecto al Gobernador
del Estado de Buenos Aires, quien lo presentd a la Legislatura el 1° de mayo
del mismo ano, el que fue sancionado, sin modificacion alguna, el 7 de
octubre de 1859.3

Al elevar el proyecto al Poder Ejecutivo del Estado de Buenos Aires,
18 de abril de 1857, los codificadores sefialaron que “en materias las mas
importantes en el Derecho Comercial, nos hemos guiado por las doctrinas
y observaciones de grandes jurisconsultos de la Alemania, apartdndonos
totalmente de todos los Codigos existentes y hemos proyectado las Leyes
por una jurisprudencia mas alta, nacida de las costumbres de algunas
Naciones que felizmente eran también las costumbres del comercio de
Buenos Aires” como en el caso de las letras de cambio, pero que “otras veces
nos hemos encontrado sin precedentes legislativos respecto a materias
también de primer orden, como las sociedades anénimas y en comandita.

Buenos Aires se hallaba a este respecto como la Inglaterra sin otra Ley
que la Ley general que no distingue unas sociedades de las otras, e iguala
las obligaciones de todos los asociados, si un acto del Cuerpo Legislativo no
incorporaba a cada determinada sociedad en el numero de las sociedades
privilegiadas”. Sin embargo, sefialaban que “felizmente en Buenos Aires no
teniamos sino convertir en Leyes las teorias recibidas y sancionadas por el
Derecho, y los actos mil veces cumplidos en los juicios. La jurisprudencia
habia suplido la falta de Derecho escrito, y existian las sociedades an6nimas
y en comandita con su propio caracter legal, aunque no se hallaban en
nuestras Leyes de comercio”* Luego de la incorporacién de Buenos Aires
a la Confederaciéon Argentina como consecuencia del pacto de San José
de Flores (1859) en 1862 el Congreso sanciond la Ley 5, nacionalizando el
Cédigo de Comercio de 1859 como cddigo nacional.s

III. Las fuentes del Cédigo de Comercio

Vélez y Acevedo regularon a las sociedades en el libro II, titulado “De
los contratos de comercio’, titulo III, “De las companias ¢ sociedades’,
capitulos I a X, arts. 387 a 512.

2- Ver al respecto, entre otros, CHANETON, Abel, Historia de Vélez Sdrsfield, Buenos Aires, Imprenta y
Libreria “La Facultad”, 1937, pp. 88-98, y CHANETON, op. cit., t. II, pp. 104-124.

3- Ver al respecto, entre otros, CORTABARRI{A, Jorge Juan, Sesquicentenario del Cédigo de Comercio ar-
gentino (1859-2009) [en linea] https://www.parlamentario.com/2009/10/13/sesquicentenario-del-codi-
go-de-comercio-argentino-1859-2009/ [Consulta: 1 de septiembre de 2025]; CHANETON, op. cit.; ACE-
VEDO, 0p. cit.

4- S1BURU, Juan B., Comentario del Cédigo de comercio argentino, Buenos Aires, Abeledo, 1933, t. I, pp
200y ss

5- Cédigo Nacional de Comercio, [en linea] https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-15-
48527 [Consulta: 1 de septiembre de 2025].
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El Cédigo presentaba un primer Capitulo de disposiciones generales, y
a continuacion regulaba las sociedades an6nimas, en comandita, de capital
e industria, accidentales o en participacion y colectivas. La existencia de
la sociedad anénima dependia de una especial autorizaciéon del Poder
Ejecutivo Nacional.

En consecuencia, y atento a que la fuente principal de este trabajo
la constituyen las tesis doctorales presentadas entre 1870 y 1887, el
marco juridico de las sociedades en este lapso, lo constituyd el Codigo
de Comercio de 1862. Este ordenamiento se mantuvo sin alteraciones
hasta las modificaciones introducidas en 1889 por la Ley 2637, la que
estableci6 nuevas regulaciones para las sociedades anonimas, ajustando y
modernizando los preceptos existentes, para adecuarlos a las necesidades
economicas y comerciales de la época

Las legislaciones que Vélez y Acevedo utilizaron como fuentes o cuyas
soluciones concordaron con lo que dispusieron en el articulado del Cédigo
de 1862 en lo que respecta al libro “De las compaiias”, fueron segtn lo
seflald6 Amancio Alcorta en su obra Fuentes y concordancias del Cédigo
de comercio, los codigos de Espafia, Portugal, Francia, Italia, Alemania,
Austria, Holanda, Wurtemberg y Bélgica. ¢

El mas citado fue el de Espana, seguido del de Portugal, y luego, en
menor medida, Italia, Alemania, Holanda, Wurtemberg, Francia, Holanda,
Austria y Bélgica.

En su Introduccion a la obra de Alcorta, Manuel Obarrio -que
fue profesor de Derecho Comercial en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires entre 1872 y 1906, periodo que comprende
a las tesis que son objeto de este estudio-, opind que el cddigo argentino
“reunia discretamente todos los elementos que le habian ofrecido los
codigos francés, de Holanda, Espafa, Portugal, Wurtemberg, Brasil,
Prusia, Rusia (...) detenidamente estudiados por sus autores y todos los
adelantos cientificos operados después de su publicaciéon” El mismo autor
comprobd “el estudio comparado de la legislacion’, “por el hecho mismo
de haber los autores de nuestro c6digo consultado a todos los demas para
hacer un prolijo trabajo de seleccién, con el poderoso auxilio de su talento
y de sus vastos conocimientos juridicos” y agregé que algunos de estos
codigos habian sido “estensamente comentados, especialmente el francés”
y que las deficiencias y vacios, las dificultades de aplicacion, las materias
controvertidas o dudosas y las soluciones, muchas veces incorrectas, del
derecho positivo, “se encontraban espuestas y demostradas en las obras de

6- ALCORTA, Amancio, Fuentes y concordancias del Codigo de comercio, Buenos Aires, Félix Lajoua-
ne, 1887, pp. 127-167.
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los comentadores”. A ello agreg6 que “otros jurisconsultos habian sefialado
indole distinta 4 ciertas instituciones, imprimiéndoles caracteres diversos a
los que hasta entonces se les habia atribuido, y estudios interesantes y nuevos
se habian hecho en libros y revistas cientificas, sobre materias importantes
del derecho comercial’, para concluir que “todos estos elementos estaban
a mano de nuestros codificadores y supieron aprovecharlos con tino
manifiesto”’

Por su parte, en su “Advertencia” al tomo I de su propia obra, el “Cédigo
de Comercio argentino concordado y comentado’, Obarrio sefialaba que
las disposiciones del Codigo “tomadas de legislaciones distintas, reclaman
a cada paso la consulta de sus numerosos expositores, ya para indagar las
razones a que obedecen, ya para determinar el alcance de sus preceptos, ya
para conocer las doctrinas que aceptan 6 los principios 4 que responden,
ya, muchas veces, hasta para averiguar la exactitud de los términos que
consignan (...)"s

IV. Las tesis doctorales de la Universidad de Buenos Aires

Al momento de creaciéon de la Universidad de Buenos Aires, los
estudios juridicos estaban dispuestos en dos niveles: el académico, cuyo
titulo lo daba la Universidad ~Doctor en Jurisprudencia- y el profesional,
que habilitaba para litigar o abogar por alguna causa. Esta estructuracion
era en forma sucesiva, porque primero debian cursarse los estudios en el
Departamento de Jurisprudencia de la Universidad y luego en la Academia
de Jurisprudencia, con un total de cinco o seis afios, segun la época. En
consecuencia, el titulo que otorgaba la Universidad no era habilitante para
ejercer la profesion de abogado, porque quien aprobaba las asignaturas
previstas solo recibia un titulo académico que no le permitia desempenarse
en el foro. Para ello, el egresado de la Universidad debia cursar luego
tres afios en la Academia de Jurisprudencia, situaciéon que vari6 en 1872
al suprimirse la Academia y crearse la catedra de Procedimientos en la
Universidad, por lo que esta tltima comenzd a otorgar el titulo de abogado.®

En 1874, el Departamento de Jurisprudencia se transformo en la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales. De acuerdo con su primer reglamento,
dictado en 1875, cursados los cinco primeros afios se obtendria el grado
de licenciado y terminados los seis, el de doctor. El primero habilitaba para

7- ALCORTA, op. cit., Introduccion.

8- OBARRIO, Manuel, Cédigo de Comercio argentino concordado y comentado, Buenos Aires, Imprenta
Rivadavia, 1877, t. I.

9- LEVAGGI, Abelardo, Manual de Historia del Derecho Argentino, Buenos Aires, Depalma, 1998, t. I,
Parte General, pp. 343-345; SEOANE, Maria Isabel, La ensefianza del derecho en la Argentina. Desde sus
origenes hasta la primera década del siglo XX, Buenos Aires: Editorial Perrot, 1981, pp. 61-67.
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el ejercicio de la abogacia y magistratura; el segundo para el profesorado
universitario. El plan se reducia a cinco afos, los titulos de abogado y doctor
se otorgaban al mismo tiempo y, conforme Agustin Pestalardo, nunca se
expidieron diplomas de licenciado.®

En consecuencia, para ser abogado era necesario ser primero doctor,
paso al que se llegaba tinicamente con la aprobacion de la tesis, la que fue
obligatoria para el ejercicio de la abogacia hasta 1914, afio en el que se
separaron los titulos de abogado y doctor en Derecho y Ciencias Sociales. En
1905, la Facultad de Derecho dicté una ordenanza volviendo “voluntaria” la
presentacion de las tesis, para poco tiempo después exigir su presentacion.

A diferencia de aquella época, hoy en dia la tesis de Doctorado
constituye el paso previo para alcanzar el grado académico maximo del
sistema universitario y se identifica con un trabajo de “largo aliento” -muy
elaborado, erudito, el fruto de desvelos de largos afios-.

Sin embargo, en los primeros afos de la Universidad de Buenos Aires,
las tesis no alcanzaban esos niveles: hasta mediados del siglo XX, las
tesis eran escritos muy breves en su mayoria —de entre 30 y 60 paginas
aproximadamente, probablemente por el corto tiempo que los doctorandos
tenfan para entregar el trabajo-.

Se trataba de escritos elaborados, en algunos casos y a primera vista, con
apuro, sin profundizaciones, solo para cumplir un requisito burocrético y
sin mayores pretensiones intelectuales. La mayoria fueron éditos, atento a
que una disposicion de 1863 obligo a su publicacién.

La eleccion del tema de tesis —siempre que se contara con la aprobacion
del Consejo Directivo- fue variando con el transcurso del tiempo. En este
sentido, se dispuso, a partir de 1903, que todos los afos los profesores
debian presentar tres temas de su asignatura sobre los cuales debian versar
las tesis, de los que luego se escogeria uno. 2

Para la elaboracion de este trabajo he compulsado seis tesis sobre temas
societarios, presentadas entre 1870 y 1887, es decir, el lapso comprendido
entre el comienzo de aplicacion del codigo de comercio yla primera reforma
en materia de sociedades, operada en 1889, tal como sefalé previamente.?

10- PESTALARDO, Historia de la ensefianza de las ciencias juridicas y sociales en la Universidad de Buenos
Aires, Buenos Aires, Imprenta Alsina, 1914, p. 85.

11- R1va, Betina Clara y GONzZALEZ ALvO, Luis Gabriel, “Tesis doctorales en jurisprudencia y saber pe-
nitenciario en la Universidad de Buenos Aires (1869-1915). Revisitando una fuente de historia social de
la justicia y el derecho”, en Revista Electronica de Fuentes y Archivos Centro de Estudios Historicos “Prof.
Carlos S. A. Segreti”, aio 6, numero 6, 2015, pp. 66-87.

12- CanpI10TI, Marcial, Bibliografia doctoral de la Universidad de Buenos Aires. Catdlogo cronoldgico de
las tesis en su primer centenario 1821-1921, Buenos Aires, Talleres Graficos del Ministerio de Agricultu-
ra de la Nacion, 1920, pp. 17, 21, 176 y 278.

13- BALBIN, Julian, Estudio sobre las sociedades andnimas, Buenos Aires, Imprenta de La Prensa, 1870;
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Los tesistas se manifiestan deudores de las ensefianzas y obras de sus
maestros, y de las lecturas que se sugerian en el aula. Es probable que éste
haya sido el motivo por el que las legislaciones y doctrina nacionales y
extranjeras que volcaron en sus tesis, hay sido el eco de lo que sonaba en
los claustros.

Asi, en 1879, Felipe Arias reconoce “la “sagrada deuda que para con
vosotros hemos contraido todos los que habiendo sido vuestros discipulos”,
quienes “hemos escuchado las sabias lecciones que con tanta ilustracion
habéis tenido la benevolencia de inculcarnos”.!

Unos anos después, en 1883, Antonio Medina expresaba agradecido
que aun conservaba “frescas las ideas que el profesor ha vertido en clase
sobre los puntos elegidos” y que ello habia influido en su “4nimo para hacer
este trabajo, por lo cual llevara el sello didactico propio de las aulas”, al
tiempo que pedia indulgencia y consideracion porque casi toda su tesis “no
es mas que la version de las ideas emitidas por el maestro (...)" Finalizaba
expresando que creia haber cumplido con el ultimo deber como estudiante
y que esperaba que tuvieran en cuenta “la dificultad cada dia mas creciente
de separarse del camino asaz trillado, por los que nos han precedido en el
cumplimiento de esta tarea”. 5

V. Las fuentes utilizadas en las tesis

A lo largo de las tesis, los estudiantes acuden a la legislacién y doctrina
extranjeras —y en escasas oportunidades hasta a alguna jurisprudencia fora-
nea-, para apoyar sus posturas, demostrar su conformidad o disconformi-
dad con las soluciones formuladas por los codificadores o con las normas
y autores que citan, o simplemente para dar cuenta de su versacion en esos
textos, adquirida en su paso por la Universidad.

El punto de partida de la legislacion y doctrina extranjeras citadas por
los doctorandos fueron los c6digos y autores que le sirvieron de fuente o con
los que concordaron Vélez Sarsfield y Acevedo —que menciona Alcorta- y
que también fueron volcados en la referida obra del profesor de la mayoria
de los tesistas, con excepcion de Balbin, Manuel Obarrio.

MEsQuiTa, Marcelino (Hijo), Estudio sobre las sociedades mercantiles (sociedad colectiva), Buenos Ai-
res, Imprenta de M. Biedma, 1879; Arias Felipe R., Breve estudio sobre el articulo 405 del Cédigo de
Comercio de las sociedades anénimas, Buenos Aires, Imprenta de M. Biedma, 1879; QUIROGA, Dario,
(sin titulo visible), Buenos Aires, Imprenta de M. Biedma, 1879; MEDINA, Antonio, Idea general sobre
las sociedades mercantiles y estudio del capitulo VIII, Titulo II, Libro II del Cédigo de Comercio que trata
de la disolucion de las mismas, Buenos Aires, Imprenta de Pablo E. Coni, 1883; MEDINA, Francisco, Las
sociedades cooperativas, Buenos Aires, Imprenta, Litografia y Encuadernacion de Stiller y Laass, 1887.
14- Arias, op. cit., Introduccion.

15- MEDINA’ Antonio, op. cit., pp. 10,12y 64.
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A. Legislacion comparada

En 1877, Francisco Medina, en su tesis sobre las sociedades cooperativas,
dedica todo un capitulo —el ITI- a la “Legislacion comparada” y justifica esta
decision metodoldgica cuando afirma que es incuestionable la necesidad de
hacer de un estudio de la legislaciéon comparada porque “un analisis, por
superficial que sea, de la actualidad comercial de las naciones modernas,
basta para llevar al dnimo el convencimiento de una verdad de experiencia,
que es 4 la vez uno de los rasgos mas acentuados de la civilizacion del siglo
XIX” y que este estudio comparado es necesario “siempre que se trate de
cuestiones de alguna importancia de Derecho Mercantil”. Es por ello que
propone: “Echemos, pues, una mirada a las disposiciones legales que rigen
la materia en Europa: veamos lo que han hecho las naciones que dan la
norma de los grandes progresos cientificos, y pidamos 4 su experiencia,
las luces que necesitamos, para implantar con éxito la cooperacién en la
Republica’.s

Francisco Medina refiere que “El comercio moderno se ha hecho
cosmopolita (...)” y que “es claro que las leyes comerciales deben inspirarse,
en cuanto sea compatible con la actualidad de cada pueblo, en la necesidad
de uniformar sus preceptos, para asegurarle facilidades sin las cuales es
imposible su desarrollo benéfico” Para este autor, en materia mercantil, “es
acentuada la tendencia de las leyes 4 la unidad, tendencia que es propia de
nuestro siglo, y que se manifiesta en la prensa, en el libro, en la diplomacia
y hasta en Congresos sabios, en que toman asiento los representantes
mas conspicuos de esta rama de las ciencias juridicas” Medina percibe
que “si esa necesidad es evidente para las naciones europeas, que tienen
abundantes precedentes legislativos, lo es doblemente para nosotros que
carecemos de fuentes propias, 4 tal punto que no hay una sola ley que no
haya sido inspirada en las extranjeras”"”

Siete aflos antes, Julian Balbin contextualiza: “llegd una época, para
la Europa, en la que las leyes fueron impotentes para reprimir el ajio y
el fraude”, dando como ejemplo que a fines del siglo XVII, la Bélgica “se
entregd a toda clase de especulaciones”, por lo que fue necesario poner en
vigencia “una legislacion restrictiva”. Balbin alude también a la Francia del
siglo XVIII, que pasd “por esta crisis’, por lo que durante la revolucion se
prohibio6 el establecimiento de las sociedades anénimas, “respondiendo
a tendencias de reaccion, contra todo lo que habia existido durante la
monarquia, y creyendo, también, impedir asi, las especulaciones dolosas”.s

Los tesistas recogen en algunos casos, algunas de las fuentes empleadas

16- MEDINA, Francisco, op. cit., pp. 101-103.
17- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 102.
18- BALBIN, op. cit., p. 56.
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por los codificadores, mientras que en otros recurren a legislaciones que se
dictaron con posterioridad al c6digo argentino —de esos mismos paises, 0 a
otras no mencionadas por Vélez y Acevedo en su Codigo-.

La presencia de la “legislaciéon comparada’, como denominaban en
aquella época al derecho extranjero, es recurrente tanto en forma genérica
indicando solamente los paises, como de manera especifica, indicando
cuerpo legal e incluso identificando el articulo.

Las referencias a otras legislaciones se remontan en algunos casos a las
Leyes Rodias, el Consulado del mar, las Partidas y las Ordenanzas de Bilbao
de 17377

Las Partidas son traidas a colacion en el tema de la rescision parcial
del contrato, cuando, por ejemplo, Antonio Medina, al referirse en 1883 a
la disolucién de las sociedades mercantiles, cita la Ley 14, Titulo X, de la
Partida 5%, que establece que la falta de armonia de caracter de uno de los
socios que diera por resultado hacer enojosas las relaciones sociales, era
suficiente para la resolucion de la sociedad respecto de ese socio.»

Por su parte, Marcelino Mesquita (h), en su tesis de 1879 sobre la
sociedad colectiva, se refiere a las Ordenanzas de Colbert 1673 como
normas que regularon el comercio, y que cedieron paso al Cédigo espafiol
de 1829, “4 causa del ensanche que el comercio tomaba dia a dia”2!

Los autores también pasan revista a los origenes de la jurisdiccion
mercantil, fundandola en las propias necesidades del comercio. Para este
mismo autor, esta jurisdiccién “ya era conocida en la antigiiedad, porque
segun Aristoteles y Demdstenes los griegos y los atenienses tuvieron jueces
que en simples juicios verbales decidian las controversias que se producian
por causa del comercio” y “entre los romanos también era conocida esta
jurisdiccion especial”. En palabras de Mesquita, luego, “(...) cuando las
Republicas italianas, estendieron sus operaciones mercantiles al Oriente,
se formaron jurisdicciones especiales en Pisa, Florencia, Venecia, Génova,
y otras plazas comerciales de menor importancia’ Mesquita también
menciona el tribunal para los mercaderes de Paris, llamado Parlotiet aux
Bourgeois, que existia en el siglo XIII, al tiempo que sefiala que la institucion
también estaba presente en la Espaia del mismo siglo.>

Las citas genéricas van desde menciones a “algunas legislaciones” —en el
tema del importe de la accién que debe entregar cada accionista para que la
sociedad pueda empezar sus operaciones?- pasando por la identificacion

19- MESQUITA, op. cit., pp. 20-21 y 39.
20- MEDINA, Antonio, op. cit., pp. 20 y 39.
21- MESQUITA, op. cit., pp. 20-21.

22- MESQUITA, op. cit., pp. 23-25.

23- BALBIN, op. cit., p. 30.
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de un bloque de paises, como la “Ley alemana, francesa, austriaca, inglesa y
belga™ en el tema de la responsabilidad de los socios, o “las legislaciones”
de Inglaterra, Francia y Alemania “que crearon la cooperacion y la
desenvolvieron en instituciones que sorprenden por sus resultados (...) sin
los cuales nos perderiamos en divagaciones sin la mds minima realidad
concreta’”?

Lostesistassedetienen enlaslegislaciones quelos diversos paises dictaron
con posterioridad al Cédigo francés y que lo superaron en sus soluciones,
como cuando Mesquita refiere que “Portugal, Holanda, Wuttenberg, Rusia
y la casi todas las naciones de la Europa, siguieron 4 la Francia en esta senda
del progreso y dictaron también sus codigos comerciales.>

Las citas generales —indicando pais, pero sin individualizar cuerpo
legal- contindan cuando, por ejemplo, Balbin, sobre los aportes de los
socios, alude a que “las legislaciones estranjeras, inglesa y francesa, sobre
todo, admiten como parte de capital de un sdcio, maquinas, mercaderias,
efectos de comercio, etc, y opina que “esto es muy justo”?’

Continuando con las referencias a varias legislaciones en conjunto, y
con respecto al sistema inglés de los registars —empleados encargados del
registro de las sociedades y su puesta a disposicion de terceros—, Felipe
Arias sefiala que “la Inglaterra, Italia, Francia, Alemania y recientemente
la Bélgica han entrado en este tipo de reformas”, y “se ha proclamado la
libertad absoluta”?s

Paradéjicamente, el Codigo espaiol, el que segin Alcorta es el que esta
mas alineado con el argentino, como fuente y como concordancia, y cuyas
disposiciones fueron utilizadas en nuestro territorio con anterioridad a la
sancién del codigo argentino, solo aparece citado en la tesis de Mesquita,
en relacién con la multa que se debe pagar cuando las sociedades no se
inscriben dentro de los plazos legales.”

A continuacién, me referiré al resto de los sistemas o cuerpos legales
citados por los tesistas, discriminados por pais.

1. Francia

En linea con su utilizacién como fuente del c6digo argentino, el Cédigo
de Comercio francés de 1807 es citado por haber servido “de base a la
mayor parte de las legislaciones que se dictaron con posterioridad.»

24- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 161.
25- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 9.
26- MESQUITA, op. cit., pp. 20-21.

27- BALBIN, op. cit., p. 23.

28- ARIAS, op. cit., pp. 21-22.

29- MESQUITA, op. cit., p. 76.

30- MESQUITA, op. cit., pp. 20-21.
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Sin embargo, y tal como senala Francisco Medina, “El viejo cddigo no
pudo bastar a las necesidades (...)”*" y “en pocas naciones de Europa la
legislacion sobre las sociedades comerciales ha pasado por mayor nimero
de alternativas que en Francia’, refiriendo que “desde el Cdédigo de 1807
hasta la ley de 24 de Julio de 1867 sobre sociedades comerciales, hay toda
la inmensa distancia que separa un gran progreso realizado en las ideas, de
sus primeras manifestaciones’”.

Una de las principales criticas que merecia el Cédigo de Comercio
francés de 1807, segtin Balbin, era “sujetar las sociedades anénimas 4 la
autorizacion previa del Gobierno” ya que esto seria, en la visién de este autor,
“encadenar la industria y someter el comercio a una especie de inquisicion,
cuyo menor inconveniente seria el de alejar de ellas, a los capitalistas”
También merecié objecion el tema de la division del capital en acciones,
que fue una de las discusiones que se plantearon en la Asamblea Francesa,
segun Francisco Medina.*

Con respecto a las sociedades cooperativas, Francisco Medina sefnala
que el Codigo de 1807 “no adelantaba gran cosa respecto en materia de las
sociedades, 4 las ordenanza sobre comercio de 1763” y que “podia bastar dla
Francia en una época en que el espiritu de cooperacion estaba adormecido
6 no se manifestaba sino en formas mezquinas”

A partir de estas consideraciones, se cita la ley francesa de sociedades
del 24 de julio 1867 en un abanico de temas que se abordan a lo largo
de las tesis, como la constitucion de sociedades, en especial la reforma
operada por la ley francesa aboliendo la necesidad de la autorizacion
para el establecimiento de las sociedades an6nimas, el examen que deben
hacer las autoridades para la constitucion de las sociedades anonimas,*
las sociedades cooperativas” y la forma de transmision de las acciones,
la fijaciéon del numero minimo de socios en este tipo de sociedades,” la
emision de acciones,® el control de la gestion de las sociedades en el caso
de las sociedades colectivas,* los aportes de los socios, etc.*

31- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 114.
32- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 113.
33- BALBIN, op. cit., p. 54.

34- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 186.
35- MEDINA, Francisco, op. cit., p.114.
36- BALBIN, op. cit., pp.11, 14-15y17.
37- MEDINA, Francisco, op. cit., pp.47y 138.
38- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 189.
39- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 195.
40- BALBIN, op. cit., pp. 28 y 57.

41- MESQUITA, op. cit., p. 53.

42- BALBIN, op. cit., p.23.
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Los tesistas también hacen referencia a disposiciones francesas anteriores
a la ley de 1867, tales como una Instruccion del Ministerio del Interior del
22 de octubre de 1817 sobre el examen que deben hacer las autoridades para
la constitucion de las sociedades anénimas y la integracion de aportes, la
que es traida a colacion a través de una cita de una publicacién de Dalloz.

Francisco Medina cita un decreto del 26 de febrero 1848 sobre garantias
para los trabajadores y otro del 15 de julio sobre el mismo afio sobre créditos
para asociacion,* al tiempo que Balbin referencia una ley del 17 de julio
de 1856 que reguld las sociedades en comandita por acciones y simplifico
algunos procedimientos para la creacion de este tipo de entidades.*

El mismo autor menciona una ley francesa de 1863 sobre restricciones a
las sociedades andnimas —sobre la que no he encontrado informacion- que
“dio el primer paso” para liberar a las sociedades anénimas de las trabas
que existian.*

2. Italia

Francisco Medina senala que “la unificacion del Reino de Italia hizo
sentir la necesidad de uniformar la legislacion”, “sobretodo en materia
mercantil” —una referencia directa al contexto politico que la determino.
Es por ello que menciona el “Decreto Real de 25 de Junio de 1865 producto
de la Unificacion del Reino de Italia, que trajo modificaciones al Cédigo de
Comercio del Piamonte”. # En opinidn de este tesista, “el Codigo en general
esta basado sobre el de Francia, que sirvid en 1842 de antecedente al del
Piamonte (Codice Albertin)” y consagra disposiciones que “se apartan de
la generalidad de las otras leyes y merecen ser recordadas (...)"*

Por su parte, Mesquita refiere al derecho italiano en el tema de la
autorizacion para funcionar, cuando sefiala que “en Italia también se
introdujeron reformas de esta naturaleza por la ley del afio 1866”. # Siempre
bien informado, Francisco Medina menciona un “Proyecto Senatorial
italiano”’, que prohibe las retribuciones de los administradores de las
sociedades. Entiendo que se refiere a los de las cooperativas, ya que son las
que constituyen el objeto de su tesis.®

43- Cita Societés, N° 1457. BALBIN, op. cit., pp.14-15y 31.
44- MEDINA, Francisco, op. cit., pp. 36-37 y 41.

45- BALBIN, op. cit., p. 37.

46- BALBIN, op. cit., p. 57.

47- MEDINA, Francisco, op. cit., p.124.

48- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 125.

49- MESQUITA, op. cit., p. 53.

50- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 243.
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3. Alemania y Prusia

Una vez mas aludiendo al contexto, Francisco Medina ilustra que “hasta
1862 la legislacion comercial no era general en Alemania; los estados que
conformaban la Confederacion se regian por leyes particulares 4 cada uno
deellos”y que “fue en esa época que se dict6é un Codigo General del Comercio
Alemdn con fuerza de ley en toda la Confederacion y que fue el primer paso
dado en el sentido de realizar la uniformidad en la legislacion”. Sin embargo,
siempre segun este tesista, esta legislacion “no fué completa, porque la ley
que introdujo el Cédigo del 62 en los Estados, daba a los Gobiernos locales
la facultad de complementarlo y aun modificarlo en ciertos puntos librados
completamente 4 la voluntad de aquéllos, y porque no tenia la fuerza de una
Ley Federal, sino de una ley nacional, que como se sabe dejan mayor latitud
a los gobiernos de Estado, en cuanto a su promulgacion, modificacion y
aun abrogacion”s!

El tesista sefiala que este Codigo del 62 —que trata de las sociedades desde
el art 85 hasta el 27 del libro II- fue reformado por la ley de sociedades del
4 de junio de 1870, “sin que haya introducido modificaciones en el tema

de las sociedades cooperativas”, “no obstante ser sin disputa la Alemania el
pais clasico de la cooperacion”=

Medina menciona la Constitucién de la Confederacion del Norte que
habilitaba a la Dieta para legislar sobre distintas materias, entre ellas, el
Derecho Comercial y la letra de cambio, pero que cuando en 1870 se
configurd el Imperio aleman, el c6digo de comercio se debia aplicar en el
nuevo Estado.

En relacién con la legislaciéon de Prusia —que no parece haber sido
considerada por los codificadores argentinos- se citan la ley de 27 de marzo
de 1867 sobre sociedades cooperativas “que se hizo general luego a todo el
imperio aleman porley de 1 de enero de 1871753 yla del 19 de marzo de 1871
sobre distintos tipos de sociedades, la que trae a colacion sus disposiciones
sobre estatutos y el registro de éstos, entre otras cuestiones.

4. Inglaterra

Lalegislacion inglesa —aunque no figura entre las fuentes y concordancias
del Codigo de Comerciode 1862 segun Alcorta- fue examinadaasiduamente
por los tesistas.

51- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 119.
52- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 121.
53- MEDINA, Francisco, op. cit., pp. 120-125.
54- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 122.

5



Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

Fue precisamente en el tema del no sometimiento de las sociedades
a la tutela estatal, y en el hecho de haber sido pionera en contemplar las
sociedades cooperativas, en el que varios tesistas alaban la solucién inglesa.

Francisco Medina sostiene que este pais “nos ofrece un ejemplo digno
de atraer nuestra meditacion”, porque ella ha creado la sociedad cooperativa
y ha sido también “la primera en dotarla de leyes cuya sabiduria hemos

~ ’ s 7 )). . .7 . , <«
de sefialar en mds de una ocasiéon” En opinion de este tesista, “pueblo
eminentemente practico, solo se decidié 4 dictar leyes cuando la experiencia
demostrd la bondad de la cooperacion, echando las bases del sistema

1 , . . . ”ss
legislativo adoptado mas tarde en las demas naciones del continente

Balbin afirma que “la Inglaterra, que ha sufrido los mismos males
que la Francia, ha establecido igualmente, varias leyes emancipando
completamente, 4 las sociedades andnimas, de la tutela & que estaban
sometidas. Para este autor, ambos paises —a los que califica como “las
dos naciones mas comerciales del mundo’- han adoptado “el sistema de
no someter a la tutela estatal a las sociedades an6nimas”* Por la misma
solucién se decanta Mesquita cuando ilustra que en Inglaterra se concedi6
a las asociaciones “el maximum de libertad que parecen susceptibles de
adquirir”¥

Esta flexibilidad es destacada por Mesquita al sostener que “en Inglaterra,
hoy mismo, la sociedad es un contrato libre por su naturaleza, que no esta
sujeto a forma alguna”.

La legislacion inglesa -sin identificar qué normas— son referidas
en relacion con dos formas de asociacion: la partnership y la trading
corporation.”

Balbin tampoco individualiza ley alguna cuando trata la cuestion del
derecho del accionista de exigir que se le presente el inventario, la némina
de accionistas, copia de los balances y del informe de los inspectores, asi
como cuando menciona el sistema de los registars,” a quienes Francisco
Medina considera ‘el centro o eje de la cooperacion inglesa”.*!

Varias normas inglesas son citadas por Francisco Medina, en un recorrido
que arranca con la Bubble Act del 11 de junio de 1720 —a la que define como
la primera ley que concierne a la Joint stock company, que traduce como
“compaiiia de capitales reunidos”- y que fue una ley dictada especialmente

55- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 103.
56- BALBIN, op. cit., p. 57.

57- MESQUITA, op. cit., p. 53.

58- MESQUITA, op. cit., p. 65.

59- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 103.
60- BALBIN, op. cit., pp. 57-61.

61- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 113.
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para prevenir actividades fraudulentas en las sociedades,® sigue con un
estatuto del fin del reinado de Guillermo IV que atribuyé ala Corona la facultad
de autorizar las Joint stock companies by statute —sin identificar el nombre-,
continta con el Bill de Parlamento Britanico de 30 de junio de 1852, al que
alude como “el primer monumento legislativo sobre la materia” para finalizar
conlaley de 14 de julio de 1856, “que rige actualmente estas sociedades, y que
se conoce con el nombre de Act for the incorporation and regulation fo Joint
stock companies”, y que posteriormente fue modificada en 1857, 1858, 1859 y
1862. Para Francisco Medina, estas leyes “(...) han servido de modelo a
las dictadas con posterioridad” entre las que menciona a la ley del 11 de
agosto de 1876, llamada An act to consolidate and amend the laws relating
to industrial and provident societies, que traduce como “Bill para consolidar
y modificar las leyes relativas a las sociedades industriales y de prevision”,
“(...) la mas extensa y detallada de cuantas existen en la actualidad”s

5. Los codigos y sistemas juridicos menos citados

Otro cddigo que parece haberle servido a los codificadores como
inspiracion fue el codigo de Portugal, no obstante, poco citado por los
doctorandos. Mesquita recurre a ¢l para senalar su alineamiento al Cédigo
espanol en lo que respeta a la multa cuando la inscripcion de la sociedad
no se hace dentro de los plazos legales,> Antonio Medina en cuanto
a la naturaleza de los aportes de capital® y Quiroga con respecto a la
responsabilidad de los socios.”

También escasean las referencias al Céddigo de Wuttemberg, el que solo
es citado por Mesquita en el mismo tema que el de Espana y Portugal, es
decir, el de la mencionada multa.ss

Laley del 9 de abril de 1873 de Austria se menciona como alineada con
las disposiciones de la alemana con respecto a las sociedades cooperativas®
y la del 17 de noviembre de 1876 de los Paises Bajos como una “ley especial
sobre sociedades cooperativas’”, mientras que sobre este pais se da cuenta de
que “existe pendiente un proyecto sobre las anénimas desde 1872”7

Francisco Medina refiere que “desde el 1° de enero de 1883 rige en Suiza
el nuevo Codigo de las obligaciones que consagra multitud de disposiciones

62- Lsp. Law, [en linea] https://www.lsd.law/define/bubble-act [Consulta: 1 de septiembre de 2025].
63- MEDINA, Francisco, op. cit., pp. 105-106.

64- MEDINA, Francisco, op. cit., pp. 107-113.

65- MESQUITA, op. cit., p. 76.

66- MEDINA, Antonio, op. cit., p. 18.

67- QUIROGA, op. cit., p. 31.

68- MESQUITA, op. cit., p. 76.

69- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 124.

70- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 135.
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a las sociedades mercantiles” y que “el Gran Ducado de Luxemburgo
también ha reformado su legislacion en materia de sociedades, adoptando
en general, los principios de la ley Belga””

A esta legislacion -la menos indicada por Alcorta-, recurren Arias
y Francisco Medina. Asi, Arias explica que la ley de Bélgica, “ordena, a
imitacion de la de Inglaterra y Francia, que en todos los actos por los cuales
la sociedad manifieste su existencia, se encuentre la denominacion social
precedida 6 seguida de estas palabras sociedad anénima al mismo tiempo
que se exprese que el capital social resultado el ultimo balance”.”

Por su parte, Francisco Medina opina que “hasta hace poco tiempo la
legislacion de Bélgica sobre las sociedades comerciales estaba basada com-
pletamente en la de Francia, consignada en el codigo de 1807, adoptada por
aquel pais” y que “recién en 1860 la Bélgica sinti6 la necesidad de modificar
sus leyes sobre las sociedades, en el sentido de la libertad, suprimiendo la
multitud de restricciones con que la legislacion y la doctrina comprimian
el desarrollo de la asociacidn, garantida sin embargo como un derecho por
el art 20 de la Constitucion Belga”. En este contexto, cita un decreto del go-
bierno provisorio del 16 de octubre de 1830 y adiciona que en 1865 el Go-
bierno someti6 a las Camaras un proyecto de ley sobre la materia, “calcado
sobre la ley francesa de 1863, el que fue aplazado para esperar las reformas
en esta parte de la legislacion que se iniciaban en Francia é Inglaterra, 4 fin
de aprovechar los elementos que éstas seguramente iban a dar”

Muy actualizado parece estar, al afirmar que “Un nuevo proyecto se pre-
sent6 en 15 de Febrero de 1868, un aiio después de la sancion de la ley fran-
cesa, y en la sesion del 29 de Noviembre del mismo, surgié por primera vez
el pensamiento de completar la ley sobre las sociedades comerciales, con las
disposiciones especiales a la cooperacion”.”

En tren de comparar, sostiene que “a diferencia de la ley francesa, la
belga deja en libertad el monto del capital” y “lo que es necesario realizar
del mismo, para que puedan funcionar legalmente”. Como la ley francesa,
“el art. 98 sujeta al socio renunciante 6 excluido a la responsabilidad por las
deudas sociales, por 5 afios (...)""

Finalmente, Francisco Medina cierra su referencia a esta legislacion, al
transcribir la definicion de sociedad cooperativa que establece el art 104 dela
ley belga: “La sociedad cooperativa es la que se compone de asociados cuyo
nimero y aportes son variables y cuyas partes son incesibles a terceros”.”

71- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 135.

72- ARIAS, op. cit., p. 32.

73- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 128.

74- MEDINA, Francisco, op. cit., pp. 129-131.
75- MEDINA, Francisco, op. cit., pp. 147-148.
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B. Los juicios de valor

Cada uno de los sistemas juridicos a los que hice referencia previamente,
también es puesto a prueba en si mismo o en relacion con el argentino.

Es que no siempre la legislacion comparada que se cita es considerada un
modelo a seguir: a lo largo de sus trabajos, los tesistas trazan paralelismos,
comparan, critican o se alinean a favor o en contra de las legislaciones que
mencionan.

Por un lado, hay quienes sostienen, como Balbin, que “los legisladores
franceses e ingleses han comprendido la justicia y necesidad de la libertad
para el comercio y la industria’’* mientras que otros como Francisco
Medina —en relacion con las sociedades cooperativas— ponen el acento en
las diferencias en el tema formacion de capital social, cuando sostiene que
los sistemas legislativos de Francia, Alemania, Bélgica e Italia “difieren entre
si de una manera fundamental, porque todos parten de nociones distintas
sobre la verdadera naturaleza del principio cooperativo”. 77

La minuciosidad en la reglamentacion de las leyes sobre la sociedad
cooperativa es considerada un defecto por Francisco Medina, cuando
afirma “(...) las leyes extranjeras consagran demasiadas reglamentaciones,
van mas lejos de lo que es necesario, y queriendo favorecer la sociedad
cooperativa, la hacen dificil en unos casos 6 la condenan a no poderse
desarrollar sind hasta cierto limite insalvable, colocandola bajo una eterna
tutela legal”. Es por ello que sefiala que “Todas estas disposiciones de las
leyes que nos sirven de modelo, son ociosos, inutiles y hasta perjudiciales” e
incluso que encuentra “muy deficientes las leyes europeas que conocemos,
y algunas de las disposiciones que contienen, verdaderamente absurdas”’

El exceso en los detalles es puesto de manifiesto cuando este tesista
expresa que cuando se leen las leyes extranjeras “no se encuentran sino
derogaciones de los principios generales que rigen la asociacién ordinaria,
(...) y a veces, derogaciones que no estan bien fundadas (...)” porque
se encuentran “demasiados detalles, una reglamentacién que peca de
minuciosa (...)”—en este caso cuando aborda el tema de la formacién del
capital social-.”

Con respecto a la forma de hacer constar la renuncia a la sociedad,
Francisco Medina opina que “en Europa se establece en las leyes que debe
hacerse constar en el registro de la sociedad” y que” este sistema no esta
exento de dificultades”.s
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Con respecto a la legislacion francesa y su sistema de control, Balbin
afirma que “nuestra ley comercial en esta parte esta calcada sobre la
francesa”. El doctorando se muestra en contra de la necesidad de solicitar
al Ejecutivo la autorizacion para que una sociedad anénima funcione -tal
como establece la ley francesa— porque “tales investigaciones inquisitoriales
las rechazan nuestras costumbres, y el estado de civilizacién en que nos
encontramos”®

Sin embargo, a pesar de estar disconforme con la soluciéon francesa
en este tema, Balbin cree que, en relacion con la cuestion de los derechos
de terceros, “mientras no se presenta un sistema, que concilie mejor los
derechos de los terceros, con los de los accionistas, sin peligro para aquellos,
es preferible aceptar el adoptado por la ley francesa (...)"#

El sistema francés también es contrastado con el argentino al tratar la
integracion de los aportes, cuando concuerda con la legislacion francesa,
que fija la cuarta parte del valor de la accién, mientras “la nuestra ha
descuidado este punto”.s3

Por su parte Arias considera principios “tan sabios’, los consagrados por
la legislacion de Inglaterra, Francia y Bélgica en lo que respecta a la gestion
de las sociedades andnimas para garantizar los derechos de los terceros y
los accionistas.®

Con respecto a la administracion de las sociedades anonimas, Balbin
considera que “la ley francesa ha provisto completamente a su organizacion
(...)” y que “muchas de sus disposiciones, son discutibles, pero su conjunto
es sostenido por la mayor parte de los autores”* También destaca la “mas
importante de las reformas introducidas por la nueva legislacion francesa’,
que es la que concede a todos los particulares, “el derecho de formar
sociedades andnimas, sin requerir la autorizacion del Gobierno”.se

A lo largo de estos trabajos, se efectian reflexiones acerca de las
fuentes de las diversas legislaciones. En este sentido, Balbin indica que la
ley francesa sobre sociedades por acciones, “copi6 del Cédigo Espaiiol’, la
disposicién que corresponde al articulo 413 del argentino sobre derechos y
responsabilidades de los socios.””

Las comparaciones con las soluciones adoptadas por nuestros
codificadores afloran cuando Dario Quiroga critica las normas francesas
en lo que respecta a la responsabilidad de los socios en la sociedad en

81- BALBIN, op. cit., pp. 15-16.
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84- ARIAS, op. cit., p. 30.

85- BALBIN op. cit., pp. 45-48.
86- BALBIN, op. cit., p. 51.

87- BALBIN, op. cit,, p. 35.

[



Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

participacion, al afirmar que “no fue tan clara como la nuestra, de ahi

las controversias a que dio origen la determinacion de la esencia de esta

sociedad, pero, siempre prevaleci6 la opinion de que no constituia un ser
»

moral”#

Las criticas a la legislacion francesa se ponen nuevamente de manifiesto
en relacion con la forma en la que ésta se ocupd de las sociedades
cooperativas, cuando Francisco Medina refiere que la primera “tomé uno
de los caracteres especiales de la cooperacion y los extendid a las otras
sociedades, trazando un cuadro tan general que justifica las acerbas criticas
de que ha sido objeto”®

A veces por demasiado generales, otras por demasiado especificas, las
normas francesas son elogiadas y denostadas, sobre todo cuando se las
contrasta con otras legislaciones sobre ciertos temas, como la inglesa, que es
considerada superior a la francesa justamente por el “sistema complicado”
de esta ultima® y que aventaja a esta ultima por haber consagrado el
derecho de formar sociedades anénimas, sin requerir la autorizacion del
Gobierno.” Sin embargo, Francisco Medina, por ejemplo, coloca en un pie
de igualdad a las normas de ambos paises en lo que respecta al numero
minimo de socios en la sociedad cooperativa, atento a que no encuentra
“una razon plausible que haga necesario que una sociedad anénima haya
de componerse de por lo menos siete personas”

Otro tema en el que algunos tesistas se apartan de la solucién francesa
es en la limitacion del capital -restriccion que consideran inutil-* asi como
en lo referido al nombre de la sociedad, aspecto en el ponen el acento en
“las inconsecuencias y contradicciones” del legislador francés, “que permite
la constitucion de sociedades cooperativas como sociedades colectivas y
en comandita, y a renglén seguido les impone la obligacion de adoptar
una designacion especial en que no puede entrar el nombre de los socios”
En este tema, advierte que “la adopcién de una denominacién especial es
indispensable en la sociedad colectiva (...)”. Con respecto a la facultad de
los socios de la sociedad cooperativa de renunciar a la sociedad retirando
su parte en el capital, entiende que “la disposicion de la ley francesa es
incompleta porque no fija un plazo dentro del cual sea permitido renunciar’,
lo que daria lugar a abusos.*
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En opinion de Medina, la ley inglesa de 1876 sobre sociedades
industriales y de prevision, es “la mas extensa y detallada de cuantas existen
en la actualidad”, al tiempo que afirma que “la cooperacion inglesa ha
llegado a su apogeo, amparada por una ley en extremo favorable, aunque
no exenta de defectos”.”

También es Francisco Medina quien se ocupa de sefialar los aciertos de
la legislacion italiana. Sobre el nuevo c6digo de Comercio de Italia, sostiene
que “contiene una sabia reglamentacion de las sociedades mercantiles” y
que “ha sido uno de los mas laboriosamente formados” ya que “ordenada
la reforma en 1869, fué confiada a una Comisiéon de jurisconsultos,
economistas y comerciantes, que presentaron su proyecto en 1881” El
tesista juzga que “consagra disposiciones que se apartan de la generalidad
de las otras leyes y merecen ser recordadas” y que, “a diferencia de lo que se
dispone en otras legislaciones, la Italiana no hace de la cooperativa un tipo
especial de sociedad, siguiendo en esta parte la influencia de los autores
franceses mas en boga, y autoriza su formacion revistiendo cualquiera
de los tipos ordinarios de sociedades mercantiles”. Haciendo uso de la
comparacion con las disposiciones francesas, el tesista considera que la regla
de la ley italiana, conforme con la francesa, tiene una ventaja: la de permitir
la adopcién de la forma de sociedad que mas se adapte a las exigencias
del objeto de aquella, todo “sin perjuicio de quedar sujeta en general, a las
disposiciones a la cooperacion”. Para Medina el legislador italiano tuvo en
cuenta “la multiplicidad de objetos & que puede adaptarse la cooperacion y
la conveniencia de no cerrar la puerta a nuevos ensayos, toda vez que ni la
ciencia, ni la experiencia, han pronunciado su tltima palabra al respecto”

Al recurrir al contraste con otras legislaciones, sefala que “tampoco
la ley italiana define lo que es una sociedad cooperativa, ni de una
manera directa, como lo hacen las leyes de Austria y Alemania, ni de una
manera indirecta como la Belga y la Francesa, que toman en cuenta los
rasgos tipicos de la institucion para caracterizarla, haciendo de ellos una
condicién de su existencia’ y que en esta parte los italianos se han apartado
de su modelo, “renovando el bill del Parlamento Britdnico de 1852, que es
la ley mas antigua sobre la materia” En opinién de este tesista, la ventaja de
este sistema consiste en dejar a los jueces una gran amplitud cuando son
llamados a pronunciarse sobre el objeto econdmico de una sociedad cuyas
formas varian diariamente, “sin que pueda encerrarse en cuadros legales
fijos”%

En relacién con la ley alemana de 1862 Medina entiende que no fue
completa porque los gobiernos locales tenian la facultad de complementarla

95- MEDINA, Francisco, op. cit., pp 113y 107.
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y aun modificarla en ciertos puntos “librados completamente 4 la voluntad
de aquéllos, y porque no tenia la fuerza de una Ley Federal, sino de una ley
nacional, que como se sabe dejan mayor latitud a los gobiernos de Estado,
en cuanto a su promulgacion, modificacion y aun abrogacion”s

Medina incluye a las normas alemanas dentro de las que son demasiado
minuciosas, y aunque menos adelantada que otras legislaciones, entiende
que han servido “de una manera admirable al progreso” de las sociedades
cooperativas™®

La legislacion de Bélgica -la que, segtin lo que surge del trabajo de
Alcorta, fue la que menos influy6 en el codigo argentino- fue muy citada y
alabada en la tesis de Medina, quien afirma que “la ley belga es superior 4
cuantas hemos recordado hasta aqui” y que “puede asegurarse con verdad,
que la Ley Belga del 73 es una de las mas sabias y bien combinadas que se
han dictado en Europa en materia de sociedades”, porque “ha tomado a las
leyes de Francia y de Inglaterra lo que la experiencia habia consagrado como
bueno, y combinado de una manera ingeniosa sus principios, ha salvado los
multiples escollos de aquellas, asegurandose una ventaja definitiva: la de
resolver legislativamente multitud de cuestiones que provoca la ley francesa
de 24 de Julio de 18677

Entusiasmado, sostiene que “recorriéndola se vé de qué manera sabia
se ha consultado la necesidad de adaptar estas sociedades rudimentarias, a
las exigencias minuciosas de las sociedades comerciales: en ella se favorece
la clase obrera, pero sin sacrificar el interés de los terceros y sin dejar de
adoptar todas las garantias necesarias para asegurar el porvenir de la
institucion” Ello porque la ley belga “implica la resoluciéon de uno de los
problemas legislativos mas dificiles y complicados” Sin embargo, Medina
se pregunta si la ley belga puede considerarse perfecta, si puede adoptarse
en la confianza de que carece de errores, para responder que “nilo uno nilo
otro. Tal cual es, marca un gran progreso —esto es indiscutible—"1

Volviendo al tema de la parte del capital que es necesario se haya
integrado para que la sociedad pueda funcionar legalmente, el tesista
compara las soluciones francesas, belgas y del ducado de Luxemburgo, y
senala que las dos ultimas en esta parte no han seguido el modelo francés
que establece esta exigencia y que les habia servido de modelo, que es con
la que Medina esta de acuerdo, “porque es la consecuencia del caracter que
atribuimos a la sociedad cooperativa y de la responsabilidad limitada de los
socios "' En esta critica a la solucién adoptada por Bélgica, el doctorando
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entiende que “la sociedad cooperativa es siempre una sociedad de capitales,
y siendo asi, es claro que nunca puede constituirse sin determinar el monto
del capital social y el numero de acciones correspondientes en que se
dividird”. 12 También hace objeciones en cuanto a lo que dispone esta ley
acerca la necesidad de recurrir al secretario del juzgado de paz del lugar
en que funciona la sociedad, como forma de hacer constar la renuncia a
la sociedad, porque considera que se pueda hacer ante escribano; y lo
dispuesto por esta legislacion en lo que respecta a la duraciéon maxima del
contrato de sociedad cooperativa de treinta afios, porque es partidario de
no fijar plazo.

Al finalizar su recorrida por las distintas legislaciones, Medina concluye
que no esta alineado con las soluciones que proponen las leyes y la
doctrina extranjeras, porque el problema estriba “en la determinacion de
la verdadera naturaleza de la sociedad (...) porque esa nocion es la base
de todo el sistema legislativo, y una falsa apreciacion 4 su respecto viciaria
completamente los desenvolvimientos posteriores’.

Partir de una base distinta lleva a Medina a esperar poco de las normas
europeas, a considerar que “hay tal incoherencia entre sus partes y tal falta
de logica en alguna de sus disposiciones, que basta leerlas para convencerse
de que no hay alli un principio tnico que presida el conjunto, imprimiéndole
la regularidad y la armonia de un plan completo” Es por ello por lo que,
desde su punto de vista, el legislador europeo hizo “un estudio vacilante,
sin rumbos definidos, y mds a proposito para crear incertidumbres que
para preparar soluciones radicales’*> todo ello porque segtn este autor,
la sociedad cooperativa merece un tratamiento especial y debe tomar
distancia del resto de los tipos societarios.

C. Doctrina

Abundan en las tesis analizadas, las referencias a la doctrina de los
autores. A lo largo de los trabajos, desfilan las opiniones de tratadistas
de Derecho Comercial, profesores, comentaristas de cddigos y leyes,
magistrados, fildsofos, politicos y hasta banqueros, especialmente en este
ultimo caso, cuando se hace referencia a cuestiones del contexto que estan
intimamente relacionadas con la situacién politica y econdmica de los
paises en los que las sociedades se constituian. Los doctorandos dialogan
con los autores que mencionan, unas veces apoyando sus soluciones y otras,
situandose en la vereda de enfrente.

102- MEDINA, Francisco, op. cit., pp. 190-194.
103- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 211.
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La doctrina mds citada es la francesa, la que consultan todos los
tesistas, y en la que recurren a los precursores o inspiradores del Codigo
Civil francés de 1804 o del de Comercio de 1807 como Domat, Pothier,
Merlin,"” comercialistas franceses del siglo XVIII como Emerigon,
Balthazard Marie, " Pouyer Quertier,'” redactores del Codigo de comercio
francés como Treilhard,"* comentaristas del codigo y de laley de sociedades
anonimas francesas de 1867 como Bédarride,! Pardessus, Troplong,
Delangle, Massé, Delamarre, Le Poitvin'2 y Courcy,'® tratadistas del
XIX como Dalloz," Persil, Bravard Veyriéres, Riviere, Rogron, Fremery;,
Toubeau, Fouriex,"s Pradier Foderé,"e Deloison, Lyon-Caen,"’ y Alauzet,!
entre otros.

Mesquita menciona como fuente de su aseveracion de que en Inglaterra
la sociedad es un contrato libre por su naturaleza —que no estd sujeto a forma
alguna- la obra de Fortuné Antoine de Saint-Joseph Concordances entre les
Codes Civils Etrangers et le Code Napoledn del siglo XIX, utilizada también
por Vélez Sarsfield para la elaboraciéon de su Cdédigo Civil de 1869.1

Ademads de la doctrina francesa, los doctorandos se remontan a Paulo
y Ulpiano,> romanistas y canonistas franceses del siglo XVI como Jacques
Cujas,”! canonistas del siglo XVII como de Luca,” religiosos italianos del
siglo XVIII que incursionaron en cuestiones juridicas, como Muratori,?
juristas italianos del siglo XVII y XVIII como Casaregi>* y Scaccia,?
economistas y funcionarios franceses del siglo XVII y XVIII como Savary
des Briilons'» y del siglo XIX como Leroy Beaulieu'?” y Chevalier, > filésofos
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como Montesquieu® y Stuart Mill,® profesores y tratadistas belgas del
siglo XIX como Waelbroeck,! tratadistas espafoles y profesores que se
desempenaron en el siglo XIX como Gonzalez Huebra, Gémez de la Serna,
Marti Fixald, tratadistas italianos del siglo XIX como Borsari, Rocco,
Manrizi y Sacerdoti,'* autores alemanes, italianos, belgas e ingleses que
se refirieron al cooperativismo y temas conexos, como Hubert-Valleroux,
Buchez, Schulze, Delitzch, Vigano, Luzzati, D’Andrimon, Beluze, Lord
Derby, Blanchi, Simon, Koechin y Villerme,* idedlogos del socialismo
como Saint-Simon, Fourier, Cabet, Blanc, Holyoacke, Owen, Lasalle,ss
socidlogos como Le Play,"*s politicos, como Pirmez,”” Lemercier, Rouher,
Reybaud, Renouard, Duvergier, Boulay-Paty, Mirabeau, Levavasseur,
Couvreur,® Ollivier,” Brougham, Blackstone, Peel; patriotas italianos
como Cernuschi,* todos que escribieron durante el siglo XIX.4!

No faltan las alusiones a los catedraticos de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires como Carlos Tejedor, profesor de Derecho
Penal,2 José Maria Moreno —primer profesor de Derecho Civil después
de la sanci6on del Codigo— Manuel Obarrio'# y Estanislao Zeballos'“~este
ultimo, que integré la Comision de cédigos de Camara de Diputados de la
Nacion, que reformé el Codigo en 1889-.14

Francisco Medina, al tanto de las novedades, menciona el proyecto de
reforma al Cédigo de Comercio de Lisandro Segovia, aunque aclara que no
ha podido “hacerse de una copia”

De los autores que segin Alcorta fueron fuente del Cédigo de Comercio,
los tesistas citan a Alauzet, Dalloz y Massé —este ultimo, el mas citado en
el codigo argentino-. Sin embargo, los doctorandos acuden a un vasto
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repertorio de juristas que va mas alla de los mencionados por Alcorta, y
que probablemente haya provenido de las lecciones de Manuel Obarrio,
que fue profesor de la mayoria de los tesistas.

Obarrio volcd sus enseflanzas en su obra El cdédigo de comercio
argentino concordado y comentado,'” de la que no llego a escribir el tomo
correspondiente a las sociedades, a pesar de que en las primeras paginas de
su obra sefialé que “El tercer volumen que tenemos en preparacion versara
sobre las sociedades”.!s

De los autores citados por los tesistas, Pothier, Merlin, Bédarride,
Pardessus, Troplong, Delangle, Massé, Alauzet, Delamarre y Le Poitvin,
Bravard Veyriéres, Riviere, Rogron, Fremery, Marti Eixald y Goémez
de la Serna son mencionados por Obarrio en sus dos primeros tomos —
que abarcan los libros primero y segundo del Coédigo de Comercio-,
por lo que factiblemente los doctorandos hayan seguido los consejos de
Obarrio, que sefialaba que las disposiciones del Derecho Mercantil, “para
ser bien apreciadas, exigen un conocimiento mas 6 menos general de sus
fundamentos y doctrinas”#

Del analisis de las tesis sobre sociedades relevadas, se deduce que sus
autores abrevaron fundamentalmente en la doctrina francesa -a pesar
de la mayor influencia que parecen haber tenido los Cddigos de Espana
y Portugal, segiin Alcorta, cuyos tratadistas so6lo son mencionados muy
esporadicamente-.

Masalla dela cita de juristas efectuada por la mayoria de los doctorandos,
Francisco Medina, tal vez por el tema de su tesis, parece haber sido el mas
versado, ya que recurrié no solo a los expertos en derecho, sino que también
se valio de politicos, economistas, banqueros, fildsofos y otros actores de
peso en la Europa decimononica.

D. Jurisprudencia

En comparacién con la utilizacion de lalegislacion y doctrina extranjera,
la jurisprudencia parece haber sido una fuente poco utilizada.

El doctorando que mas recurre a los precedentes fue Quiroga, quien
menciona a la Corte de Casacién francesa —sin identificar los fallos- en
relacion con el tema de la responsabilidad de los socios™® y al traer a
colacion la definicién de sociedad en participacién como “aquella por la
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cual dos 0 mas personas convienen en ser parte en un cierto negocio que
sera hecho, por uno de entre ellos en su nombre solo’, proveniente de una
sentencia del mismo tribunal del 5 de mayo 1858.1!

Por su parte, Francisco Medina refiere a “una sentencia de la corte de
Bourges que declar6 civil una sociedad cooperativa de consumo” y destaca
las sentencias de la Corte de Paris, entre otras, porque “han establecido de
manera luminosa la verdadera nocién del estado de quiebra, y demostrado
que nada se opone a que pueda declararse la quiebra de las sociedades
anonimas”.'s2

VI. Consideraciones finales

El andlisis de las tesis doctorales presentadas ante la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires nos revela que los doctorandos estaban
familiarizados con la legislacion y doctrinas extranjeras, probablemente
por las referencias de sus profesores en las aulas universitarias o por la
lectura de sus obras.

Los tesistas no se limitaron a transcribir las legislaciones o las opiniones
de los juristas extranjeros, sino que efectuaron comparaciones entre éstas
y de éstas con las soluciones de los codificadores, al tratar de interpretar
una norma, evaluar las lagunas que dejaba o plantear la necesidad de
una reforma. Al llevar adelante esta tarea, en algunos casos agruparon las
legislaciones extranjeras en funcién de las caracteristicas que tenian en
comun.

Las referencias a las legislaciones extranjeras en las tesis no coinciden en
forma absoluta con las legislaciones que Vélez y Acevedo utilizaron como
fuentes o con cuyas soluciones concordaron. Sibien los tesistas citaron todos
los codigos que segtin Alcorta fueron utilizados por los codificadores -
Espana, Portugal, Francia, Italia, Alemania, Austria, Holanda, Wurtemberg
y Bélgica—, no lo hicieron con la misma frecuencia e intensidad que los
codificadores.

El Cédigo de Espana, por ejemplo —el mas indicado por Alcorta— no fue
del que mas mano echaron, como tampoco lo fue el de Portugal, Holanda
y Wurtemberg, mientras que el uso que hicieron de las disposiciones sobre
sociedades comerciales del Cédigo de Comercio francés de 1807 fue muy
limitado por su reemplazo por la ley de 1867, ya en vigor en la época en la
que trabaron los doctorandos. De hecho, los tesistas se dedicaron a marcar
los contrastes entre el cédigo napolednico y la ley de 1867 que apunto a
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sanear las omisiones del primero, y también aprovecharon otras nuevas
legislaciones como la inglesa, la alemana, italiana o la belga.

A lo largo de estas paginas, se ponen en evidencia las opiniones de los
tesistas acerca de la necesidad de reformar este aspecto tan cambiante y
relacionado con el contexto como lo es el de las sociedades. El mas critico
es Francisco Medina, quien sostiene que “casi no hay una nacién de Europa
que no haya modificado su legislacién comercial en materia de sociedades”,
dando como ejemplo lo sucedido en Francia, Inglaterra, Alemania, Austria,
Italia y Bélgica.'s>

La urgencia la pone de manifiesto este autor en relaciéon con las
sociedades cooperativas, que considera una realidad que impone dictar
una ley que rija las relaciones de derecho que ellas originan. Al respecto,
expone tres sistemas legislativos, el francés, el italiano y el inglés. El
primero, que no hace de las sociedades cooperativas una clase especial,
sino que las considera como una modalidad de las otras, de tal manera
que “pueden constituirse adoptando el tipo que les convenga, 6 como
sociedades colectivas, en comandita simple o por acciones, 6 en fin, como
sociedades anénimas”; el segundo, menos amplio que el francés, que es
el de la ley italiana “que acuerda 4 la sociedad cooperativa las ventajas de
la anénima” el que entiende es un “privilegio exorbitante sobretodo si se
observa que en ella domina la idea de la movilidad del capital incompatible
con aquélla” y el tercero, que “ hace de la sociedad cooperacién una nueva
forma de sociedad, con reglas que le son propias, por mas que tenga puntos
de contacto con las otras”. Para Medina, se trata del sistema que “tiene en su
apoyo mas sélidos fundamentos”'>* por lo que “no queda otro camino que
el de la ley inglesa, adoptado después por la alemana, la belga, la holandesa
y la austriaca: legislar la sociedad cooperativa como forma especial, distinta
de todas las demas, a pesar de tener con ellas multitud de caracteres
comunes’.!s

Sin embargo, Medina advierte sobre copiar modelos sin la necesaria
adaptacion, cuando afirma que “la ley que se dicte para la Republica debe
contener especialidades que no tendrian explicacién en Europa, y debe
apartarse en puntos importantes de las que nos sirven de modelo”, porque
“nila indole de nuestra poblacion, ni nuestro estado social guardan relacion
con los de las naciones europeas, y por consiguiente, las leyes tampoco
pueden ser idénticas”.!s

153- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 135.
154- MEDINA, Francisco, op. cit., pp. 135-136.
155- MEDINA, Francisco, op. cit., p. 141.
156- MEDINA, Francisco, op. cit., pp. 144-145.
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Ello revela que los doctorandos eran conscientes de la necesidad de
evaluar la conveniencia de importar o trasvasar las soluciones foraneas a
nuestro naciente sistema juridico, en funcién de los distintos contextos, y
asi lo pusieron de manifiesto en sus tesis.

Uno de los aspectos mas debatidos -y que se desprenden de sus
reflexiones— fue el del papel del Estado en la constitucion de las sociedades
y el balance rigidez-flexibilidad en la regulacién de las compaiias. En
ocasiones los modelos no aparecen como los mas perfectos, pero si se
presentan como las mejores opciones a la hora de llenar vacios legislativos,
o se sugiere adoptar parte de las soluciones extranjeras y desechar otras.

El derecho comparado -tanto en lo que respecta a la legislaciéon como
a la doctrina-es “desmenuzado” por los tesistas a la hora de interpretar el
Coédigo, fundamentar sus criticas, oponerse a conceptos aceptados, verificar
lagunas, proponer soluciones, encontrar defectos, ensefiar, ejemplificar,
buscar analogias, entender los contextos, buscar simetrias o asimetrias. Este
uso del derecho comparado —en ese entonces, referido como “legislacion
extranjera’— en las tesis doctorales, da cuenta de la circulacién de modelos
e ideas juridicas desde las aulas de la Universidad, los que pavimentaron el
camino para los cambios que se sucedieron a partir de 1889.
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colectiva), Buenos Aires, Imprenta de M. Biedma, 1879.

Arias, Felipe R., Breve estudio sobre el articulo 405 del Cédigo de Comercio de
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La prescripcion de tiempo inmemorial y la ancestralidad

Sergio R. Nuifiez y Ruiz Diaz*

Resumen: La presente investigacion, trata de una aproximacion a los
conceptos de prescripcion de tiempo inmemorial, relacionada con la pose-
sién, y su relacion con la idea o concepto de ancestralidad. Particularmente
lo abordamos desde el instituto de la usucapion, o prescripcion adquisitiva,
y nos centramos en los derechos reales. Consideramos que dichos térmi-
nos se encuentran conexos; y el analisis en particular de un autor del siglo
XVII, arroja elementos de interés, desde el campo histérico-juridico. Por
ultimo, analizamos las circunstancias de la aplicacion del concepto de an-
cestralidad, en el campo del derecho a la tierra de los pueblos originarios,
en el marco de la jurisprudencia actual. Si bien han cambiado las épocas
y circunstancias juridicas, también es cierto que todavia subsisten prob-
lematicas, que pueden ser mejor abordadas teniendo en cuenta el derecho
del pasado.

Abstract: This paper explores the concepts of immemorial prescription,
related to possession, and its relationship to the idea or concept of ancestry.
We specifically address this from the perspective of usucaption, or acquis-
itive prescription, and we focus on real rights. We believe these terms are
interrelated; and the analysis of a seventeenth-century author provides in-
teresting insights from a historical and legal perspective. Finally, we analyze
the circumstances of the application of the concept of ancestry in the field
of indigenous peoples’ land rights, within the framework of current juris-
prudence. Although times and legal circumstances have changed, it is also
true that problems persist, which can be better addressed by considering
the law of the past.

Palabras clave: derechos reales, usucapion, prescripcion adquisitiva,
Derecho Indiano Pueblos originarios.

Keywords: Real Rights, Adverse Possession, Acquisitive Prescription,
Native American Law, Indigenous Peoples.

I. Introduccion

El presente trabajo tiene como fin rescatar del olvido un término
juridico, que fue analizado en su oportunidad por juristas del pasado, y

* Universidad de Buenos Aires (Argentina); Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho
(Argentina).
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consideramos tiene relacion con otro deactualidad. El primero es el concepto
de “tiempo inmemorial”, aplicado al instituto de la prescripcion adquisitiva;
y, el segundo, la “ancestralidad”, relacionados con el reconocimiento y la
consolidacion de determinados derechos.

La primera de ellas, alude a la circunstancia de larga antigiiedad, en defi-
nicion de la Real Academia Espafola, como aquello que es “tan antiguo que
no hay memoria de donde empezd™!

Llevado a términos juridicos, en particular a la circunstancia desde
cuando se ejerce un derecho, en concreto la posesion de este, y asi se dice
posesion inmemorial, aquella cuyo principio no puede averiguarse.>

En cuanto a la ancestralidad, la Real Academia alude a aquello: “perte-
neciente o relativo a los antepasados; remoto o muy lejano en el pasado; y
/o Procedente de una tradicion remota o muy antigua”?

En este sentido, este tltimo ha adquirido notoria vigencia, respecto de
los pueblos indigenas, y en particular el reconocimiento de sus derechos.
Consideramos que, ciertos elementos del primer instituto, pueden ser uti-
lizados en determinados casos para comprender o poder aplicarse en el de
ancestralidad.

El instituto central en juego es la prescripcion adquisitiva de dominio, o
usucapion, y estos conceptos en analisis, aportan un panorama mas amplio
al respecto.

Por ultimo, centramos nuestro analisis en la obra de Juan Castillo de
Sotomayor, jurista del siglo XVII, que en su momento sirvié de base a au-
tores civilistas, y que, por circunstancias propias de la época y las nuevas
corrientes juridicas, fue abandonado.

I1. Antecedentes historicos

La prescripciéon adquisitiva, tiene su lejano origen en la legislacion
romana, en el instituto de la usucapion, derivado de las palabras “usus” y
“captio’, y referido a quien tiene la capacidad de uso o dominio de una cosa*

1- REAL AcADEMIA EsPANOLA, Diccionario de la lengua espariola, 23% ed., https://dle.rae.es [Consulta:
1 de septiembre de 2025].

2- ESCRICHE, Joaquin, Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, Paris, Garnier Hermanos,
1903, pp. 901 y 1425.

Don Joaquin Escriche, asimismo, coincide con el concepto referido por la Real Academia, relacionan-
dose con el concepto de posesion inmemorial, que tiene sus propias caracteristicas.

3- REAL ACADEMIA ESPANOLA, op. cit.

4- Diccionario Latin Espariol, Barcelona, Vox, 1990, p. 531.



Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

Esta, definida segun Escriche, como la: “adquisicion de la propiedad de
alguna cosa, por la posesion continuada durante el tiempo que la ley pre-
fine: Usucapio est adjectio dominio per continuationem possesionis tem-

»3

poris lege definiti”.

Siendo dicha definicion, el resultado de los conceptos de Modestino y
Gayo.*

Nos refiere Lydia Calegari de Grosso, que se perfilan en la jurispruden-
cia romana dos tipos de usucapion, una ordinaria y otra extraordinaria.
Entre las primeras o justus titulus, o causas que justifican la posesion se en-
cuentran: pro emptores (por el comprador, es decir adquirida por el comer-
cio), pro donato (donacioén), pro dote (por la dote), pro soluto (por el pago),
pro derelictio (por abandono) y por suo posidere (por su posesion)’

Respecto de la usucapion extraordinaria: la usucapion extraordinaria,
fue producto de los juristas del tiempo de Justiniano, centrada en la de-
nominada longissimi temporis possesio, o praescriptio longiesimi tempo-
ris, que fij6 en treinta afos la posesion de un bien para ser su legitimo
poseedor.s Segiin Guillermo Suérez Blazquez:

Longi temporis possessio tuvo por habitat genuino el proceso,
pues, mediante este ultimo, los tribunales de las provincias del
Imperio trataban de solucionar pugnas entre rivales, bien de
propietarios y sus herederos, bien de concesionarios de la posesion
del ager vectigalisque (demandantes) frente a poseedores de largo
tiempo (demandados). Unos, porque por largo tiempo, callados
y en silencio, pretendian recuperar la posesion de sus bienes
(patrimonios que, por su actitud, se habian situado en un estado de
dominio y posesion inciertos). Otros, porque habian adquirido una
posesion pacifica con buena fe, por largo tiempo, de aquellos.’

Andando en el tiempo, el Derecho Canénico confirmard los principios
anteriormente consignados, particularmente la prescripcion treintafial; y
extendiendo a cuarenta afios la prescripcion para los predios de la Iglesia.
Dichos conceptos se encuentran desarrollados, en el Libro II, Titulo XXVT,
de las Decretales de Gregorio IX.1

5 - ESCRICHE, op. cit., p. 1594.

6- Modestino en Digesto 41.3.3 expresara: “La usucapion es la adquisicion de la propiedad por la pos-
esion continuada durante el tiempo senalado por la ley; y Gayo, en Institutas 11.42 dispone: “La usu-
capion de los bienes muebles se cumple al afo, la de un fundo o de una casa en dos afnos. Asi esta
dispuesto en las XII Tablas”

7- CALEGARI DE GROss0, Lydia, Usucapion, 2da ed., Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2006, p. 58.

8- Codigo 7.33.7. Cuerpo del derecho Civil Romano, Barcelona, Jaime Molinas Editor, 1889, ed. facsimil,
Valladolid, Lex Nova, 1988.

9- SUAREZ BLAZQUEZ, Guillermo, “Praescriptio longi temporis’, en Quaestio Iuris, vol. 16, N.° 4, 2023,
p. 2342,

10- CALEGARI DE GROSSO, op. cit., p. 59.
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En dicho cuerpo se incorpora otra novedad, que ya estaba prevista en
el Cédigo Justinianeo, en cuanto que eleva a cien afios el tiempo de la pre-
scripcion, para el caso de bienes de la Iglesia: fundaciones pias, iglesias,
conventos y hospitales. El plazo sélo era interrumpido en casos de guerra
o de cisma."

Al mismo tiempo que surgia la normativa canonica, Las Leyes de Par-
tida de D. Alfonso el Sabio, consagraron los modos de adquisicion del do-
minio, en la Ley XX, del Titulo XXIX, de la Partida III; en éstos términos:

Ley XX. — Como se deue contar el tiempo, quando el ome tiene
la cosa, e se va el tenedor della, o el sefior, fuera de la tierra (a).
Comienza (1) a ganar a las vezes el ome por tiempo cosa agena que
es rayz, seyendo aquel cuya era en la tierra; e después, ante que se
acabe el tiempo por que la puede ganar, vase el de la tierra, o el
otro cuya era. E por ende dezimos, que aquel tiempo que passo,
desde que la comenz6 a ganar fasta que se fue alguno dellos de la
tierra, deue ser contado, en la manera que avemos ya dicho, porque
se puede ganar la cosa por diez afos si fuesse en la tierra aquel cuya
era. E el otro tiempo que alguno dellos estuuiesse a otra parte, de
uese coniar doblado, segiin auemos dicho, que se puede ganar la
cosa por tiempo de veinte afios, quando aquel cuya es non es en la
tierra; assi que, si la tuvo cinco afnos estando ambos presentes, e diez
después que alguno dellos fuesse a otra parte, que la puede ganar
por este tiempo.'?

Nos refiere Badorrey Martin, que la Glosa, consagrd una especie de tab-
la de equivalencias, que considerd longa, a la costumbre que estaba vigente
diez o veinte afios, longuisima, a la de treinta a cuarenta afos, longeva de
cuarenta afios y vetusta aquella cuyo origen se perdia en la memoria; con-
siderada esta ultima como de “inmemorial”. 1*

Asimismo, la misma autora consigna que ese mismo plazo de prescrip-
cion fue de aplicacion para las servidumbres discontinuas, ya que para las
continuas era valido el plazo comun de diez afios, previsto en las Leyes de
Partida.!

El principio general, respecto al derecho de accionar del poseedor de un
bien o de un derecho, quedara fijado en los cuarenta afios, segin la Ley N.°
41 de Toro, la cual establecera que la prueba de los mayorazgos:

11- Ibid.

12- Los Cédigos esparioles, concordados y anotados, tomo III, 2da ed., Madrid, Antonio de San Martin
Editor, 1872, pp. 364-365.

13- BADORREY MARTIN, Beatriz, “El tiempo inmemorial, analisis critico de su nocion y aplicabilidad
en el Derecho civil y administrativo, segn la legislacion y jurisprudencia contemporaneas’, en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 769, 2018, p. 2728.

14- Ley 15, titulo XXXI, Partida III, Los Cédigos espaiioles, tomo III, op. cit., p. 382; y BADORREY
MARTIN, op. cit.
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(...) se pueda probar por la escritura de la inscripcion, del, con la
escritura de la licencia del rey que la dio, seyendo tales las dichas
escrituras que hagan fe, o por testigos que depongan en la forma que
el derecho quiere del tenor de las dichas escrituras, e asy mismo por
costumbre inmemorial, probada con las calidades, que concluyan
los pasados haber tenido y poseidos aquellos bienes por mayorazgo,
es a saber que los hijos mayores legitimos e sus descendientes
subcedian en los dichos bienes por via de mayorazgo, caso que
el tenedor del dejase otro fijo o fijos legitimos, sin darles los que
sucedieran en el dicho mayorazgo, alguna cosa o equivalencia por
suceder en €, y que los testigos sean de buena fama, e digan que ansi
lo vieron ellos pasar por tiempo de quarenta afos; e asi lo oyeron
decir a sus mayores e ancianos, que ellos siempre asi lo vieran e
oyeran, e que nunca vieron ni oyeron decir lo contrario, e que de
ello es publica voz e fama, e comun opinion entre los vecinos y
moradores de la tierra.'s

Este principio, serd confirmado por la legislacion, jurisprudencia y
doctrina. A continuacion, nos referiremos a un jurista, que trato la cuestion
de la prescripcion, y formé parte de las bibliotecas universitarias de los
siglos XVIII y XIX.1

A. El mundo juridico de los siglos XVIy XVII

Los siglos consignados se presentan complejos, ya que un cumulo de
circunstancias histdricas hizo que el mundo occidental cambiara no sélo sus
paradigmas, sino que tuviera que abrirse a una realidad nueva y compleja.

Los descubrimientos geograficos, el contacto con nuevos grupos de po-
blacioén, el cisma cristiano y las posteriores guerras de religion, hechos y
circunstancias histdricas que aportaran cada uno por su lado una reformu-
lacién de los saberes, de la filosofia y del derecho.

En éste contexto, en el mundo juridico coexistiran los herederos de
Bartolo de Sassoferrato y el Abad Panormitano (juristas del “mos italicus”
tardio), junto con los discipulos de Andrés Alciato, Jacques Cujas y Donneau
(“mos gallicus”, o escuela de Bourges) 7

15- Los Cddigos esparioles, tomo 1V, op. cit., pp. 164-165.

16- LLamosas, Esteban, La literatura juridica de Cérdoba del Tucumdn en el siglo XVIII, Cérdoba,
Lerner Editora, 2008. Consta su obra en la Biblioteca de la Universidad de Cérdoba, y siendo citado por
autores como Domingo Muriel y Antonio Sdenz, entre otros.

17- GuzMAN Brito, Alejandro, “Mos Italicus y Mos Gallicus”, en Revista de Derecho de la Pontifica
Universidad de Valparaiso, N.° 2, 1978, pp. 11-40; y CANNATA, Carlos Augusto, Historia de la Ciencia
Juridica Europea, Madrid, Tecnos, 1996, p. 149.

n
\O



Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

Las diferencias entre las mismas seran no s6lo dogmaticas sino esencial-
mente practicas; continuando los juristas clasicos con el estudio de casos
propios de la actividad forense, el predominio y apego al argumento de
autoridad (dejando de lado el argumento de razon propio de la escuela);
el alejamiento del uso de las fuentes romano canoénicas directas, el predo-
minio de comentarios a las grandes obras juridicas, y un aumento de los
estudios y preponderancia de la legislacion real.

En esta época y bien entrado el siglo siguiente, predominaran los géner-
os de las practicas procesales, obras sin pretensiones cientificas dedicadas a
instruir a escribanos y abogados, procuradores y litigantes en los procesos.
Se destacan las de Tiberio Deciano, Préspero Farinaccio y Julio Claro. En
América sobresalid la “Curia Filipica” de Juan Hevia Bolafios.

Otra particularidad sera la pervivencia de la “communis opinio docto-
rum’. El mos italicus tardio dejé los argumentos de razon, y torné a una
utilizacion exagerada de citas y de opiniones. La multiplicidad y diversidad
de las opiniones, que determind la crisis del método de la “comunis opinio”,
condujo a que, para evitar la oposicion de mayor numero de pareceres con-
trarios, se exagerara la cita de autoridades, en lugar de prestarle atencién
al razonamiento. Las obras juridicas se convirtieron en una abrumadora

cadena de citas, fatigosas para el entendimiento y desprovistas de origina-
lidad s

En el caso particular de la Peninsula Ibérica, observaremos que, desde la
consolidacion de la monarquia desde los Reyes Catdlicos, hasta mediados
del siglo XVII con los Austria; la actividad juridica se desplazé a los co-
mentarios y analisis del derecho real. Los juristas espafioles y portugueses
comentaron sus leyes con el método y doctrina del mos italicus. En esta
linea se destacaran los comentarios de Alonso Diaz de Montalvo al Fuero
Real y de Antonio Gémez a las Leyes de Toro, y particularmente las glosas
de Antonio Lépez a las Leyes de Partidas.

Simultaneamente, se estaba desarrollando el denominado modo hu-
manista de interpretar el derecho. Lorenzo Valla (1406-1457), sera uno de
los primeros en recomendar a los juristas el estudio de las lenguas clésicas,
previo a estudiar el derecho; al mismo tiempo que criticara acerbamente a
los cultores del método escolastico.?

La cultura humanistica, inspirada en la antigiiedad, se hizo presente en
la ciencia juridica. Trajo como resultado el cambio de mentalidad del juris-

18- TAu ANzOATEGUI, Victor, El jurista en el Nuevo Mundo, Berlin, MPI, 2016, pp. 97-146; y ANGELI,
Sergio, “El ama la justicia y el derecho Aportes sobre ley, derecho y altos tribunales de justicia en
Hispanoamérica (siglos XVI-XVII) ”, en Res Gesta, N.° 52, 2016, pp. 44 y ss.

19 - GuzMAN BRrrTo, 0p. cit., p. 37.
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ta, que ya no concibi6 al derecho romano como derecho actual, sino como
la mas elevada expresion del genio romano, por lo tanto, una expresion
histdrica de razén y equidad, pero no necesariamente la tnica.

Las ensefianzas comenzadas por Andrea Alciato (1492-1550), en sus
estudios en Pavia y Bolonia, concluidos en Bourges, iniciaran un nuevo
horizonte para el conocimiento juridico; el que se consolidara con Jacques
Cujas (1522-1590).

El cambio en el método de estudio, se centrara en una; mayor libertad
con la que se interpretd el derecho, con el uso frecuente de argumentos
racionales, y citas de fuentes clasicas y medievales no juridicas. Lentamente
uso del criterio sistematico, originado en las Institutas, y considerado un
texto mds racional que el del Cédigo o el Digesto. Unicamente para las
cuestiones mas concretas se sigui6 citando al corpus y a los juristas medi-
evales.

Con los humanistas, el argumento “pro ratione” tuvo un alcance mas
profundo, que afecté la validez o autoridad misma del derecho romano.
Esto se verifico principalmente en aquéllos juristas del mos italicus de los
paises exentos del imperio (Espaia, Francia); éstos invocaron la aplicacion
“pro ratione” del derecho romano, para sortear el escollo que significaba
su condicion de ley imperial, y posibilitar su aplicacion, ya que no como
ley, como doctrina, mas sin hacerle perder un apice de su valor dogmatico.
Esto ante el aumento de las leyes de cada reino, o derecho propio de los
monarcas.

La coexistencia de ambas escuelas, y el avance del humanismo, hara que
al mismo tiempo que en el norte de Europa se sienten las bases del Derecho
Natural Racional, en el sur dard nacimiento a la denominada Escuela de
Salamanca, que reflejara un pensamiento ligado a la Escolastica tradicional,
y que brindara fructiferos aportes al conocimiento general.!

B. Juan del Castillo y Sotomayor - Antecedentes biograficos

Don Juan del Castillo y Sotomayor, nacié en Madrid en el afio de 1563,
hijo del Licenciado José del Castillo, Alcalde de la Cuadra de la Real Au-
diencia de Sevilla, y de Mariana Méndez de Sotomayor, ambos de familias

20- Andrea Alciato (1492-1550), Universidad de Navarra, https://www.unav.es/biblioteca/fondoanti-
guo/hufaexp20/Deleitando_ensena/4._Autores/Entradas/2009/11/2_Andrea_Alciato_(1492-1550).
html [Consulta: 1 de septiembre de 2025]. Véase también GuzMAN BrrTo, 0p. cit., pp. 38-39.

21- DE LOS Mozos, José, Humanismo y mos gallicus, Conferencia pronunciada en la Academia Ma-
tritense del Notariado, mayo de 1973, http://www.cnotarial-madrid.org/nv1024/paginas/TOMOS_AC-
ADEMIA/020-07- [Consulta: 1 de septiembre de 2025]. Véase también TAu ANZOATEGUT, op. cit., pp.
97-100.
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madrilefas. Segtin consta de su biografia, reproducida en una de sus obras,
consta que su familia era de importantes jueces y magistrados. Su abuelo
Guillermo Gregorio del Castillo, juez de la villa de Cervatos en tiempos de
Carlos V; su tio Gome Guillén del Castillo, fue magistrado en la ciudad de
Cordoba, y Caballero del Orden de Santiago; estando emparentados con el
importante linaje madrilefio de los Gonzalez de Madrid.

Estudié sus primeros afios en Valladolid, en casa de su tio Gome. En
1583, comenzd sus estudios en la célebre universidad de Salamanca, com-
pletando de 1586 a 1588 los estudios de Canones y el Derecho Civil. A fines
de la centuria, se encuentra asumiendo la Catedra de Vispera y de Sagrados
Canones en la Universidad de Alcala de Henares.”

Recordemos que la formacion de los juristas desde la Edad Media, se
basaba en el estudio pormenorizado de lo que se conocia como “Derecho
Comun’, el Derecho Romano justinianeo y el Derecho Canénico. En la ac-
tividad juridica y cientifica se aplicaban indistintamente las dos disciplinas.
Hacia 1601 se gradud en Canones por la Universidad Complutense, obte-
niendo al final el doctorado en ambos Derechos.

Anos después, fue destinado como Alcalde Mayor de la Audiencia de
Galicia, y posteriormente a Sevilla donde fue Alcalde de la Real Audiencia
de Grados.»

En 1617 fue ascendido a Oidor de la Real Chancilleria de Granada,
puesto que ocupd hasta 1628, ano en que fue destinado a la Contaduria
Mayor de Hacienda, en Madrid, donde terminé sus dias en el afio de 1640.

Al mismo tiempo que combiné su tarea como magistrado, dado el de-
sempeno en las distintas jurisdicciones de su trajinada vida, ejerci6 una no
menos fructifera obra cientifica. Su conocimiento de ambos derechos, uni-
dos a la practica del foro, haran que sea un autor frecuentemente citado en
la época. Su obra la podemos encuadrar en el sistema del “mos italicus” tar-
dio, aunque con fuerte influencia de autores diversos para la interpretacion
del derecho, propio del sistema humanista.

22 - pEL CASTILLO, J., Quotidianarum controversiarum iuris, tomo I, Cologny, Imp. Perachon & Cramer,
17275y Castillo Sotomayor, Juan del, 1563-1640, Biblioteca Virtual de Poligrafos, https://www.larramen-
di.es/es/consulta_aut/registro.do?id=76338 [Consulta: 1 de septiembre de 2025].

23- Ibid.

24- Ibid.

25- La Audiencia de Grados de Sevilla, era un érgano jurisdiccional emanado del Adelantado Mayor
de Andalucia, cuyas funciones fueron especificadas en los reinados de los Reyes Catdlicos, y particular-
mente con nuevas ordenanzas del tiempo de Don Felipe II. TizON FERRE, Maria del Mar, “Audiencias
Reales al sur del Tajo, Complicaciones de Ordenanzas en el siglo XVII”, en Anuario de Historia del
Derecho Espariol, N.° 69, 1999, pp. 519-528.
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La primera obra de la que tenemos registros, sera su: Tractatus de usu-
fructvs (Tratado sobre el usufructo), impreso en el afio 1603, en Alcala de
Henares. Dicha obra fue de uso frecuente tanto en las universidades como
en el foro.?

Otro de sus trabajos fue acerca de la jurisdiccion de los Oficiales del Tri-
bunal y Consejo de Hacienda y Contaduria Mayor de S.M., obra que estara
subsumida en otra posterior mas extensa “De tertiis debitis catholicis, et
invictisimis regibus Hispaniae, ex fructibus et rebus omnibus quae Deci-
mantur’, (“Las tercias debidas a los Invictos Reyes Catolicos de Espaiia, y de
todos los frutos y cosas que diezman”), un tratado sobre las tercias reales,
un tributo propio de la monarquia hispana, y sobre los diezmos, del afo
1634. Es uno de los primeros tratados sobre el tema de impuestos, donde
fundamenta la jurisdiccion del Tribunal y Consejo de Hacienda.”

Estos tratados, seran incorporados a lo que sera su obra final del afio
1627: “Quotidianarum controversiarum juris’, o “Controversias diarias del
derecho’, en siete tomos. Dese la primera edicion de Alcala, hasta la altima
signada en 1727, contendrd con el tiempo numerosas correcciones y adi-
ciones.

El primer tomo contendra el Tratado del Usufructo, como se consignd
anteriormente. Del segundo al quinto volumen sera “De succesionibus”, de
las sucesiones, donde da un pormenorizado detalle del derecho de repre-
sentacion, pactos hereditarios, mayorazgos etcétera. Un extenso tratado
donde profundiza todo el conocimiento acerca de los derechos hereditar-
ios.

El sexto tomo serd su tratado de las Tercias Reales; y el ultimo o tomo
postumo, un breve tratado sobre los alimentos.

Este lineamiento sigue Castillo de Sotomayor, en su tratado “De terti-
is decimarum Regib. Hispan. Solvendis; Libro VI, de Cotidianarum Con-
troversiarum iuris”; y particularmente se referira a los requisitos para el
reconocimiento del dominio por usucapion, en el Capitulo XXVI, y las cir-
cunstancias de la denominada “prescripcion inmemorial’, en el Capitulo
XXVII.2

Podemos afirmar del analisis de la obra de Castillo de Sotomayor, que
el conocimiento de ambos Derechos, brindara un panorama amplio a cada
tema que analice. Es un ejemplo de la escuela del Mos Gallicus, o modo
Renacentista, dada la abundancia de citas a diversos autores y fuentes tanto
juridicas como no juridicas.

26 - Castillo Sotomayor, Juan del, 1563-1640, op. cit.; y DEL CASTILLO, tomo I, op. cit.
27- EL CASTILLO, tomo V, op. cit.
28- Ibid.
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III. Posesion y prescripcion de inmemorial
A. Posesion inmemorial
Don Joaquin Escriche define a la posesion como:

la tenencia de una cosa corporal, siendo que las incorporales, como
las servidumbres, acciones y derechos, no pueden poseerse propia-
mente, porque no pueden tenerse ni ocuparse materialmente como
las corporales; pero su uso, goce 6 disfrute se llama cuasi posesion,
y se comprende también bajo la palabra posesion.?

Los lineamientos generales de la posesion se encuentran reglados en el
Titulo XXX, de la Partida III; su ocupacion o aprehension efectiva, en el
caso de los bienes inmuebles, se verificara por:

(...) la introduccion en ella, cuando es casa o vifia; por la entrega
de alguna sefal ¢ simbolo, como de las llaves de una casa, granero
o almacén; por la entrega de las escrituras ¢ instrumentos de ad-
quisicion; por la declaracién que hace el enajenante de que posee
a nombre del adquirente la cosa enajenada que retiene en razon de
usufructo, arrendamiento, comodato, U otro titulo semejante; y por
el uso y disfrute de la cosa con noticia y sin contradiccion del ena-
jenante.®

Escriche indica que:

Una vez que alguno ha ganado la posesién de una cosa , sea 6 no
corporalmente, mientras no la abandone con intencién de no haber-
la mas, se presume que la tiene siempre por si 6 por su personero ,
amigo, huésped , hijo, labrador 1 otra persona que la tuviere y usare
en su nombre.*

Ahora bien, como se consignd, la posesion inmemorial serd la que ex-
cede la memoria de los hombres mas ancianos, “de suerte que no hay nin-
guno que tenga conocimiento de su origen”, como se consignd; y fijaindose
en cuarenta afios, segun las Leyes de Partida, confirmadas por las de Toro.»

La prueba de la posesion de inmemorial, de determinados derechos
reales o circunstancias personales, como serian la posesion de nobleza,
seran determinantes en el Antiguo Régimen.

Particularmente en el ejercicio de los mayorazgos y sefiorios jurisdiccio-
nales, que tuvieron vigencia hasta 1837. Recordemos que el mayorazgo era

29- ESCRICHE, op. cit., p. 1423.

30- Los Cédigos espaiioles, tomo I11, op. cit., pp. 369 y ss.

31- ESCRICHE, op. cit., p. 1424.

32- Ley 7; Titulo XXIX; Partida III, Los Cédigos esparioles, tomo 11, op. cit., p. 357; y ESCRICHE, op. cit.,
p. 1425.
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el derecho a suceder en los bienes vinculados, es decir sujetos al perpetuo
dominio o de una familia o institucién particular, con prohibicion de ser
enajenados.®

La existencia de estos, se vio limitada en territorio americano, tanto por
las prohibiciones de la Corona, como las circunstancias temporales en un
clima adverso como lo eran finales del siglo XVIII, a la subsistencia del que
se denominaba “régimen de manos muertas”.

En nuestro pais, s6lo encontraremos indicios de estos en el caso de la
Hacienda del Guasan, en Catamarca; las tierras de los Brizuela y Doria en
La Rioja; y las que correspondian al Marquesado de Yavi en Jujuy, lindan-
te con la Republica de Bolivia, con interesantes derivaciones juridicas este
ultimo.>

Por dltimo, respecto a la inembargabilidad y enajenacion de bienes in-
muebles, es interesante observar que en la actualidad se encuentra vigente
en nuestra legislacion la Ley N.© 23.302/85 de Politica Indigena, y de apoyo
a las comunidades aborigenes, que en su articulo 11° establece que:

Las tierras que se adjudiquen en virtud de lo previsto en esta ley son
inembargables e inejecutables. Las excepciones a este principio y al
solo efecto de garantizar los créditos con entidades oficiales seran
previstas por la reglamentacion de esta ley. En los titulos respectivos
se hara constar la prohibicién de su enajenaciéon durante un plazo
de veinte afios a contar de la fecha de su otorgamiento.’

B. Prescripcion inmemorial

Respecto de esta, Sotomayor sigue los lineamientos generales previstos
en las Leyes de Partida, y en concordancia con las de Toro, respecto de

33- MariLuz URQUIJO, José Maria, El régimen de la tierra en el Derecho Indiano, 2da ed., Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1978, pp. 141 y ss. Asimismo, destacamos a otros autores que han profundizado el
instituto de los mayorazgos, como, por ejemplo: CLAVERO, Bartolomé, Mayorazgo. Propiedad feudal
en Castilla, 1369-1836, Madrid, S.XXI Editores, 1989; BERMEJO CABRERO, José Luis, “Sobre Nobleza,
Senorios y Mayorazgos’, en Anuario de Historia del Derecho Espariol, N.° 55, 1985, p. 253; SEMPER Y
GUARINOS, Juan, Historia de los vinculos y mayorazgos, Madrid, 1805; MELERO MuUNoOz, Isabel Maria,
Linaje, vinculacién de bienes y conflictividad en la Espafia Moderna: Los pleitos de mayorazgo (Siglos
XVII-XVIII), Sevilla, Editorial Universidad de Sevilla, 2022; y Ruiz ROBLEDO, Agustin, “La abolicién de
los Seforios’, en Revista de Derecho Politico, N.° 20, 1983-1984, p. 121.

34- MariLuz URQuUIJO, 0p. cit.,, p.157; y estudios especificos sobre los mismos resultan las investiga-
ciones de: Borxapds Roxana, “Familia, herencia e identidad. Las estrategias de reproduccion en La
Rioja colonial (Gobernacién del Tucuman, siglo XVII y principios del XVIII)”, en Revista de Demo-
grafia Histérica-Journal of Iberoamerican Population Studies, vol. 19, N.° 2, 2001, p. 147; y FARBERMAN,
Judith, “Mayorazgos, pueblos de indios y campos comuneros: la propiedad indivisa en La Rioja (siglos
XVII-XIX)", en Revista de Ciencias Sociales, Segunda Epoca, N.° 27, 2015, p. 19.

35- Ley N.° 23.302/85 de Politica Indigena, y de apoyo a las comunidades aborigenes.
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los requisitos intrinsecos para ser considerada como inmemorial, como se
consigno.

Expresa que, para probar este tipo de adquisicion, es necesario que los
interesados cumplan con:

1.- Posesion del bien de buena fe en el tiempo, hecho que se probara
segun la costumbre del lugar y con testigos de esta. También la existencia de
una publica voz y fama de esos poseedores de buena fe. La buena fe romana,
entendida en palabras de Maria Victoria Sansén Rodriguez conforme un:

patréon de la buena fe, un patrén objetivo, esto es, conforme con
lo que es exigible entre lo que la sociedad considera personas
justas y leales, patrén que solo es entendible por el rechazo de
conductas a él contrapuestas, y que obliga al juez a eliminar la
exigibilidad del cumplimiento de obligaciones obtenidas a través
de conductas enganosas, deshonestas y desleales sin necesidad de
recurrir a la insercion en la férmula de una exceptio doli en favor
del demandado.?

2.- El tiempo previsto, sera entendido por el plazo de mas de cuarenta
afos.”Estos afios necesarios para probar dicho tiempo, surgen de las Leyes
de Toro, I, 41 “Y digan, que asi lo vieron ellos pasar (los testigos), por tiem-
po de cuarenta annos”* Esto sin haber sido interrumpida la posesién por
ningun acontecimiento. Recordemos que la interposicion de cualquier tipo
de accion contra los poseedores de la cosa, interrumpen la prescripcion
adquisitiva, y cae el derecho de los detentadores de esta.®

La prueba de la posesion se hard por testigos ancianos de publica voz y
fama. Al respecto, y como observacion a la posesion centenaria, Badorrey
nos indica que Gregorio Lopez entendia que ése plazo debia admitirse con
alguna limitacién, ya que, a falta de memoria contraria, esto es que nadie
recuerde a las personas que decian o manifestaban lo contrario. Por con-
siguiente, no debe haber testigos que depongan de oidas, a otros presencia-
les, sobre cuando tuvo inicio el hecho que se pretende probar.«

3.- En caso de que los supuestos titulares del bien o de la finca, no han
ejercido su derecho de dominio, o bien por abandono o no haber iniciado

36- SANSON RODRIGUEZ, Maria Victoria, “La buena fe en el cumplimiento de las obligaciones contrac-
tuales en el derecho romano clasico. especial referencia al problema de la bilateralidad en los contratos
consensuales”, en Anales de la Facultad de Derecho Universidad de la Laguna, vol. 18, N.° 2, 2001 pp.
35-55.

37- DEL CASTILLO, tomo III, op. cit., p. 274.

38- Ibid., p. 276.

39- Titulo XXVI, Partida III.

40- Véase a BADORREY, op. cit., p. 2728.
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ningun tipo de accion posesoria, trae la perdida de la posesion y el derecho
a reclamarla.”

Hechos los planteos generales, Sotomayor hara un pormenorizado
analisis de los autores que estan a favor y en contra de esta posicion de
respecto de la prescripcién inmemorial. Particularmente Gregorio Lopez
sera el autor que reconoce menos tiempo para la misma, entre diez y veinte
afos, especialmente en la servidumbre de agua.®

En sintesis, es contrario a la prescripcion centenaria, sostenida por au-
tores de impronta mas eclesidstica.

IV. Las circunstancias en el Virreinato del Rio de la Plata
A. Legislacion Real

En época de la dominacidn espanola, respecto al ambito publico y priva-
do de los pobladores del Nuevo Mundo, estara vigente lo dispuesto en la
Ley 22, del titulo I del Libro II de la Recopilacion de leyes de Indias de 1680;
que limitara el accionar de los mismos a la autoridad real en el ambito pu-
blico, y en lo privado al ambito de las Leyes de las Cortes de Toro de 1505.%

Y en cuanto al régimen de la tierra, la misma sera considerada “bienes
de realengo’, es decir dominio directo del rey.*

Nos refiere José Maria Mariluz Urquijo que, el fundamento de la facul-
tad regia para el reparto de tierras estara consolidado en la Ley XIV, Titulo
XII, Libro IV de la Recopilacién en cuanto prevé que:

Por habernos sucedido enteramente en el sefiorio de las Indios, y
pertenecer a nuestro patrimonio y Corona real los baldios, suelos y
tierras, que no estuvieren concedidos por los sefiores reyes nuestros
predecesores, o por Nos, o en nuestro nombre, conviene que toda la
tierra que se posee sin justos ni verdaderos titulos, se nos restituya
segun y como nos pertenece, para que reservando ante todas cosas
lo que a Nos, o a los virreyes Audiencias y Gobernadores pareciere
necesario para plazas, ejidos, propios, pastos y baldios de los lugares

41- pEL CASTILLO, tomo III, op. cit., p. 296.

42- Tbid., p. 282.

43- “Ordenamos y mandamos que en todos los casos, negocios y pleitos en que no estuviere decidido,
ni declarado lo que se debe proveer por las leyes de esta recopilacion, o por cédulas, provisiones, u or-
denanzas dadas y no revocadas para las Indias, y las que por nuestra orden se despacharen, se guarden
las leyes de nuestro Reino de Castilla, conforme a la de Toro, asi en cuanto a la substancia, resolucién y
decision de los casos, negocios, y pleitos, como a la forma y orden de sustanciar” Ley II, Titulo I, Libro
I1, Recopilacion de Leyes de Indias.

44- Realengo: lo que pertenece al rey, y especialmente el patrimonio real. En algunas leyes se design-
aban con el dictado de realengo, los bienes raices de seglares pecheros o contribuyentes. ESCRICHE, op.
cit., p. 1481.
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y concejos que estan poblados; asi por lo que toca al estado presente
en que se hallan: como al porvenir y al aumento que pueden tener,
y repartiendo a los indios lo que buenamente hubieren menester
para labrar y hacer sus sementeras y crianzas, confirmandoles en lo
que ahora tienen, y dandoles de nuevo lo necesario, toda la demas
tierras, quede y esté libre y desembarazada para hacer merced y
disponer de ella a nuestra voluntad.*

La propiedad de la tierra serd la inica fuente de riqueza y de prestigio, en
un ambito que se presentaba hostil para el establecimiento de pobladores;
mas en el caso de lo que sera en el futuro la republica argentina. Tenien-
do en cuenta dichas circunstancias, a fin de incentivar el establecimiento
de peninsulares en el Nuevo Mundo, se establecera un sistema premial, en
cuanto a los participantes de la ocupacion de las tierras. El mismo sera a
través de: Mercedes de tierras y de aguas; Mercedes de minas; Encomiendas
de indigenas y Repartimientos de cargos y oficios.

Las que no pertenecian a ningtn particular, sino a la Corona o al ejido
urbano, y las que conformaran la denominada “Comunidad de pastos y
montes”, de uso comun por todos los pobladores. Las Mercedes de Tierras,
eran ciertas cantidades y extensiones de tierras, que la corona entregaba a
un espanol, que habia realizado actos de importancia en la ocupacion de un
territorio, o solamente habian formado arte de la primera poblacion.

Esta facultad estaba prevista en las capitulaciones, y reservada al prin-
cipio de la conquista, en los jefes militares de las expediciones, particular-
mente los adelantados y descubridores. Habitualmente se efectuara al fun-
darse una nueva poblacién, o a medida que se vayan presentando nuevos
interesados; quedando esa facultad para el momento de la Recopilacion
(1680), reservada a los Virreyes y Presidentes de Audiencia; y en cuanto al
ejido urbano, a los cabildos de cada jurisdiccion.*

En todas ellas, no se hara distincion en cuanto que fueran espaioles, “sin
acepcién de personas’, indios, mestizos o negros. Por ejemplo, del reparto
de solares por Juan de Garay en 1580 en la fundacién de Buenos Aires, solo
once de los primeros pobladores eran peninsulares, siendo cincuenta y dos
“mancebos de la tierra’, o mestizos.*

Posteriormente, se dard preferencia a los primeros pobladores de cada

45- Ley XIV, Titulo XII., Libro IV, Recopilacion de Leyes de Indias; y MARrILUZ UrRQUIjO, 0p. cit., p. 22.
46- MariLuz UrQuUIJO, op. cit., pp. 33-37; y Leyes IV y V, Titulo XII, Libro IV, Recopilacién de Leyes
de Indias.

47- Ley VII, Titulo XII, Libro IV, Recopilacién de Leyes de Indias. Las fuentes directas recopiladas por
autores rioplatenses, dan cuenta de ello. Véase la obra de: Lima GONZALEZ BONORINO, Jorge y Lux-
Wurwm, Carlos H., Coleccion de documentos sobre los conquistadores y pobladores del Rio de la Plata, San
Isidro, Instituto Historico Municipal de San Isidro, 2001, pp. 166-173.
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region; y a los regidores que no tuvieran propiedades; debiendo consultar la
Audiencia con el Cabildo respectivo, antes de proceder al reparto.

Por lo tanto, cada ciudad de nuestro pais, cuenta con sus registros
historicos catastrales, ubicados en los diferentes archivos provinciales.

Con posterioridad, la Real Ordenanza de Intendentes de 1782, estab-
lecié que las peticiones de tierra se presentasen ante los Intendentes para
que estos decidiesen con la apelacion a la Junta Superior de la real Hacien-
da; llegando a delegar el Virrey, en su calidad de Superintendente de la Real
Hacienda, en determinados comisionados en la campaiia dicha misién a fin
de establecer nuevos centros poblados.*

Y en los altimos afos del Virreinato, y primeros de la época Patria, los
cabildos efectuaban ventas de tierra o subasta de estas, “sacandolas a pregén
y rematandolas en publica almoneda, como lo demas hacienda nuestra, mi-
rando siempre por el bien de los indios”*

B. Circunstancias particulares

Respecto de los poseedores de tierras sin titulos, procedié lo que se de-
nominé como “composicion”.

A tal efecto la normativa expreso en su Ley XV, Titulo, XII:

Considerando el mayor beneficio de nuestros vasallos, ordenamos
y mandamos a los Virreyes y Presidentes Gobernares que en las

48- Juan Agustin Garcia nos refiere que Juan de Garay fue el que efectud el primero y inico gran reparto
de tierras del ejido de Buenos Aires, dejando una gran extension de estas en un radio de diecinueve
leguas de sur a norte, por setenta de este a oeste. Las posteriores mercedes de tierras, lo seran de cam-
pos abandonados o nunca ocupados por sus duefios. Véase GARCIA, Juan Agustin, La ciudad Indiana,
Buenos Aires, Talleres Gréficos Argentinos, 1933, pp. 22-23.

49- Real Ordenanza de Intendentes para el Rio de la Plata, Articulo LXXVIII. “También seran los Inten-
dentes Jueces privativos de las dependencias y causas que ocurrieren en el distrito de sus Provincias so-
bre ventas, composiciones y repartimientos de tierras Realengas y de Seniorio, debiendo los poseedores,
y los que pretendan nuevas concesiones de ellas, deducir sus derechos, y formalizar sus solicitudes ante
los mismos Intendentes para que, instruidos legitimamente estos negocios con un Promotor de mi Real
Fisco que nombren, los determinen, segtin derecho, con dictamen de sus Asesores ordinarios, y admi-
tan las apelaciones a la Junta Superior de Hacienda, o la den cuenta, en defecto de interponer recurso los
Interesados, con los autos originales cuando los estimen en estado de despachar el Titulo, a fin de que,
vistos por ella, se los devuelva, o bien para que le expidan sino se la ofreciere reparo, o para que, antes de
ejecutarlo, evactien las diligencias que echare menos la Junta y les previniese: mediante lo cual podran
recaer sin nuevos embarazos las confirmaciones correspondientes, que librard a su debido tiempo la
misma Junta Superior, procediendo ésta en el asunto, como también los Intendentes, sus Subdelegados
y demas, con arreglo a lo dispuesto en la Real Instruccién de 15 de Octubre de 1754 en cuanto no se
oponga a lo resuelto por ésta, sin perder de vista las saludables disposiciones dé las leyes que en ellas se
citan, y de la 9 tit. 12 lib. 4”. SANMARTINO DE DrOMI, Laura, Documentos Constitucionales Argentinos,
Madrid, Ediciones Ciudad Argentina, 1994, pp. 200-201.

50- Véase también MARILUZ URQUIJO, op. cit., pp. 35y ss.
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tierras compuestas por sus antecesores, no innoven, dejando a los
duefios en su pacifica posesion; y los que se hubiesen introducido
y usurpado mds de los que les pertenece, conforme a las medidas,
sean admitidos en cuanto al exceso a moderada composicion y se
les despachen nuevos titulos.*!

Por su parte, Soldrzano justifica la composicion, alegando que:

Aunque sin embargo (...) ya han pasado cuarenta aflos, o tanto ti-
empo, que se pueda tener por largo, sobre la posesion y labranza de
los particulares en esas tierras, ora sea con un titulo o sin él, se suele
por tener por mas seguro y acertado disimular con el los pasado y
poner mejor cobro en lo de adelante y no andar inquietando y con-
tristando a los poseedores (...) sino de obligarles a que sirvan con
alguna y honesta composicion (...).%

En caso de las tierras, baldios y suelos que no tienen ningun legi-
timo dueiio, se suponia que las mismas son propiedad el rey, por lo que se:
“manda y ordena su restitucion, para su posterior aprovechamiento por los
lugares y concejos que estan poblados. En el caso de tierras por componer,
asimismo, esta prevista su venta en remate ptiblico y a pregén, conforme las
Leyes y Pragmaticas de Castilla”s

C. El caso de la Republica de Indios

Los aborigenes, como se consigno, fueron reconocidos desde el prin-
cipio, salvo casos excepcionales, como hombres libres y vasallos del Reino
de Castilla; dindose como consecuencia una amplia capacidad de uso y
posesion de las tierras que habitaban.

El principio general, establecido en la Recopilacion sera:

Ordenamos, que la venta, beneficio y composicion de tierras, se
haga con tal atencién, que a los indios se les dejen con sobra todas
las que le pertenecieren, asi en particular como en Comunidades,
y las aguas y riegos; y las tierras en que hubiesen hecho acequias,

51- Ley XV, Titulo XII, Libro IV, Recopilaciéon de Leyes de Indias. En el caso de los repartos a titulo
gratuito, los mismos debian pagar el llamado derecho de “Media Annata”; que consistia en el pago de
la media anualidad de su retribucion, que toda persona designada para un cargo publico debia hacer a
la Real Hacienda. Esto mismo era extensible a todo aquello otorgado por el rey como merced, se diera
como premio o no. Al respecto, véase la obra de: RODRIGUEZ VICENTE, Maria Encarnacion, “El derecho
de Media Anata’, en Actas del VI Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano,
Valladolid, Inst. Coop. Iberoamericana Edit., 1986, p. 465. Asimismo, los repartos a titulo gratuito se
daran en la campana, especialmente en lugares fronterizos con los indios, o cerca de dominios extran-
jeros, segun nos refiere MARILUZ URQUIJO, 0p. cit., p. 56.

52- Conf. Ley XV, Titulo XII, Libro IV, Recopilacién de Leyes de Indias.

53- SOLORZANO PEREIRA, Juan de, Politica Indiana, tomo II, Madrid, Imprenta de Diego de la Carrera,
1648, Libro VI, Capitulo XII, p. 993.
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u otro cualquier beneficio, con que por industria personal suya se
hayan fertilizado, se reserven en primer lugar y por ningtin caso
no se les pueden vender, ni enajenar, y los jueces que a esto fueren
enviados, especifiquen los indios que hallaren en las tierras y las que
dejaren a cada uno de los tributarios, viejos reservados, caciques,
Gobernadores, ausentes y comunidades.*

Con este planteamiento, segtn la doctrina y las leyes indianas, seran
reconocidos como primeros propietarios, o con caracter preferencial por
sobre otros indigenas sus jefes naturales, o “sefiores naturales”, segun el cri-
terio espafol.

Esa calidad de sefior natural sera reconocida formalmente a partir del
ano 1557, en la que se expresara que:

Algunos naturales de las Indias eran en tiempo de su infidelidad
Caciques y sefores de pueblos, porque después de su conversion
a nuestra Santa Fe Catolica es justo, que conserven sus derechos,
y el haber venido a nuestra obediencia no los haga de peor condi-
ciéon. Mandamos a nuestras reales audiencias, que si estos caciques
o principales descendientes de los primeros pretendiesen suceder
aquel genero de seflorio, o cacicazgo, y sobre esto pidieren justi-
cia, se la hagan, llamadas y oidas las partes a quien tocare, con toda
brevedad.>s

Teniendo en cuenta ello, segun nos refiere Mariluz Urquijo: “La practica
va a limitar el reconocimiento de la propiedad indigena a aquellos lugares
en donde una poblaciéon una poblacion sedentaria hubiese practicado un
tipo de explotacion econdémica similar al del hombre civilizado”

Respecto del reparto de tierras, el Libro IV de la Recopilacion fija una
clara postura acerca de las mismas, reconociendo: “(...) a los indios se les
dejen sus tierras, heredades y pastos, de forma que no les falte lo necesario
y tengan todo el alivio y descanso posible para el sustento de sus casas y
familias”

Debiendo observarse que dicho reparto sea: “sin perjuicio de los indios,
y que las dadas en su perjuicio y agravio, se las vuelvan a quien derecho
pertenezca’. Posteriormente la ley doceava prohibira otorgar suertes de es-
tancias de ganado ni sementeras en lugares cercanos alos pueblos de indios.’

54- Véanse Leyes XIV y XV, Titulo XII, Libro IV, Recopilacién de Leyes de Indias.

55- Ley I, Titulo VII, Libro VI, Recopilacion de Leyes de Indias; y SOLORZANO PEREIRA, op. cit., Libro
11, Capitulo XXVII, pp. 222-229.

56- MARILUZ URQUIJO, 0p. cit., pp. 31-35, y OTs CAPDEQUI, José Maria, El Estado espariol en las Indias,
4ta ed., México, Fondo de Cultura Econémica, 1965, pp. 141-145.

57- Ley V, Titulo XII, Libro IV, Recopilacion de Leyes de Indias.

58- Ley V, Titulo XII, Libro IV, Recopilacion de Leyes de Indias.

N
—



Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

En cuanto a las tierras objeto de “composiciéon” o usucapion, la Reco-
pilacion preveia que las mismas no se haga sobre propiedades que habian
sido adquiridas a los indios, “(...) contra nuestras Cedulas y Ordenanzas o
poseyeren con titulo vicioso’; debiendo a tales efectos actuar el Protector
de Naturales o la Audiencia en su defecto, a fin de remediar la situacidén.®

Asimismo, en las composiciones, estaba previsto que, en la venta y
subasta de estas, a los indios se les dejaren la mayor cantidad de tierras
posibles; dandose preferencia en el caso de iniciarse el proceso ante el Ca-
bildo o Audiencia a las comunidades de indios, “con prelacion a las demas
personas particulares, haciéndolas toda conveniencia”®

La proteccion que regia respecto de las tierras de los aborigenes, contin-
uaba inclusive si los mismos han sido trasladados a reducciones y pueblos
de indios, ya que el Titulo III del Libro VI establecera que: “A los indios que
fueran reducidos no se les quiten las tierras que antes hubieren tenido”; y
“Que cerca de las Reducciones no haya estancias de ganado”

Muchas veces existié una confusion respecto a las mercedes de tierras
y las encomiendas, en cuanto a si eran éstas tltimas o no un derecho a una
especie de sefiorio. Por ello nos recuerda Mariluz Urquijo que el derecho
de los encomenderos se limitaba a:

disponer del servicio personal del indigena, pero no de su tierra y
para evitar alguna caprichosa asimilacion con el régimen sefiorial
que pudiera dar pie al derecho de maiieria se cuidaba de especificar
que el encomendero no heredaba la tierra del encomendado muerto
sin sucesion, sino que ésta pasaba al pueblo del que el indio fuese
originario.®

Por otra parte, nos refiere Ots Capdequi que, respecto a éste tema, Solor-
zano considerd que los derechos de los encomenderos sdlo se limitaban a la
percepcion de tributos de los indios bajo su encomienda; siendo los dere-
chos sobre las tierras de sus encomendados considerados como los del lega-
tario enfiteuta y usufructuario, pero no con la plena propiedad de estas.©

V. Etapa post hispana

El antiguo instituto de la usucapion, la prescripcion decenal y veintenal,
pasaron con el tiempo a formar parte del Articulo 3999 y 2510, respectiva-
mente del Codigo Civil y Comercial de la Nacion; sin alegar en ningtin caso
a tiempo especifico alguno.

59- Leyes IX y XII, Titulo XII, Libro IV, Recopilacién de Leyes de Indias.

60- Ley XVII, Titulo XII, Libro IV, Recopilacion de Leyes de Indias.

61- Leyes IX y XX, Titulo III, Libro VI, Recopilacion de Leyes de Indias.

62- MARILUZ URQUIJO, 0p. cit., p. 26.

63- Ots CAPDEQUI, op. cit., p. 149; y SOLORZANO PEREIRA, 0p. cit., Libro II, Capitulos XXIV y XXVIII.
64- Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
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No encontramos en la jurisprudencia histérica, referencia al tiempo
inmemorial o dato, similar, sino en dos casos que hacen alusién a dichas
circunstancias.

El primer caso, sera en el juicio entablado por la Provincia de Jujuy, con-
tra Fernando Campero, poseedor este ultimo de las haciendas de Cochi-
noca y Casavindo, en tierras linderas a la Republica de Bolivia. El proceso,
iniciado hacia 1872, sera a consecuencia del conflicto entre los habitantes
de dicho poblado y dicho ciudadano boliviano. Nos refiere Gustavo Paz
que: “Ellado legal ponia en entredicho si la encomienda era una institucion
meramente administrativa y por lo tanto posible de modificaciones por
medio de decisiones tomadas por el poder ejecutivo, o si por el contrario
pertenecia al derecho civil y debia ser tratada como una cuestion privada”s

En junio de 1705 el rey Felipe V concedid, a Juan Manuel Fernandez
Campero las Encomiendas de Casavindo y Cochinoca, junto con el de
Marquesado del Valle de Tojo, “para si y para sus herederos a perpetuidad’,
a cambio de un pago de 16.000 escudos de plata para garantizar la posesion.

El documento real otorgaba a Campero el derecho de “propiedad y ple-
no dominio” sobre la encomienda y estipulaba que podia disponer de ella
como lo haria con cualquiera de sus otras posesiones. Estas circunstancias,
fueron confirmadas por Reales Cedulas de 1708,1721, 1754 y 1777.%

El fallo, contiene un pormenorizado detalle de las circunstancias histori-
cas, llegando a la conclusion nuestra Corte Suprema que:

Que, el demandado Fernando Campero, ni sus antecesores jamas
han tenido derecho de propiedad sobre los territorios que ocupan
los pueblos de Cochinoca y Casavindo; que tampoco han podido
prescribirlos porque no son susceptibles de prescripcion; que el
sistema de encomiendas ha caducado de hecho como incompatible
con el régimen de gobierno que en la actualidad se ha dado en la
Republica; y que la Provincia de Jujuy tiene y ha tenido dominio
y jurisdiccién sobre los territorios cuestionados, teniendo ademas
entero poder de legislacion para prever respecto de ellos lo que
esté mas conveniente a los intereses de la Provincia. Barros Pazos-
Gorostiaga-Dominguez-Laspiur.s

Anos después, en los autos: “Comunidad Aborigen de Quera y Agua
Caliente -Pueblo Cochinoca vs. Provincia de Jujuy”. Tribunal: Camara Civil

65- Paz, Gustavo L., “Encomienda, hacienda y orden rural en el norte argentino: Jujuy 1850-1900% en
Anuario de Estudios Americanos, tomo LXI:2, 2004, pp. 551-570.

66- Ibid.

67- CSJN, Provincia de Jujuy ¢/Campero, Fernando, del 21/04/1877, Fallos 19:29.Véase también CALE-
GARI DE GROSSO, 0p. cit., pp. 68-69.
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y Comercial, Sala 1, Jujuy, se consigno entre otras razones que:

(...) la posesion ancestral de las tierras que ocupa la Comunidad
Aborigen de Quera y Agua Caliente, y su derecho a la propiedad de
la tierra es un hecho incuestionable por el art. 75 inc. 17 de la C.N,,
porque protege la posesion de su territorio por una comunidad que
ocupa ‘tradicionalmente, de generacion en generaciéon. Invocando,
que la posesion de la comunidad, no sélo data de mas de 20 anos,
los necesarios para la prescripcion, sino que se remonta ancestral-
mente a la existencia misma de sus antepasados (...) [y que] (...)
Los integrantes de la comunidad realizan permanentemente actos
posesorios mediante construccion de casas, corra les, pircas, camin-
0s, acequias, y en las zonas con riego se realizan plantaciones (...).%

La sentencia, favorable para los habitantes de la region, senté un impor-
tante precedente judicial, de importancia para las comunidades originarias.

VI. Conclusiones

El concepto de prescripcion de tiempo inmemorial, es compatible con
el de ancestralidad. Especialmente, respecto de este ultimo, que ha sido am-
pliamente utilizado, en cuestiones en que son parte los pueblos originarios,
particularmente a partir del afio 2010, en que la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, establecié la Normativa y Jurisprudencia aplicable
alos mismos. Esta, en su parte pertinente, refiere que:

Esta obligacion incluye el mandato segun el cual los Estados deben
tomar medidas especiales efectivas para asegurar los derechos de
propiedad de las comunidades indigenas sobre sus tierras ancestral-
es y recursos naturales; en consecuencia, el deber estatal de otorgar
proteccion especial a los pueblos indigenas se aplica en relaciéon con
el derecho a la propiedad.®

Por lo que consideramos que la ancestralidad estaria subsumida en el
instituto de la prescripcion adquisitiva de tiempo inmemorial; habiendo
elementos de este que pueden ser aplicados a la realidad juridica actual.

Consideramos que no habria impedimento alguno, maxime cuando
nuestras raices juridicas se encuentran en el Derecho Castellano- Indiano.

68- Camara Civil y Comercial, Sala 1, Jujuy, Comunidad Aborigen de Quera y Agua Caliente-Pueb-
lo Cochinoca vs. Provincia de Jujuy, http:///civycom-jujuysalalcomunidadaborigendequerayaguacali-
ente-pueblocochinocavs-provinciadejujuy14-09-2001-111227222513- [Consulta: 1 de septiembre de
2025].

69- COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Derechos de los pueblos indigenas y tribales
sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 56/09, 30 diciembre 2009, https://www.oas.org/es/cidh/indi-
genas/docs/pdf/tierras-ancestrales.esp.pdf [Consulta: 1 de septiembre de 2025], pp. 20-22.
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El estudio de los antecedentes histéricos ayuda a una mejor compren-
sion de los institutos estudiados, y que, con las diferencias del caso, pueden
aportar respuestas de importancia.

El jurista Juan del Castillo de Sotomayor, fue tomado como referente,
ya que en su tiempo fue un notable tratadista, y que incorpora elementos
de interés en materia de usucapiéon como por ejemplo la interrupcion de
la posesion, la buena o mala fe de los usufructuarios, y la falta de accién
judicial de los mismos, como circunstancias a tener en cuenta para la pos-
teridad.

La idea de ancestralidad, consideramos que, si bien puede ser ambigua,
con los elementos pertenecientes al concepto de tiempo inmemorial, se tor-
naria no solo mds practica sino efectiva, en el caso concreto de la defensa de
los pueblos originarios, que son los grupos o colectivos a los que mayoritar-
iamente se refieren en la actualidad, dicho concepto.

En el caso particular de nuestro pais, dadas las circunstancias de haberse
derogado por Decreto N.° 1083/2024, el Decreto 805/2021 que prorrogaba
hasta noviembre de 2025 los plazos de la Ley Nacional 26.160.7

Esta, establecia la emergencia en materia de posesion y propiedad de
las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades indigenas origi-
narias del pais. Sancionada en 2006 y luego prorrogada en los plazos de su
implementacion en cuatro oportunidades, la misma suspendia la ejecucion
de sentencias, actos procesales o administrativos, cuyo objeto sea el desalo-
jo o desocupacion de las tierras que ocupen las mismas.

Consideramos que, teniendo en cuenta elementos de la historia del
derecho, se pueden encontrar soluciones para una problemdtica actual, no
exenta de complicaciones.
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La reforma al plan de estudios de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires.
Debates y transformaciones en la educacion superior

(1873-1875)

Sandro Olaza Pallero*

Resumen: Con fondos documentales provenientes de repositorios
publicos, bibliografia y publicaciones de la época se ha descripto un
horizonte de la evolucién del antiguo Departamento de Jurisprudencia a la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires.
En 1873 se sanciono la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires que
establecia en su articulo 33 que las universidades y facultades cientificas
erigidas legalmente podrian expedir titulos y grados de su competencia y
el articulo 207 daria origen a la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales.
Dalmacio Vélez Sarsfield fue designado como el primer decano de la nueva
casa de estudios. Su sucesor Manuel Quintana emprenderia junto a otros
destacados académicos una reforma al plan de estudios que respondia
al profesionalismo que guiaba a la universidad, acorde con el caracter
fuertemente pragmatico que conservaba el sistema de instruccién publica
en sus distintos niveles.

Abstract: In this paper, the evolution of the former Department of
Jurisprudence of the Faculty of Law and Social Sciences of the University
of Buenos Aires is described, using documentary resources from public
repositories, bibliography, and publications of the period. In 1873, the
Constitution of the Province of Buenos Aires was passed, establishing in
article 33 that legally established universities and scientific faculties could
issue degrees and titles within their jurisdiction, and article 207 would give
rise to the Faculty of Law and Social Sciences. Dalmacio Vélez Sarsfield was
appointed as the first dean of the new institution. His successor, Manuel
Quintana, along with other prominent academics, would undertake a
reform of the curriculum that responded to the professionalism that guided
the university and was in line with keeping with the strongly pragmatic
nature maintained by the public education system at its various levels.
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I. Introduccion

Se ha senalado que a los autonomistas de la década de 1870 les preocup6
la cuestion de la reorganizacion de la ensefianza en sus tres niveles. La Ley
de Educacion Comun de la provincia de Buenos Aires fue la base de la
Ley 1420. En el aspecto de la ensefianza media y superior, las reformas no
habrian alcanzado gran importancia. Sin embargo, quienes la estudiaron
posteriormente profundizaron su énfasis en un conjunto de ideas referidas
al papel de la educacion en el desarrollo del pais y la de autonomia
universitaria. Estos intentos fueron esbozados anteriormente y se llevaron
a la practica en 1874 a través de un decreto reglamentario del gobierno
bonaerense.!

En 1873 se sancioné la Constitucién de la provincia de Buenos Aires
que establecié en su art. 33 que las universidades y facultades cientificas
erigidas legalmente podrian expedir titulos y grados de su competencia.
Por su parte, el art. 207 daria origen a la Facultad de Derecho sumado a
la reglamentacién del gobernador Mariano Acosta de 1874. En 1871,
Dalmacio Vélez Sarsfield —el “mas grande jurisconsulto argentino del siglo
XIX”-habia renunciado como ministro del Interior del presidente Domingo
E. Sarmiento y también a la vida publica. Sin embargo, Vélez retomé su
vida académica en la Facultad de Derecho, siendo su primer decano, en
una época donde comenzaron importantes transformaciones durante su
gestion y la de su sucesor Manuel Quintana. Este texto intenta contribuir
sobre un periodo poco profundizado de esta alta casa de estudios.?

I1. Rectorado reformista de Juan Maria Gutiérrez

El rectorado de Juan Maria Gutiérrez (1861-1873) ocupd un lugar
fundacional en la historia de la Universidad de Buenos Aires. Recuper? los
principales lineamientos del proyecto original que se habia ensayado con
Bernardino Rivadavia en la década de 1820.

1- BARrBA, Fernando E., Los autonomistas del 70, Buenos Aires, Centro Editor de América Latina, 1982,
p. 107.

2- LEVAGGI, Abelardo, Dalmacio Vélez Sarsfield, Jurisconsulto, Coérdoba, Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales-Universidad Nacional de Cérdoba, 2005, pp. 11y 19.

3- En este sentido, hay diferentes trabajos que han abordado la vida académica de Vélez y de la Facultad
de Derecho en la década de 1870, sin embargo, no han indagado en el jurista cordobés como el primer
decano de esta casa de estudios. Véase, CHANETON, Abel, Historia de Vélez Sarsfield, Buenos Aires, Eu-
deba, 1969; LEVAGGT, 0p. cit.; CuToLO, Vicente Osvaldo, Origenes de la Facultad de Derecho de Buenos
Aires (1821-1873), tesis doctoral, Buenos Aires, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales-Universidad
de Buenos Aires, 1969; ZIMMERMANN, Eduardo, “Del Departamento de Jurisprudencia a la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales. Formacion juridica en Buenos Aires durante la organizacion nacional
(1853-1885)”, en GoLDMAN, Noemi (compiladora), Historia de la Universidad de Buenos Aires (1821-
1881), t. 1, Buenos Aires, Eudeba, 2022, pp. 159-179.



Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

Durante su larga gestion fue autor de innovaciones a través de proyectos
—muchas veces no concretados— referidos a la ensefianza del Derecho,
Ciencias Exactas, Medicina y el conjunto de saberes entonces denominado
de “Humanidades” o de “Filosofia y Letras”+

Gutiérrez se preocupd seriamente por el plan de estudios del Depar-
tamento de Jurisprudencia. Se suprimi6 la Academia de Jurisprudencia y
fue reemplazada por una catedra de Procedimientos. Asimismo, se trans-
form¢ la catedra de Derecho Candnico en Derecho Publico Eclesiastico y
se cred la de Medicina Legal. La Academia de Jurisprudencia fue criticada
por Juan Agustin Garcia, quien menciond su reaccién contra los filésofos
y los racionalistas. “Volvian al sistema antiguo, mucha exégesis de Derecho
Romano, Derecho Real de Espafa, Procedimientos. Los alumnos repetian
automaticamente los aforismos latinos, y en la ciencia del Derecho estaba
siempre presente el pleito, que era su fin y su causa’*

El 5 de octubre de 1872, una ley del gobierno bonaerense terminé con
la Academia Tedrico-Practica de Jurisprudencia, que fue reemplazada por
una catedra de Procedimientos. Su origen fue un proyecto presentado por
el diputado Leandro N. Alem ante la Legislatura de la provincia de Buenos
Aires el 5 de agosto y que origind un debate entre Luis Lagos Garcia, Carlos
Pellegrini y José Miguel Nuiiez.”

Gutiérrez consulté al ministro de Gobierno Amancio Alcorta sobre la
resolucion del 1° de febrero de 1873 que encargaba al consejo de catedraticos
de la “Facultad de Jurisprudencia” expedir un reglamento sobre la catedra
de Procedimientos.

El rector respondié que no hacia falta un reglamento al sancionarse
la ley que cred la catedra y propuso como titular a Daniel Maria Cazén.s
Cazén fue nombrado primer catedritico de Procedimientos desde el 20
de febrero de 1873 hasta que renuncié en abril del ano siguiente. En 1855,
por decision del gobernador Pastor Obligado, formé parte del consejo de
Instruccién Publica junto a José Barros Pazos, Dalmacio Vélez Sarsfield,

4- MYERS, Jorge, “La voluntad exaltada. El rectorado de Juan Maria Gutiérrez en la Universidad de
Buenos Aires (1861-1874)”, en GOLDMAN, Noemi (compiladora), Historia de la Universidad de Buenos
Aires, t. 1, Buenos Aires, Eudeba, 2022, p. 135.

5- PESTALARDO, Agustin, Historia de la ensefianza de las ciencias juridicas y sociales en la Universidad
de Buenos Aires. Tesis presentada en julio de 1913 a la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Buenos Aires para optar al grado de doctor en jurisprudencia, Buenos Aires, Imprenta
Alsina, 1914, p. 82.

6- GARCfA, Juan Agustin, Obras completas de Juan Agustin Garcia, t. 1, Buenos Aires, Ediciones Antonio
Zamora, 1955, p. 714.

7- LE1VA, Alberto David, Historia del Foro de Buenos Aires. La tarea de pedir justicia durante los siglos
XVIII a XX, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005, p. 188.

8- El rector Juan Maria Gutiérrez al ministro de Gobierno Amancio Alcorta, Buenos Aires, 08/02/1873.
Fondo Rectorado, Archivo Histdrico de la Universidad de Buenos Aires (en adelante AHUBA).
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Eusebio Agiiero, José Ledn Banegas, Juan A. Pefia, Camilo Duteil, Nicanor
Albarellos, Miguel Esteves Sagui y Ventura Bosch.® Antonio E. Malaver lo
reemplazd en la catedra desde el 20 de abril de 1874.1

A fines de abril de 1873, Gutiérrez se dirigi6 a Alcorta para sugerirle la
reforma del ultimo inciso del art. 120 del Reglamento de la Universidad.
“Cuando los alumnos no pudieran rendir sus exdmenes en diciembre por
impedimento legitimo, debidamente justificado, se les permite rendir
sus examenes en marzo del siguiente aio”. Gutiérrez sefialé6 que por esta
disposicion estaban en condiciones de rendir en marzo cerca de la tercera
parte de los alumnos. Opinaba que a nadie le faltaba un pretexto atendible
de facil justificacion y el consejo carecia de los medios para verificar su
exactitud. Salvo contadas excepciones, los alumnos que se presentaban en
marzo estaban bien preparados. Las aulas tenian que cerrar en marzo para
emplearlas en los exdmenes."! Alcorta pidid la opinion del fiscal Leopoldo
Basavilbaso quien en dictamen del 5 de mayo no estuvo de acuerdo con
la reforma propuesta por Gutiérrez por no ser equitativa ni justa para los
alumnos que no pudieran rendir sus examenes de diciembre. Se los obligaria
a perder el curso y retardarian un aflo mas la finalizacion de sus estudios.

Los alumnos en sus diversos pedidos se dirigian al rector, al que también
denominaban “presidente del consejo de catedraticos”, como en el caso de
Hipolito Yrigoyen, que reiteraba la solicitud de un certificado.’* También los
alumnos para inscribirse en Derecho acreditaban la educacion preparatoria
con certificados, como hizo Julian Gelly. El secretario de la Universidad,
Carlos José Alvarez, autorizé el pedido con la condicién de que el alumno
rindiera examen de Filosofia de segundo afio que adeudaba.'* Adolfo Saldias
solicitd al rector permiso para que se le tomara examen general porque
el tribunal aplazo la fecha para marzo de 1871 “tiempo en que me fue
imposible rendirlo a causa de la fiebre amarilla, como imposible fue hacer lo
mismo a muchos compaieros de estudios, que juntos conmigo, recibimos
matriculas del aflo inmediato superior, es decir de 3° afio de Leyes”s

9- “Departamento de Gobierno, 23/02/1855”, en Registro Oficial del Gobierno de Buenos-Aires. Afio de
1855. Libro Trigésimo-Cuarto, Buenos Aires, Imprenta de “El Orden”, 1856, pp. 32-33.

10- PIRERO, Norberto y Eduardo L. BIDAU, Historia de la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires,
Imprenta de Martin Biedma, 1889, p. 382.

11- El rector Juan Maria Gutiérrez al ministro de Gobierno Amancio Alcorta, Buenos Aires, 28/04/1873.
Fondo Rectorado, AHUBA.

12- “N.°2530. Se propone reformas por los exdmenes de la Universidad”, en Leyes y decretos promulga-
dos en la Provincia de Buenos Aires de 1810 & 1876. Recopilados y concordados por el Dr. Aurelio Prado
y Rojas, t. VIII, Buenos Aires, Imprenta del Mercurio, 1878, pp. 291-294. El ministro de Gobierno al
rector de la Universidad Juan Maria Gutiérrez, Buenos Aires, 02/06/1873. Fondo Rectorado, AHUBA.
13- Hipdlito Yrigoyen al rector y presidente del consejo de catedraticos, Buenos Aires, 28/04/1874.
Fondo Rectorado, AHUBA.

14- Julian Gelly al rector de la Universidad Juan M. Gutiérrez, Buenos Aires, 17/02/1873. Fondo Rec-
torado, AHUBA.

15- Adolfo Saldias al rector de la Universidad, Buenos Aires, 20/03/1873. Fondo Rectorado, AHUBA.
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Enlos finales dela gestion de Gutiérrez tuvo lugar un conflicto estudiantil
que ocasioné un fuerte impacto sobre la organizacion universitaria. Su
origen fue el suicidio del estudiante Roberto A. Sanchez el 12 de diciembre
de 1871. Doscientos alumnos solicitaron la separacion de sus puestos
a los catedraticos a los responsables de la reprobacion de Sanchez. En el
movimiento de protesta participaron personalidades que cumplirian un
papel destacado en la vida publica como Juan Carlos Belgrano, Florencio
Cantilo, Francisco Ramos Mejia, José Maria Ramos Mejia, Patricio
Sorondo y Estanislao S. Zeballos. Los estudiantes exigian ya por entonces
una reforma universitaria.e

Estos sucesos se dieron en el mismo momento del debate politico en la
Convencién Constituyente Provincial de Buenos Aires de 1870 a 1873. La
nueva figura en la politica fue el autonomista Adolfo Alsina, que luego de
ser gobernador de la provincia pasé a proyectarse en el ambito nacional.
Fue vicepresidente de Domingo E Sarmiento y quiso dar una nueva
vision sobre la Argentina. Logré convocar a una convencion constituyente
para actualizar el texto separatista de 1854. En la asamblea se debatid el
programa politico del autonomismo para enfrentar los agudos problemas
socioeconémicos y politicos que aquejaban al pais: la vida de frontera,
la educacion democratizadora de la poblacion, las elecciones sin fraude,
el poder de los jueces de paz, el reparto de la tierra por colonizarse y la
afirmacion municipal.””

II1. La Convencion Constituyente de la Provincia de Buenos Aires

En 1871, la Convencion Constituyente de la Provincia de Buenos Aires
recibié un proyecto sobre educacion proveniente de la Asociacion Porvenir
Literario. Los firmantes solicitaban la libre ensefianza y que las universidades
pudieran expedir grados y titulos de suficiencia sin mas condicién que los
examenes estipulados en sus programas, que podrian rendirse en cualquier
momento. Suscribieron el proyecto Aristobulo del Valle, Carlos Encina,
Vicente Fidel Lopez, Santiago Alcorta, Melchor J. Rom, Norberto Quirno
Costa, Eugenio Cambaceres y Dardo Rocha. También firmaron alumnos de
estudios preparatorios y universitarios que participarian en el Movimiento
13 de diciembre como Pedro Narciso Arata, Juan Carballido, Emilio Civit,
Daniel Mariano Escalada, Manuel ]. Esteves, Alberto Gelly y Obes, Eduardo

16- OLAzA PALLERO, Sandro, “Reformistas y antirreformistas en la Facultad de Derecho’, en Buch-
BINDER, Pablo (compilador), Historia de la Universidad de Buenos Aires, t. 11, Buenos Aires, Eudeba,
2022, pp. 117-119.

17- Véase PEREZ GUILHOU, Dardo, “Pensamiento politico y proyectos constitucionales (1810-1880)”, en
Nueva Historia de la Nacién Argentina, t. V, Buenos Aires, Academia Nacional de la Historia-Planeta,
2003, pp. 13-75; y Ortiz, Tulio, Historia de la Facultad de Derecho, Buenos Aires, Departamento de
Publicaciones-Facultad de Derecho, 2004, p. 19.

Co
o
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L. Holmberg, Miguel Laurencena, Ramon J. Lista, José Luro, Florencio del
Mirmol, Marcelino Melo, Rodolfo Mones Cazén, Belisario J. Montero, José
Maria Ramos Mejia, Alejandro Rosa, Alejandro Sorondo, Julian Viola y
Estanislao S. Zeballos.s

La Convencién Constituyente presidida por Manuel Quintana sanciond
la Constitucion de la provincia de Buenos Aires a fines de noviembre de
1873 y fue jurada el 25 de diciembre. El art. 207 cre6 un consejo superior y
se erigieron facultades con autonomia funcional dentro de la universidad.
La ensefianza seria accesible para todos los habitantes de la provincia
y gratuita con las limitaciones establecidas por la normativa. Varios
convencionales estudiaron Derecho como Adolfo Alsina, Emilio de Alvear,
Eduardo Costa, Rufino de Elizalde, José Manuel Estrada, Alejo Gonzalez
Garafia, Pedro Goyena, Juan Maria Gutiérrez, Delfin B. Huergo, Bernardo
de Irigoyen, Vicente Fidel Lopez, Antonio E. Malaver, Juan José Montes de
Oca (h), José Maria Moreno, Manuel Obarrio, Manuel Quintana, Ezequiel
N. Paz, Ezequiel A. Pereira, Norberto Quirno Costa, Dardo Rocha, Luis
Saenz Pefia, Aristobulo del Valle, Luis V. Varela y Sixto Villegas."

El gobernador, por decreto del 26 de marzo de 1874, reglament¢ la
instruccién secundaria y superior y cambié de nombre al Departamento
de Jurisprudencia por el de Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. La
normativa fue suscripta por Acosta y sus ministros de Gobierno, Amancio
Alcorta y de Hacienda, Leopoldo Basavilbaso. Se mencionaba que al
no estar dictadas las leyes organicas y reglamentarias de la instrucciéon
secundaria y superior, era necesario “colocar a los establecimientos que
hasta ahora dispensan exclusivamente aquellas ensefianzas” en condicion
de poder llenar los objetivos que la Constitucion le asignaba. Por lo tanto,
el Poder Ejecutivo, sin perjuicio de las disposiciones contenidas en la ley, de
acuerdo con el art. 207 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires,
sancionaba este decreto.

Conforme al art. 1°: “El actual rector de la Universidad continuara por
cuatro afios en el ejercicio de su cargo con arreglo a las disposiciones del
presente decreto”. Subrayaba el art. 2°: “El consejo superior de la Universidad
se compone del rector, de los decanos y de dos delegados de cada una de
las facultades” Y entre las atribuciones del consejo, segtin el art. 3°, inc.
1°: “Dictar los reglamentos que exigen el orden y disciplina de todos los
establecimientos de educacion dependientes de la Universidad”. Por el inc.

18- Debates de la Convencion Constituyente de Buenos Aires 1870-1873 publicacion oficial hecha bajo la
direccion del convencional Luis V. Varela, t. II, Buenos Aires, Imprenta de La Tribuna, 1877, pp. 1373-
1376.

19- “Constitucion de la Provincia de Buenos Aires”, en Registro Oficial de la Provincia de Buenos Aires.
Afio de 1873, Buenos Aires, Imprenta del Mercurio, 1873, pp. 593-630.
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2°: “Vigilar el cumplimiento de los planes generales o parciales de estudio,
que adoptaren las facultades para la ensefianza superior o secundaria de su
resorte”. De acuerdo con el inc. 3°: “Crear la jurisdiccion superior, policial y
disciplinaria que las leyes le acuerdan estableciendo las penas correccionales
que crea necesarias para reprimir las faltas que pudiesen cometer los
empleados o alumnos de la Universidad o de los establecimientos de
instruccion secundaria”. Segun el art. 6°: “La Universidad se compone de las
siguientes facultades: Humanidades y Filosofia. Ciencias Médicas. Derecho
y Ciencias Sociales. Matematica. Ciencias Fisico-Naturales” Mencionaba
el art. 7°: “Cada facultad se compone de miembros académicos y de
miembros honorarios, presidida cada una, por su respectivo decano”. El
art. 22 estipulaba que, en falta o ausencia del decano en cada facultad,
desempenaria sus funciones el académico mas antiguo o el de mayor edad.
Segtin el art. 24, cada facultad debia redactar su reglamento interno. El
31 de marzo de 1874, el gobernador nombré miembros académicos de la
Facultad de Derecho a Dalmacio Vélez Sarsfield, Manuel Quintana, José
Maria Moreno, Federico Pinedo, Manuel Obarrio, Miguel Esteves Sagui,
Bernardo de Irigoyen, Florentino Gonzélez y Pedro Goyena. Vélez Sarsfield
fue el miembro mas antiguo del consejo académico y primer decano de la
Facultad. En la primera vez los miembros del consejo académico fueron
designados por el gobernador y luego lo harian sus pares. La Facultad
tendria que redactar su reglamento para su funcionamiento interno,
rendicion de los fondos, examenes y deberes de sus empleados.2

IV. Vélez Sarsfield, primer decano

El 2 de mayo de 1874 se realiz6 la primera asamblea en la Facultad
para designar un decano, los dos delegados al consejo universitario y la
comision redactora del reglamento interno y el organico de estudios. La
sesion fue presidida por Florentino Gonzalez, quien informé al rector:
“Fueron nombrados: para el puesto de decano el doctor don Dalmacio
Vélez Sarsfield, para el de delegados en el consejo los sefiores doctores
don Manuel Quintana y don Miguel Esteves Sagui, y para formar la
comision los doctores José Maria Moreno, Manuel Obarrio, Pedro Goyena
y el infrascripto”. Gonzélez aclaré que Goyena habia sido designado como
secretario hasta que se realizara este nombramiento, segin la ley.2!

20- “Reglamentacion de la instruccién secundaria y superior’, en Registro Oficial de la Provincia de
Buenos Aires. Afio 1874, Buenos Aires, Imprenta del Mercurio, 1874, pp. 157-162. El ministro de Go-
bierno Amancio Alcorta al rector Vicente F. Lopez. Copia impresa y legalizada del decreto N.° 868 del
gobernador Mariano Acosta, Buenos Aires, 28/03/1874. Fondo Rectorado, AHUBA.

21- “Nombramiento de miembros académicos para las diversas facultades de la ensefianza secundaria
y superior’, en Registro Oficial de la Provincia de Buenos Aires. Afio 1874, Buenos Aires, Imprenta del
Mercurio, 1874, pp. 177-178. Florentino Gonzalez al rector Vicente F. Lopez, Buenos Aires, 05/05/1874.
Fondo Rectorado, AHUBA.
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Las confrontaciones entre alsinistas y mitristas fueron rememoradas por
Félix Armesto: “la juventud estudiantil, los intelectuales, la muchachada
bulliciosa y expansiva simpatizaba con Alsina, para quien hombre soltero de
apostura varonil y tribuno popular, era su idolo”. Recordaba a condiscipulos
que después caminaron por diferentes caminos como Nicolas Achaval,
Leandro N. Alem, Martin Behety, Bonifacio Lastra, Carlos Pellegrini,
Victorino de la Plaza, Norberto Quirno Costa, Carlos Salas, José Antonio
Terry y Aristébulo del Valle.22

La Universidad de Buenos Aires, integrada por una elite, fue el reflejo de
las luchas politicas. Domingo E. Sarmiento habia arribado a la presidencia
con gran apoyo militar y una alianza con Adolfo Alsina. Alsina fundo
el Partido Autonomista en 1862 y fue gobernador de la provincia de
Buenos Aires de 1866 a 1868. Vicepresidente de Sarmiento, cred el Partido
Autonomista Nacional en 1874, que apoy¢ la candidatura presidencial de
Nicolés Avellaneda, de quien fue ministro de Guerra. El autonomista Emilio
Castro reemplaz6 a Alsina como gobernador de 1868 a 1872. Castro en
1870 convoco a una asamblea para revisar la constitucion provincial y dos
aflos después el autonomista Mariano Acosta se impuso como gobernador
al mitrista Eduardo Costa. En 1873 habia cuatro candidaturas a presidente:
la de Avellaneda sostenida por el Partido Nacional y Sarmiento; la de
Bartolomé Mitre apoyada por el Partido Nacionalista; la de Alsina levantada
por el Partido Autonomista portefio y la de Manuel Quintana avalada
por el comandante general de fronteras Jos¢ Miguel Arredondo. Alsina
renunciod a su candidatura para apoyar a Avellaneda y restar posibilidades
a Mitre. El resultado dio 146 electores para la formula Nicolas Avellaneda-
Mariano Acosta, mientras que Bartolomé Mitre-Juan E. Torrent alcanzé a
79 electores. Los electores de Arredondo votaron por los nacionalistas. El
resultado no conformé al mitrismo que se alz6 en armas el 24 de septiembre
de 1874.

En los debates y las decisiones para la transformacién educativa
superior participaron miembros de la elite politica y académica de la época.
A continuacién se hace una sintesis de la actuacion politica del decano y
miembros del cuerpo académico de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales.

Dalmacio Vélez Sarsfield fue un antiguo unitario y posteriormente
miembro del Partido Liberal. El 25 de septiembre de 1860 felicit6 a Justo
J. de Urquiza por el aporte de su poderosa influencia moral para lograr la
unificacion del pais. “Todo, todo se debe a la diputacién de Entre Rios. La
batalla estaba agriamente trabada en las reuniones particulares”

22- ARMESTO, Félix, Mitristas y alsinistas (1874), Buenos Aires, Alsina editor, 1914, pp. 40 y 102.
23- “Dalmacio Vélez Sarsfield. Carta a Justo José de Urquiza, Santa Fe, 25 de septiembre de 18607, en
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Manuel Quintana pasé por el Partido Liberal portefo, Partido
Autonomista, Partido Autonomista Nacional y Partido Liberal de la
Republica Argentina. El Club 25 de Mayo surgio6 en enero de 1870 como un
comité electoral autonomista publicando un manifiesto. Pocos dias después,
sus dirigentes se entrevistaron con Quintana, de creciente prestigio dentro
de los circulos politicos portefos, para que se explayara en sus propuestas.
El 28 y 29 de enero de 1870 en EIl Nacional, Quintana manifestd sus ideas
innovadoras: ley de imprenta, nueva ley sobre municipalidades, creacion
de penitenciarias y mejora de las carceles, complemento de los estudios
universitarios y difusion de la instruccién primaria, y reforma de la ley
electoral.>

José Maria Moreno —en opinién de Antonio E. Malaver y Juan José
Montes de Oca- fue un hombre politico, soldado y ciudadano. “Era
amigo sincero de la nacionalidad argentina; y nunca habia contribuido
a su desmembracion, cualesquiera que fueran las causas que para ello se
alegaran: era partidario del sistema federal de gobierno adoptado en la
constitucién; y era también autonomista”> En el discurso de apertura de
la universidad de 1869, Moreno mencion6 que la casa de estudios era uno
de los monumentos publicos que progresé desde la caida de Juan Manuel
de Rosas. Alabé el discurso del rector Gutiérrez con consejos para la vida
moral y fisica de los estudiantes. También los progresos con la instalacion
de Derecho Constitucional y un curso de idioma aleman. No se olvidaba
de buscar un edificio adecuado con salas comodas para brindar las clases.
Tampoco habia que desalentarse ante las dificultades mencionadas por el
rector y confiaba en que los cambios serian entendidos por los espiritus de
todos los amantes del progreso y de la ilustracion del pais.»

Federico Pinedo fue autonomista, ministro de Gobierno de Mariano
Acosta, senador en la legislatura bonaerense, catedratico de Derecho
Internacional Publico y Privado. Segin Estanislao S. Zeballos se destacd
por su “bondad inalterable, la tranquila ecuanimidad, el lenguaje y los
habitos del gran mundo”. Por su parte, el primo de Pinedo, Bernardo de
Irigoyen, dijo: “Jamas he conocido hombre de inteligencia mads clara para
comprender y explicar a los diversos asuntos, cualesquiera que fueran las
dificultades que para otros presentasen”. Fue recordado entranablemente
por sus amigos Irigoyen, Vicente F Lopez, Luis Sdenz Pefia, Ezequiel

El pensamiento de Bartolomé Mitre y los liberales, prologo de Hilda Sabato, Buenos Aires, El Ateneo,
2009, pp. 94-95.

24- BARBA, op. cit., pp. 24-25.

25- MORENO, José Maria, Obras juridicas del doctor José Maria Moreno reunidas y publicadas por los
doctores Antonio E. Malaver y Juan José Montes de Oca, t. I, Buenos Aires, Félix Lajouane editor, 1883,
pp- Lxii-Ixiii.

26- MORENO, José Maria, “Apertura de la Universidad. El 1° de marzo de 1869, en Revista de Lejislacion
y Jurisprudencia, N.° 1, 1869, pp. 184-196.
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Pereira, Manuel Obarrio, Manuel Ugarte, José Maria Moreno y Rufino de
Elizalde.”

Manuel Obarrio fue diputado autonomista en la legislatura de Buenos
Aires, secretario de la Convencién del Estado de Buenos Aires que debia
revisar la Constitucion de la Confederacion Argentina de 1853, miembro de
la Convencién que sancioné la Constitucion bonaerense de 1873 y profesor
de Derecho Comercial y Penal. En 1918, Mariano J. Drago pronuncié un
discurso en su sepelio:

Hacia algtin tiempo que el doctor Obarrio se encontraba retirado
de las catedras que con tanto brillo desempefiaba en la Facultad
de Derecho. Empero, fue tan grande su vocacion por la ensefianza
de la juventud, que hasta el afio pasado concurrié a presidir una
de las mesas examinadoras de Derecho Comercial. A pesar de sus
ochenta afios, interrogd a los examinados uno por uno, y con el
mayor sentimiento corrigio los errores en que algunos incurrieron,
enriqueciéndolos con la calidad de sus conocimientos.”

Miguel Esteves Sagui fue un destacado jurista, miembro del Partido
Liberal y profesor de Derecho Penal y Mercantil. Autor de destacados
trabajos juridicos. También pas6 por el Poder Judicial y el mundo de la
politica, donde le tocd actuar en tiempos dificiles para la nacién. Poseedor
de un espiritu equilibrado, junto a su vocacién docente se sumaba una
excelente pluma.?

Bernardo de Irigoyen fue un prominente jurisconsulto, diplomatico
y politico que empez6 a actuar en los tiempos de Rosas. Candidato a
presidente en 1880, quienes auspiciaron su candidatura destacaron:

Su nombre es conocido en todas las provincias de la republica.
Ha figurado dignamente en la vida publica; y en las asambleas
constituyentes y legislativas de la provincia y de la nacién, en los
diversos ministerios y altos puestos que ha desempefado, acreditd
siempre ideas progresistas, espiritu templado y celo en defensa de
los intereses de la republica.*

27- PINEDO, Federico, “Estudios sobre el nuevo Codigo Civil (Fragmentos) (I)”, en Revista de Derecho,
Historia y Letras, N.° XI, 1901, p. 5.

28- “Nuestros muertos. Manuel Obarrio”, en Themis. Organo del Centro de Estudiantes de Derecho y
Ciencias Sociales, N.° 74, 1918, pp. 125-126.

29- Véase OLAZA PALLERO, Sandro, “Miguel Esteves Sagui. Jurista de los tiempos de Rosas y la Organi-
zacion Nacional”, en OrTiz, Tulio (coordinador), Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
su legado histérico, Buenos Aires, Departamento de Publicaciones-Facultad de Derecho Universidad de
Buenos Aires, 2013, pp. 159-192.

30- Candidatura del ciudadano Bernardo de Irigoyen, Buenos Aires, Club de la Paz, 1880, p. 6.
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Florentino Gonzalez fue un destacado jurista colombiano. En palabras
de José M. Torres Caicedo, fue una de esas notables inteligencias aplicadas
al descubrimiento de la verdad, interrogando la filosofia moral, la ciencia
constitucional y administrativa. “Ese activo obrero de la civilizacién ha
sido abogado, profesor, periodista, viajero, ministro de Estado, agente
diplomatico, legislador, orador, historiador, empresario de obras de
importancia general para el comercio del mundo”

Pedro Goyena fue jurista, docente, periodista, legislador y critico
literario. Serd un gran defensor de las causas en las que crefa firmemente.
Integrd la oposicion catdlica a la legislacion secular propiciada por los
liberales en la década de 1880.

V. Manuel Quintana, segundo decano

Manuel Quintana reemplazé interinamente a Dalmacio Vélez Sarsfield
—quien estaba enfermo- desde el 18 de febrero de 1875 hasta que obtuvo
la titularidad de este cargo que concluyé el 19 de junio de 1876. Designo
a José Manuel Estrada como profesor titular de Derecho Constitucional y
Administrativo por muerte de Florentino Gonzalez y a José Antonio Viale
como secretario. Los miembros del consejo directivo eran Miguel Esteves
Sagui, Pedro Goyena, Bernardo de Irigoyen, Manuel Obarrio y Federico
Pinedo.”

El 30 de marzo de 1875, en la medianoche, fallecié Vélez Sarsfield en
su casa portefia a los setenta y cuatro afos. Segiin Uladislao Castellano, el
jurista pidi6 y recibid los auxilios de la religion catolica: “Era creyente, y
cuando sinti6 proximo el fin de su existencia, llamo espontaneamente a un
sacerdote. Quizas no lo dijeron los diarios de la capital; pero lo tenemos por
seguro, y existen aun personas de familia que podran confirmarlo”

El gobierno nacional dict6 un decreto que dispuso honras funebres.

31- TorrEs CAICEDO, José Maria, Ensayos biogrdficos y de critica literaria sobre los principales publicis-
tas, historiadores, poetas y literatos de la América Latina, Paris, Dramand-Baudry y Cia., 1868, p. 363.
32- Véase, El doctor Pedro Goyena. Juicios sobre la personalidad del esclarecido ciudadano e insigne mae-
stro, Buenos Aires, Comision de Homenaje al Dr. Pedro Goyena en el centenario de su nacimiento,
1943.

33- Libro de Actas N.° 1 bis. Acta N.° 1, 18/02/1875. Museo y Archivo Histérico de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires (en adelante MAHFDUBA). Hay que advertir que en este
repositorio no se encontré un libro de actas anterior al N.° 1 bis.

34- LEVAGGTI, op. cit., p. 19. CASTELLANO, Uladislao, “La biografia’, en DuTaRI RODRIGUEZ, Segundo y
Eleuterio Rios (directores), Vélez Sarsfield (Niimero tinico). En honor del ilustre jurisconsulto con motivo
de la inauguracion del monumento erigido a su memoria por la Municipalidad de Cérdoba, Coérdoba,
Establecimiento grafico La Moderna, 1897, p. 2.
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Le rindieron homenaje en su sepelio con discursos el presidente Nicolas
Avellaneda, Domingo E Sarmiento y Luis V. Varela. Avellaneda pronuncio6
una “bella pieza oratoria” en palabras de Sarmiento:

iDoctor Vélez Sarsfield descansa en paz! Los tltimos dias que habéis
presenciado han sido agitados y turbulentos. Pero esta es, Senor,
siempre vuestra patria. Lo que irrita, lo que enemista, lo que divide
debe ser efimero y transitorio, puesto que las grandes tradiciones
que se apoyan sobre las tumbas de Rivadavia, de Lavalle, de Alsina,
vienen igualmente a levantar la vuestra.”

El 16 de abril el rector notificé a Quintana que el consejo superior
teniendo en vista que el nimero de sus miembros se encontraba incompleto
“por el fallecimiento del doctor don Dalmacio Vélez Sarsfield ha ordenado
al infrascripto me dirija a esa Facultad para indicarle la necesidad de que
nombre la persona que ha de ocupar el puesto de aquel en dicho consejo
superior”.3

En la misma fecha el secretario de la Universidad Carlos J. Alvarez
comunico a la viuda de Vélez Sarsfield que el consejo superior en sesion
del 31 de marzo decidi¢ dirigirle una nota manifestando el profundo dolor
por la sensible pérdida de su finado esposo “el seior doctor don Dalmacio
Vélez Sarsfield decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”
Agregaba que cuando la Universidad organizada bajo el nuevo plan
expresaba con razon del miembro ilustre que acaba de perder “un valioso
contingente de saber y de experiencia, la muerte lo arrebaté dejando un
vacio dificil de llenar”*” Tres dias después, la viuda se dirigio al secretario
de la Universidad, agradeciendo al consejo superior “por la fina atencién
que me ha dispensado en mi justo dolor, y por los conceptos honrosos con
que favorece la memoria de mi finado esposo” Decia que era un consuelo
en medio de la desgracia, las demostraciones de sentimiento y aprecio “que
recibo de esa corporacidn cientifica a que pertenecié mi finado esposo’

En abril de 1875, ciento treinta alumnos pidieron a Quintana que
revisara la medida que ordend aumentar los aranceles correspondientes a
matriculas a $ 100. Alegaban que algunos tenian “su misero empleo” y esta
normativa era atentatoria de los derechos contemplados en el art. 217 de la
constitucion de Buenos Aires.*

35- SARMIENTO, Domingo E, “Bosquejo de la biografia de D. Dalmacio Velez Sarsfield”, en SARMIENTO,
Domingo E, Obras de D. F. Sarmiento publicadas bajo el auspicio del gobierno argentino, t. XXVII, Bue-
nos Aires, Imprenta y litografia “Mariano Moreno’, 1899, p. 386.

36- Elrector de la Universidad Vicente F. Lépez al decano de la Facultad de Derecho Manuel Quintana,
Buenos Aires, 16/04/1875. Fondo Rectorado, AHUBA.

37- El secretario de la Universidad Carlos J. Alvarez a Manuela V. de Vélez Sarsfield, Buenos Aires,
16/04/1875. Fondo Rectorado, AHUBA.

38- Manuela V. de Vélez al secretario de la Universidad Carlos J. Alvarez, Buenos Aires, 19/04/1875.
Fondo Rectorado, AHUBA.

39- ALZOLA ZARATE,José Daniel, Crénicauniversitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, Ocruxaves,s.f., p.86.
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La discusion del plan de estudios de la Facultad de Derecho empezé en
la sesion del consejo del 29 de abril después de referirse al cargo vacante
dejado por el fallecimiento de Vélez.

[S]e puso en conocimiento de la Facultad una vista del sefior rector
de la Universidad, por encargo del consejo superior, indicando
la necesidad de que la Facultad nombre su decano, por hallarse
incompleto el nimero de los miembros del consejo superior, a
causa del fallecimiento del doctor don Dalmacio Vélez Sarsfield. La
Facultad autorizé al Sr. Presidente para comunicar al sefior rector,
que ha resuelto en sesiones anteriores postergar la elecciéon de su
decano hasta que esté integrado su personal.

También se ocup6 del proyecto de Reglamento que contenia el plan de
estudios presentado por la comision encargada de formularlo.

Se dio lectura del art. 1°, concebido en estos términos: La ensefianza
en la Facultad comprende todas las ramas de las ciencias juridicas
y sociales, en la extension y forma que este reglamento determina.
Después de una breve explicacion, dada por el doctor Moreno, acerca
del nuevo plan y orden de estudios, encargados en el proyecto, se
aprobo. Se pasé ala consideracion del art. 2°, que establece los grados
de doctor y licenciado. El doctor Moreno manifest6 la necesidad
y conveniencia de que esta idea sea aceptada por la Facultad por
cuanto el grado de licenciado es un titulo meramente profesional,
que comprende solo el estudio de las materias indispensables para
la defensa judicial, mientras que el doctorado es un titulo cientifico
que lo obtendran los que tengan vocacion y verdadero amor a la
ciencia. A mds que haciendo este deslinde natural, se obtendran
cursos mas completos, dando asi un impulso al desenvolvimiento
de las ciencias juridicas y sociales en la provincia. Los demas
miembros de la Facultad prestaron su apoyo a este pensamiento, y
se acepto el articulo, como lo present6 la Comision en la siguiente
forma: En la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, la Universidad
confiere grados de Doctor y Licenciado. Enseguida se considerd
el art. 3° formulado de la siguiente manera: El grado de Doctor
comprende los estudios siguientes: Introduccién General al estudio
del Derecho o Enciclopedia Juridica, Derecho Constitucional,
Economia Politica, Legislaciéon Comparada, Filosofia del Derecho,
Derecho Internacional, Derecho Civil, Derecho Romano, Derecho
Comercial, Derecho Penal. Derecho Canoénico, Procedimiento
Civil y Penal, Derecho Administrativo, Medicina Legal. El doctor
Esteves propuso que, en lugar de El grado de Doctor comprende
los estudios siguientes, debia ponerse: Para optar al grado de
Doctor deben llenarse los estudios siguientes. Tal indicaciéon no
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fue aceptada. Desde luego que no bastan que se hagan o llenen
los estudios signados, sino que es menester que se rindan los
exdamenes. En estos términos se expresaron los doctores Quintana,
Moreno, Pinedo y Goyena. Esteves también propuso que la catedra
de Derecho Administrativo no debia aparecer en el reglamento
de manera aislada, sino como complementaria de la de Derecho
Constitucional; debiendo dictar ambos cursos el mismo catedratico,
fundindose en que el Derecho Administrativo no es sino la
manera o el sistema de poner en ejercicio los principios sentados
en la Constitucion. El doctor Moreno contesto estas observaciones
manifestando que en el fondo estaba de acuerdo con el doctor
Esteves. En efecto, el Derecho Administrativo, ponia en practica la
Constitucion, pero no concebia la materia administrativa separada
de la materia constitucional, porque el método y el buen orden en el
estudio requeria que se diesen por separado los dos cursos, dando
asi mejor desarrollo a las dos materias. Continuaron haciendo uso
de la palabra los doctores Goyena y Pinedo, concordando la opinién
del doctor Moreno. Antes de terminar la discusién del articulo,
el doctor Moreno hizo presente la importancia de la catedra de
Legislacion Comparada, como asimismo, que en dicha catedra,
el profesor debe concentrarse en el estudio y enseflanza de las
reformas que los pueblos mas adelantados introduzcan o pretendan
introducir en su sistema de legislacion. Finaliz6 la sesion por lo
avanzado de la hora, aprobandose el articulo integramente.®

Agustin Pestalardo al comentar este nuevo plan de estudios, expreso:
“El plan se reduce a cinco afios y los titulos de abogado y doctor se otorgan
al mismo tiempo”. El Reglamento dispuso que cursados los cinco primeros
anos se obtendria el grado de licenciado y terminados los seis el de doctor.
El primero habilitaria para el ejercicio de la abogacia y de la magistratura,
y el segundo para ingresar al profesorado universitario. Sin embargo, de
todo esto solo quedaron dos innovaciones: la Introducciéon general al
estudio del Derecho dictada desde 1876 y el Derecho Administrativo de
creacion antigua y ensefiado alternativamente con el Constitucional. Por
su parte, la Universidad de Cérdoba habia reformado los planes de estudio
de Derecho en 1870 al incorporar nuevas materias y la supresion de las
catedras de Derecho Natural y Publico y de Procedimiento. La Academia
Préctica habria funcionado hasta 1873, en que se restableci6 la catedra de
Procedimientos, siendo designado titular Pablo Julio Rodriguez.®

40- Libro de Actas N.° 1 bis. Acta N.° 7, 29/04/1875. MAHFDUBA.

41- PESTALARDO, op. cit., p. 85.

42- YANzI FERREIRA, Ram&n Pedro, “La ensefianza del Derecho en la Universidad Nacional de Cérdoba
(1854-1918)”, en Cuadernos de Historia, N.° 2, 1992, p. 121.
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Otras funciones del decano eran comunicar al rectorado que la Facultad
en sesion resolvio la apertura de las aulas el lunes 7 de junio de 1875.4

También recibia petitorios de alumnos para ser autorizados a rendir
examen general o de algun aflo pendiente invocando distintas causales.*
El estudiante de primer afio, Florencio M. Roberts decia a Quintana que le
habia sido imposible “a causa de la situacién porque atraveso ultimamente
el pais” prepararse debidamente al examen anual y solicit6 rendir en abril
de 1875.4 La situacion a que se referia el alumno era el alzamiento mitrista
calificado negativamente por Gutiérrez en carta a Mariano Sarratea del 30
de noviembre de 1874:

Bartolomé Mitre es el hombre mas ambicioso que pueda darse,
el que con mas indiferencia ve derramarse la sangre. Ahi le viene
usted al hombre de los principios, conculcandolos todos cuando
vio que el poder y el tesoro se escapaban de sus intimos y de sus
manos. Cuando se vio vencido en la eleccion para la presidencia de
la Reptublica se eché a predicar la doctrina de que en virtud de esas
elecciones, los que resultaran favorecidos por la mayoria no eran
poderes legitimos y mezclando la violencia con el maquiavelismo
quiso parodiar el golpe de Estado de Luis Napoleon.*

Como una muestra de las divisiones politicas, el sucesor de Gutiérrez,
Vicente Fidel Lopez, prohibid el ingreso a la biblioteca de la Universidad de
los periddicos La Nacion, La Pampa, La Libertad y La Prensa, opositores a
Nicolas Avellaneda.” Lopez no era ajeno a las luchas politicas, se comentaba
su “furor partidista” cuando mandé descolgar los retratos de Mitre y anular
la suscripcion a diarios que no tuvieran a candidatos alsinistas. También de
pedir una lista de obras con autores que apoyaban al mitrismo para efectuar
una quema de estos.*

El 24 de septiembre de 1874 el gobernador Alvaro Barros decreté la
movilizacion de la Guardia Nacional de la provincia de Buenos Aires.*

43- El presidente de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales Manuel Quintana al rector Vicente F.
Lopez, Buenos Aires, 01/06/1875. Fondo Rectorado, AHUBA.

44- Pedro R. Ferndndez al decano de la Facultad de Derecho Manuel Quintana, Buenos Aires,
17/06/1875. Fondo Rectorado, AHUBA.

45- Florencio M. Roberts al decano de la Facultad de Derecho Manuel Quintana, Buenos Aires,
30/03/1875. Fondo Rectorado, AHUBA.

46- MAYER, Jorge M., Alberdi y su tiempo, t. II, Buenos Aires, Biblioteca de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, 1973, p. 1007.

47- Bosslio, Jorge A., “La cultura intelectual en la Generacion del 807, en Boletin del Instituto Historico
de la Ciudad de Buenos Aires, N.° 1, 1979, pp. 50-51.

48- ALZOLA ZARATE, op. cit., p. 66.

49- El art. 3° del decreto decia: “Los ciudadanos que no concurran al llamado de sus jefes, quedaran
sujetos a las penas que las leyes establecen, que les serdn aplicadas en todo su rigor. “Movilizacion de la
Guardia Nacional de la Provincia’, en Registro Oficial de la Provincia de Buenos Aires. Afio 1874, Buenos
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Cabe destacar que el rector comunicé a Quintana que el consejo superior,
en sesion del 23 de junio, reiterd a la Facultad de Derecho que integrara:

(...) el personal de susrepresentantes al consejo que por fallecimiento
del doctor Vélez Sarsfield, se halla incompleto. En este sentido pues
se dirige a usted significandole tenga a bien poner en conocimiento
de esa Facultad, la resolucion indicada a fin de que se sirva nombrar
la persona que venga a reemplazar al sefior doctor Vélez.>

Quintana notificé a Lopez sobre el nuevo plan de estudios.

El nuevo plan de estudios sancionado por la Facultad en su
Reglamento considera las catedras existentes, con excepcion de la
de Historia de las instituciones de los pueblos libres, y crea nuevas
asignaturas bajo las denominaciones siguientes: Introduccién
general al estudio del Derecho, Filosofia del Derecho, Derecho
Administrativo y Medicina Legal.

Aclaré el decano que el nuevo plan de estudios se aplicaria gradualmente
a los estudiantes que comenzaron en el curso de ese afio universitario
“de manera que, no es llegada todavia la oportunidad de incluir en el
presupuesto del afio entrante, todas las asignaturas que constituira la
ensefianza completa de las ciencias juridicas y sociales”. Insisti6é en que el
proyecto de presupuesto que adjuntaba para 1876 “comprende tinicamente
las catedras que estardn en ejercicio durante un afio y entre ellas solo figura,
como de nueva creacion, la denominada Introduccién general al estudio
del Derecho o Enciclopedia Juridica’s

VI. Conclusiones

Estos procesos en el contexto descripto revelan que en la década de
1870 se produjeron importantes cambios conformando una forma de
participacion politica de nuevos protagonistas, como fue la convencién
constituyente que sanciond la carta bonaerense. También da razén de la
importante transformacion en el sistema universitario y en el Departamento
de Jurisprudencia, que en 1874 cambié su nombre por el de Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales. En esta investigacion, a través de fuentes, se
ha comprobado que el primer decano de esta casa de estudios fue Dalmacio
Vélez Sarsfield con una gestion que durd poco tiempo sumada a la crisis
politica ocasionada por la rebelién mitrista. La carta del alumno Roberts

Aires, Imprenta del Mercurio, 1874, pp. 460-462.

50- Elrector de la Universidad Vicente E. Lopez al decano de la Facultad de Derecho Manuel Quintana,
Buenos Aires, 25/06/1875. Fondo Rectorado, AHUBA.

51- El presidente de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales al rector de la Universidad Vicente E
Lopez, Buenos Aires, 27/06/1875. Fondo Rectorado, AHUBA.
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a las autoridades es una muestra de la interrupcién de las actividades en
la Universidad hasta principios de 1875. Incluso varios estudiantes fueron
movilizados en la Guardia Nacional para reprimir el alzamiento.’> Habia
control policial para los habitantes que querian salir de la capital.* Manuel
Quintana reemplaz6 a Vélez y empezd a efectuar cambios en la Facultad
como el plan de estudios. Informé al rectorado que la Facultad resolvié la
apertura de las aulas recién el 7 de junio de 1875 lo que reflejaba la crisis
politica que venia desde el afio anterior.
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y Fuentes del Derecho Argentino de Jorge Cabral Texo
en la Universidad Nacional de La Plata (1940):
Diseccion analitica de la seccion de Bibliografia y analisis
de las “glosas” de un alumno

Agustin Parise*

Resumen: El programa de un curso dictado en una facultad de Derecho
ofrece en este estudio un campo fértil para explorar la ensefianza del
derecho. Un analisis del contenido del programa de ese curso y de las
“glosas” de un alumno abren las puertas de un laboratorio para visualizar la
ensefianza del Derecho en ese tiempo y lugar determinado. Este estudio se
divide en tres partes. En primer lugar, se ofrece un contexto con informacién
sobre el curso y los docentes. En segundo lugar, se identifican y analizan
las referencias bibliograficas en el programa. En tercer lugar, se abordan
las “glosas” del alumno y sus reacciones al contenido de la secciéon de
Bibliografia del programa. Este estudio ofrece herramientas para visualizar
la circulacion de las ideas juridicas a través de continentes y periodos de
tiempo.

Abstract: The syllabus of a law school course offers in this study a
fertile ground to explore legal education. An analysis of the contents of the
syllabus and of the “glosses” of a student opens a laboratory to visualize
legal education at that time and place. This paper is divided into three parts.
First, the paper provides context with information about the course and its
instructors. Second, the paper identifies and analyses the bibliographical
references in the syllabus. Third, the paper addresses the “glosses” of the
student and the reactions to the content of the Bibliography section of the
syllabus. This paper offers tools to visualize the circulation of legal ideas
across continents and time periods.

Palabras clave: circulacién de ideas juridicas, disciplina juridica,
ensefianza del Derecho, historia del Derecho, historia del libro, marginalia.

Keywords: Circulation of Legal Ideas, History of Books, Legal Discipline,
Legal Education, Legal History, Marginalia.
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I. Introduccion

Los programas de los cursos ofrecidos en los claustros académicos
brindan un laboratorio para estudiar la ensefianza del Derecho de una
épocay de un lugar. Estos documentos brindan testimonio de una actividad
primordial que se desarrolla alrededor de la vida universitaria. El analisis
de los programas proporciona informacién sobre la aproximacién dada
a la tematica por el docente, al tiempo que refleja las expectativas y los
compromisos que alumnos y docentes tienen ante un curso determinado.

El programa del curso Introduccién al Derecho y Fuentes del Derecho
Argentino (en adelante, el Programa), ofrecido en 1942 por Jorge Cabral
Texo, en la Universidad Nacional de La Plata, es el punto de acceso a uno de
esos laboratorios. Una copia del Programa llegé de forma inesperada a las
manos del autor de este estudio. Se trata de una copia “glosada” por Roberto
Enrique Parise (en adelante, Parise), quien fuera alumno de la materia, y
que sirve en este estudio como experiencia dentro del referido laboratorio.
El Programa fue facilitado al autor por Roberto Enrique Parise (h), también
abogado, en enero de 2022.

Este estudio se divide en tres partes. En primer lugar, se ofrece un
contexto con informacion sobre el curso y los docentes. En segundo lugar,
se identifican y analizan las referencias bibliograficas en el Programa. Estas
referencias son las lecturas que los alumnos debian realizar para cada una
de las tematicas que se distribuian en las unidades/bolillas' del curso. En
tercer lugar, se abordan las “glosas” de Parise y sus reacciones al contenido
de la seccion de Bibliografia del Programa. El estudio ofrece herramientas
para ayudar a entender como los programas académicos impactan en la
ensefianza del derecho y en la circulaciéon de las ideas juridicas a través de
continentes y periodos de tiempo.

I1. Contextualizacion

Una visita al laboratorio requiere una contextualizacién del curso y de
los docentes. Esa informacion ayudard en el andlisis de la ensefianza del
Derecho de una época y un lugar determinado. La atencion se centra en el
lugar del curso en el curriculo y en la conformacién del cuerpo docente, asi
logrando contextualizar la experiencia educativa en La Plata en el afio 1942,
aflo en que Parise rindié examen en el curso.

1- Las unidades son comunmente denominadas “bolillas” en la Argentina, debido al sorteo que se real-
izaba en un bolillero al momento de llevarse a cabo el examen oral.
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A. Curso

El curso se intituld Introduccion al Derecho y Fuentes del Derecho
Argentino y fue ofrecido en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad Nacional de La Plata. El curso era parte del primer afio y
estuvo presente en los planes de estudios de esa casa entre 1930 y 1953.
Otros cursos eran ofrecidos asimismo durante el primer afio de estudios en
Derecho: Evolucién del Derecho Privado en Roma, Historia Constitucional,
Economia Politica y Derecho Civil Parte General® El Programa fue
aprobado por el consejo académico en la sesion del 18 de abril de 1940,% y
se hizo disponible para los alumnos en un cuadernillo de 130 mm x 20 mm
que se extendia a lo largo de 87 paginas.

Los alumnos eran guiados a lo largo de los contenidos y de las lecturas
de forma clara mediante dos secciones. Por un lado, el programa mismo,
denominado Programa, donde los temas eran posicionados en un orden
especifico dentro de las 25 bolillas. El programa mismo se dividia en dos
partes a lo largo de las paginas 3 a 14: Introduccién, cubriendo las primeras
17 bolillas; y Fuentes del Derecho Argentino, cubriendo las ocho restantes.
La Introduccién cubria, entre otros temas, ciencia del Derecho, normas,
concepto de Derecho, Derecho subjetivo y objetivo, justicia, sociologia, ley,
codificacion, Derecho politico y Derecho procesal. La parte de Fuentes del
Derecho Argentino cubria, entre otros temas, historiografia, personalidad
del Derecho, costumbre, glosadores y postglosadores, titulos dominiales,
encomiendas y relaciones Iglesia Estado. Se transcribe a continuacién y
como mera ilustracién la bolilla 17, la primera de la segunda parte y la mas
breve del Programa,

1. La historiografia y la historia. 2. Metodologia histérica. 3.
La historia del derecho. 4. Método de Leibnitz; las fuentes y las
instituciones. 5. Método de Solmi. 6. Método para el estudio
del derecho castellano, indiano y argentino. 7. La historiografia
argentina.’

La segunda seccion del Programa se denominaba Bibliografia. Alli las
lecturas eran posicionadas en un orden especifico dentro de las 25 bolillas,
probablemente respondiendo al criterio pedagdgico del docente. Las
lecturas se extendian a lo largo de las paginas 14 a 87, haciéndose referencia

2- GAJATE, Rita Marcela, Autoevaluacion: Académico-institucional de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata, La Plata, Universidad Nacional de La Plata, 2011, pp.
21-22.

3- Ibid,, p. 21.

4- CaBRrAL TEXO0, Jorge, Introduccién al Derecho y Fuentes del Derecho Argentino, Programa y Bibli-
ografia (1939), La Plata, Universidad Nacional de La Plata, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
1940, p. 87.

5- CABRAL TEXO0, op. cit., p. 12.
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a los autores, trabajos y paginas especificas, en un orden determinado. Se
transcriben a continuacion las lecturas correspondientes a la bolilla 17:

1 y 2. Garcia Villada, “Metodologia y critica historica” Barcelona,
1921. Xenopol, “Teoria de la historia”, Madrid, 1911.

3. Altamira, “Historia del Derecho espafiol. Cuestiones preliminares”,
Madrid, 1913. Cabral Texo, “Historia del Derecho argentino’, p. 54.

4. Rojas “Historia de la literatura argentina’, Bs. Aires, 1922. “Anales
de la Facultad de ciencias juridicas y sociales de la Universidad
nacional de La Plata’, t. 3, p. 291, 311, 59. Facultad de Filosofia y
Letras, “Publicaciones del Instituto de investigaciones histéricas”
Informes varios sobre archivos. “Guia histérica y descriptiva de los
archivos, bibliotecas y museos de Espaia’, Madrid, 1916.

5. Carbia, Romulo, “Historia de la historiografia argentina” La Plata
1925.6

La diversidad de temas, periodos, espacios, autores e idiomas tenian el
potencial de formar alumnos con conocimiento de los fundamentos del
Derecho. Los alumnos podian contar entonces con herramientas para
luego ahondar en los distintos temas a lo largo de los restantes afos de
estudio en la carrera.

B. Cuerpo docente

El programa incluia en la portada el nombre de tres docentes. Jorge
Cabral Texo figuré como profesor titular, Pedro R. Quiroga como profesor
suplente y Enrique R. Aftalion como profesor adscripto.”

El profesor titular fue una “brillante personalidad intelectual, que
aun espera la ponderacién de un estudio biografico ecudnime y sereno”?
Cabral Texo naci6 en 1894 en Buenos Aires y alli estudié Derecho.? Su tesis
doctoral intitulada Fuentes Nacionales del Cédigo Civil argentino,'® advierte
sobre un doble interés temprano de este actor: el Derecho civil y la historia
del Derecho. Cabral Texo elaboré numerosos articulos cientificos,!! varios
de ellos incluidos en el Programa. El interés por los estudios historicos-
juridicos los canaliz6 también en la construccién de una “nutrida y selecta”
biblioteca personal.'? El profesor titular asumid la catedra del curso en La

6- Ibid., p. 70.

7- Véase la portada de CABRAL TEXO, op. cit.

8- ABAsoLo, Ezequiel, “La ensenanza de la Historia del Derecho y una polémica entre Ricardo Levene
y Jorge Cabral Texo”, en Revista de Historia del Derecho, N.° 26, 1998, p. 569.

9- Tbid., p. 569.

10- Tbid., p. 569.

11- Tbid,, p. 570.

12- Tbid., p. 570.
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Plata, y en 1936 se sumé también como adjunto a la catedra de Introduccion
a las ciencias juridicas y sociales de Ricardo Levene en la Universidad de
Buenos Aires.!?

El profesor suplente y el profesor adscripto también tuvieron una
marcada inclinacién por las ciencias juridicas. Quiroga supo ser juez de la
Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires hasta 1943,!* para luego pasar
a ser conjuez hacia fines de esa misma década.!® Enrique Aftalion alcanzd
el titulo de doctor en jurisprudencia en 1936, por ende su inclusion en la
catedra en La Plata fue muy temprana. José Maria Diaz Couselo indicé que
Aftalién se destaco en la docencia en la Universidad de Buenos Aires y
en la Universidad Nacional de La Plata, alcanzando en ambas el cargo de
catedrdtico de la asignatura Introduccion al Derecho.'®

Parise interactué con ese cuerpo docente. El Programa indica en
la contraportada —en pufio y letra de Parise- que ese alumno aprobd el
examen el 10 de marzo de 1942, habiendo sido examinado por Cabral Texo
y Aftalion.!’

III. Referencias bibliograficas

El Programa es un documento rico para analizar las ideas y la circulacién
de las mismas en un periodo de tiempo. Las paginas de ese cuadernillo, en la
seccion de Bibliografia, ofrecen copiosas referencias a trabajos de doctrina
y a legislacion. Una diseccion analitica de la seccion de Bibliografia ayuda
a alcanzar una vision acabada de la diversidad y alcance del contenido del
curso.

A. Valor

Los programas de los cursos ofrecidos en los claustros académicos
ofrecen herramientas de aprendizaje. Las disciplinas académicas cuentan
con diversas fuentes que proliferan en espacios diferentes.!® Asi, por

13- Ibid., p. 570.

14- Véase Normas, https://normas.gba.gob.ar/documentos/BeAgKls7.html [Consulta: 1 de septiembre
de 2025].

15- Véase Hace 25, 50 y 100 afios, https://www.eldia.com/nota/1998-12-9-hace-25-50-y-100-anos
[Consulta: 1 de septiembre de 2025].

16- Diaz COUSELO, José Maria, “Enrique R. Aftalion y la Historia del Derecho’, en Revista de Historia
del Derecho, N.° 34, 2006, p. 32.

17- Véase la contraportada de CABRAL TEXO, op. cit.

18- Véase sobre la construccion intelectual de una disciplina juridica, LIENDO TAGLE, Fernando, “Dis-
ciplina-(s) juridica-(s)”, en Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, N.° 23, 2022, p. 311. Véase asi-
mismo AUDREN, Frédéric y Ségoléne DEs BARBOU PLACES (eds.), Quest-ce quune discipline juridique?
Fondation et recomposition des disciplines dans les facultés de droit, Issy-les-Moulineaux, LGD], 2018.
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ejemplo, los libros de textos, las tesis doctorales y las oposiciones a catedra
se transforman en repositorios del contenido ideal para cada disciplina.'’
Vale resaltar que estas fuentes sirven para documentar una tradiciéon
académica®y que los programas de los cursos forman una parte importante
de ese acervo.

La ciencia juridica evoluciona®! ylos programas de los cursos son testigos
de ese fendmeno. El anélisis de los programas de estudios es valioso.?? Los
cambios en estas fuentes demuestran que “la actualidad universitaria exige
al docente una particular extension y profundizacién en su estudio para
lograr una adecuada planificaciéon pedagdgica que permita afrontar los
desafios contemporaneos que presenta la asignatura”?® El programa de un
curso no puede ser considerado un documento estatico o petrificado. La
falta de cambio torna al programa en algo lejano a la realidad de la ciencia
juridicay se distancia entonces de la sociedad a la que esta ultima responde.

Los programas de los cursos deben ser analizados asimismo a la luz de
los planes de estudios. Se puede apreciar entonces la gravitaciéon de una
tematica dentro de la formacion holista del alumno. Anteriormente se
posiciond al Programa dentro del primer afo de la carrera en La Plata.?*
Como ilustracién, y con relacion a la interaccion de los planes de estudios y
la historia del Derecho, el gran Abelardo Levaggi sostuvo que:

(...) no sélo a través de la palabray de los escritos de los catedraticos
se puede apreciar el grado de importancia que en la época se
reconocio a la historia juridica; los planes de estudios, expresion de
ideas que estan en sus fundamentos, constituyen asimismo, un buen
indice para medir ese interés.?

Los docentes deben manejar con holgura la tematica que abordan en los
programas de los cursos. Deben mantenerse al corriente de los desarrollos

19- LieNDO TAGLE, Fernando, Prensa juridica y estudios de Derecho. Espaiia 1836-1883, Tesis para ob-
tener el grado de Doctor en Derecho, con mencidn internacional (doctor europeus), Madrid-Huelva,
2020, p. 77.

20- Ibid., p. 77.

21-Véanse las reflexiones sobre disciplina juridica, con una aproximacion histérico-juridica
principalmente de los siglos XVIII y XIX, en DEDEK, Helge, “Stating Boundaries: The Law, Disciplined’,
en DEDEK, Helge y Shauna VAN PRAAGH (eds.), Stateless Law: Evolving Boundaries of a Discipline, Lon-
dres, Taylor and Francis, 2015, c. 2.

22- Véase en general, por ejemplo, el detallado estudio ofrecido en Gopio, Leopoldo M. A., La En-
sefianza del Derecho Internacional Puiblico. La Influencia de la Cdtedra de Luis A. Podestd Costa en la
Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, Eudeba, 2023.

23- Gobio, Leopoldo M. A., “Los Programas de Derecho Internacional Publico su Evolucion en la Fac-
ultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires desde 1955, en Academia: Revista sobre Ensefianza
del Derecho, N.° 26, 2015, p. 181.

24- Véase la nota al pie 3 de este estudio y el texto que la acomparia.

25- LEVAGGI, Abelardo, EI Cultivo de la Historia Juridica en la Universidad de Buenos Aires (1876-1919),
Buenos Aires, Perrot, 1977, p. 71.

106



Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

en la disciplina y estar en didlogo con quienes transforman el area de
estudio. Curiosidad académica es necesaria en esa tarea de descubrimiento
por parte del docente. Un programa de curso puede erosionar un plan de
estudios, motivando cambios que pueden dejar incluso desfasado al plan
general. La bibliografia sirve como espejo de las nuevas perspectivas y
evidencia el caracter vivo de una disciplina especifica. Las colecciones de las
bibliotecas publicas y privadas eran una llave importante para acceder a ese
espejo durante la primera mitad del siglo XX. No debe sorprender entonces
que se sostuviera en una ocasion que “Cabral Texo poseyd una biblioteca
considerada —por su cantidad y, fundamentalmente, por su calidad- entre
las mejores de la Argentina”

B. Observaciones

Este estudio ofrece observaciones que se desprenden de un analisis de
la seccién de Bibliografia del Programa. El contenido de todas las lecturas
incluidas en el Programa fue volcado en el cuadro presentado en el apéndice
de este estudio. Estudios futuros podran valerse del apéndice para llegar a
observaciones adicionales.

Una primera observacion se relaciona con la diversidad de fuentes.
Las lecturas incluyeron un abanico de fuentes primarias, secundarias y
terciarias. Es decir que las paginas del cuadernillo estan galardonadas con
referencias a legislacion (nacional, castellana e indiana), a jurisprudencia,
a monografias y a notas de doctrina. Prevalecen notoriamente las fuentes
secundarias. El Programa también incluyé referencias a fuentes terciarias,
casi en todas las bolillas. La enciclopedia Espasa?’ se encuentra presente
en 20 bolillas, asi como la de Filomusi Guelfi®® y la de Azarola,? si bien
en menor medida. El alumno podia aproximarse a la temdtica mediante la
fuente terciaria, pasar luego a la fuente primaria que daria a conocer la regla
o institucion y ahondar en la fuente secundaria que ayudaria a comprender
acabadamente la tematica.

Una segunda observacion se relaciona con la gravitaciéon que las
distintas lecturas tuvieron en el Programa. El uso de tablas clasificatorias
ayuda a visualizar la gravitacion y el impacto en la ensefianza del Derecho.
Una primera tabla incluye a los autores con mas lecturas. Cabral Texo lidera

26- TESLER, Mario, Malvinas, como EE.UU. Provocé la Usurpacion Inglesa, Buenos Aires, Galerna, 1979,
p. 64.

27- En la bolilla 1 se hacia referencia a: “Enciclopedia universal ilustrada... (Espasa)”. CABRAL TEXO,
op. cit., p. 15.

28- Enlabolilla 1 se hacia referencia a: “Filomusi Giulfi ‘Enciclopedia giuridica;, 7a edic., Napoles, 1917”.
CaBRrAL TEXo, op. cit., p. 15.

29- En la bolilla 21 se hacia referencia a: “Azarola, ‘Enciclopedia de derecho y administracion, vocablo
Abogado”. CaBRAL TEXO0, op. cit., p. 78.
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claramente con 12 lecturas, incluyendo su tesis doctoral. Ricardo Levene
sigue al profesor titular con seis lecturas, mientras que Julien Bonnecase
estaba representado por cinco lecturas en francés. Una segunda tabla
incluye las lecturas con mayor presencia en las bolillas. Espasa lidera con su
presencia en 20 bolillas, siendo seguida por el ensayo de una teoria integral
del derecho por Carlos O. Bunge en 17 bolillas.*® Enrique R. Aftalion y
Fernando Garcia Olano, Frangois Gény, Juan José Montes de Oca, Claude
du Pasquier y Friedrich Karl von Savigny estan presentes en 16 bolillas;
mientras que Nikola Mikha Lovitch Korkounov, Gustav Radbruch y
Theodor Sternberg lo estan en 15 bolillas. Finalmente, Demofilo de Buen,
Giuseppe Carle y Léon Duguit se encuentran presentes en 14 bolillas. Se
puede adelantar que el contenido de esta tabla concuerda con los textos
sujetos a examen que indicd Parise en el Programa.*! Una tercera tabla
incluye las bolillas que cuentan con mayor cantidad de lecturas. La media
se encuentra en 30 lecturas por bolilla. Las bolillas 14 y 21 tienen 64 y 67
lecturas, y tratan sobre Derecho politico y glosadores y postglosadores,
respectivamente. La bolilla con menor cantidad de lecturas es la 17 con
10, como ya se ha sefialado.’® Una cuarta tabla incluye el idioma de las
lecturas. Naturalmente predomina el espafnol. Hay 53 lecturas en francés,
10 en italiano y dos en portugués; mientras que se indican 34 traducciones,
la mayoria del aleman. Estas tablas advierten sobre las expectativas que
se tenian sobre los alumnos, con relacién a conocimientos previos y
habilidades, asi como a la dedicaciéon completa al estudio y preparacion
para el examen.

Una tercera observacion se relaciona con el alcance holistico o
compartimentado que una lectura podia tener a la luz del Programa. Por
ejemplo, en la primera parte del Programa una misma lectura tiende a cubrir
casi todas las bolillas. Aftalién y Garcia Olano, Bunge, Buen y Montes de
Oca acompafian al alumno en los distintos temas. En la segunda parte del
Programa los trabajos son mas fragmentarios y no se repiten con el mismo
alcance a lo largo de las distintas bolillas. Las contribuciones especificas
de Levene y Cabral Texto brindan un ejemplo de esa fragmentacion. La
preparacion para el alumno en la segunda parte del curso presentaba un
desafio mayor, tanto con relacion al acopio de las lecturas mismas, asi como
con relacion a la diversidad de doctrinas, narrativas y aproximaciones.

Una cuarta observacion se relaciona con las diversas doctrinas tratadas
en las lecturas. En la primera parte del Programa abundan lecturas que
suscriben a las escuelas francesas y alemanas, con alguna incursion en las

30- En la bolilla 1 se hacia referencia a: “Bunge ‘El Derecho(...)” 5a edic., Bs.As., 1920”. CABRAL TEXO,
op. cit., p. 14.

31- Véanse las anotaciones de Parise en la contraportada de CABRAL TEXo0, op. cit.

32- Véase la nota al pie 6 de este estudio y el texto que la acompania.
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escuelas italianas. En la segunda parte del Programa, naturalmente debido
al tronco histdrico con la Peninsula Ibérica, prevalecen las lecturas que
encapsulan doctrinas espafolas. Esta diversidad de doctrinas confirma la
circulacion de ideas dentro de los claustros de la Universidad Nacional de
La Plata.

Una quinta y ultima observacién se relaciona con algunas particular-
idades que ofrecen las lecturas. Una primera particularidad se relaciona
con la existencia de diferencias en la mecanica dentro del cuadernillo. Las
bolillas que correspondian a las dos partes de la seccién de Bibliografia (i.e.,
Introduccion y Fuentes del Derecho Argentino) siguen sistemas de referen-
cias diferentes. Esto podria indicar que el cuadernillo fue elaborado por
distintos docentes, uno para cada parte del cuadernillo. Una segunda par-
ticularidad se relaciona con problemas de referencias cruzadas. Por ejem-
plo, en ocasiones se hace referencia a ob. cit., sin especificar la obra, aun
cuando existen diversas obras del mismo autor en el cuadernillo.’® Esto
ultimo era algo tipico de la época, donde se presentaban problemas e in-
exactitudes con las citaciones. Una tercera particularidad se relaciona con
errores mecanograficos. Por ejemplo, el autor Sternberg aparece también
referenciado como Stenberg.** Vale recordar que el Programa es un cuad-
ernillo de 87 pédginas en el cual se hace referencia a una “biblioteca” de
323 lecturas diferentes. El Programa es entonces una obra monumental, en
la cual las lecturas estan dadas en un orden determinado dentro de cada
bolilla, con el alumno experimentando saltos de una lectura a la otra, en
ocasiones volviendo a una anterior.

El Programa ofrecia las herramientas para que el alumno pudiera
alcanzar una formacién razonable, abogando por la formacién de alumnos
conunamplio basamento enlas ciencias juridicas. Laslecturas abordaban las
tematicas que se encontraban en boga y estaban actualizadas, demostrando
una circulacién internacional rapida de ideas juridicas que llegaban al
cuerpo docente y luego percolaban en el alumnado. Las materias que seguian
en los restantes anos de la carrera solo podian beneficiarse de la formacion
ofrecida por Cabral Texo y su equipo. Carlos Petit correctamente manifest6
que los planes de estudios son “textos objetivamente tan fragiles como la
cerdmica y que son igual de utiles para datar el yacimiento” arqueoldgico.*

33- Véase, por ejemplo, la bolilla 16 donde se hacia referencia a “Alberdi, ob. cit., t. 1, p. 233”. Se torna
imposible para el lector determinar facilmente si se tratara de los Elementos del Derecho Ptiblico Provin-
cial Argentino o del Fragmento Preliminar al Estudio del Derecho, ya que ambos se encuentran entre las
lecturas del Programa. Nétese que el nimero de paginas o tomos citados, por ejemplo, podria ayudar a
determinar una lectura especifica, sin embargo requiriendo trabajo adicional para el alumnado.

34- Véase, por ejemplo, la referencia en la bolilla 2 (“Sternberg “Introduccién a la Ciencia del Derecho’,
Traduccion por Rovira y Ermengol, Coleccion Labor, Barcelona, 1930”) y la referencia en la bolilla 15
(“Stenberg, ob. cit., p. 26”). CABRAL TEXO0, op. cit., pp. 17 y 66.

35- PETIT, Carlos, Otros Cddigos. Por una Historia de la Codificacién Civil desde Esparia, Madrid, Dy-
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El curso Introduccion al Derecho y Fuentes del Derecho Argentino ocupa un
lugar de interés en el yacimiento arqueoldgico de La Plata.

IV. “Glosas” del alumno

Las “glosas” del alumno Parise pueden analizarse a la luz del contenido
de la secciéon de Bibliografia del Programa. Las anotaciones de Parise
pueden brindar un espejo de la percepcion y de las reacciones generadas
por el docente en el alumnado a lo largo del proceso de aprendizaje.

El interés por las “glosas” de los alumnos ha recobrado interés en las
ultimas décadas. Por ejemplo, Michael Widener lider6 una muestra
bibliografica con materiales de la Universidad de Yale (EE.UU.) en marzo
de 2020.% Alli, los curadores de la muestra seleccionaron manuales®’ y
tratados en los cuales la “marginalia” elaborada por los alumnos operé
como espejo de sus percepciones ante el curso, el cuerpo docente y los
temas. Los libros de texto incluidos en esa muestra eran herramientas para
el alumnado, ofreciendo un laboratorio.’® Ese laboratorio puede hacerse
extensivo a los programas de los cursos, y en este estudio al Programa de
Parise. El trabajo del alumno dentro de ese laboratorio queda reflejado por
las glosas al texto. Una glosa recuerda al lector que el Derecho es ante todo
una actividad humana?®’ y una ciencia social. Esas anotaciones, en ocasiones
mediante manos y flechas (llamadas “manecillas”), son una herramienta
para descubrir lo que los alumnos consideraban importante al momento de
interactuar con los materiales y al realizar sus estudios.*’

El lector atento puede excavar, como en un sitio arqueoldgico, capas
de informacion agregada por el alumno.*! La presion de la tinta, el
color, el tamarfo, el pulso, todos son indicadores de un estado y de una
interaccion especifica. Las portadas o las guardas de los programas, y de
los libros en general, han servido como depoésito de informacion de todo
tipo, desde firmas hasta garabatos.*? No era raro que los alumnos afiadieran

kinson, 2023, p. 442.

36- La misma se puede visitar en linea en WIDENER, Michael, Precedents So Scrawld and Blurrd: Read-
ers’ Marks in Law Books, Yale University Library, https://onlineexhibits.library.yale.edu/s/marks-in-
lawbooks/page/introduction [Consulta: 1 de septiembre de 2025].

37- Véase sobre el valor de la manualistica para el estudio del Derecho, CHAMBOST, Anne-Sophie (ed.),
Histoire des manuels de droit. Une histoire de la littérature juridique comme forme du discours universi-
taire, Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2014. Esa obra colectiva fue el resultado de una conferencia celebrada
en la Universidad Paris-Descartes en marzo de 2013.

38- IDENER, 0p. cit.

39- Ibid.

40- Ibid.

41- Ibid.

42- Tbid.
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informacion util.*> Como dice Tom Mole, los libros -y en este estudio los
programas— son lo suficientemente duraderos como para sobrevivir a la
generacion que los produjo y convertirse en capsulas del tiempo que
contienen recuerdos de lecturas pasadas.** Pueden tener los nombres de
los propietarios anteriores escritos en su interior.*> A veces, como en el caso
del Programa de Parise, incluyen notas al margen que muestran cémo el
alumno utilizo e interactud con el cuadernillo.*® Estos rastros pueden abrir
un camino hacia la tierra de los muertos.?’

Parise fue el autor de la “marginalia” en el Programa. Su autoria es de
. J4 7 7 . <« . L
interés, mas alla de su vida fuera de las aulas. La “marginalia” es de valor
incluso cuando pudiera permanecer anénima, ya que demuestra la forma
en que el Programa era absorbido o sujeto a reacciones en el pasado.*® Esas
notas de Parise generan observaciones.

Una primera observacion se relaciona con el protagonismo que los
distintos autores de las lecturas tuvieron para el autor de la “marginalia”
Esa atencion del alumno no necesariamente responde a la atencion o a la
intencion del cuerpo docente al elaborar la seccion de Bibliografia, debe
notarse. Por ejemplo, Hans Kelsen, con su teoria general del Estado, si bien
presente en 11 bolillas, figura a pufio y letra en lapiz, justo sobre el nombre
del curso en la primera pagina del Programa. Otros autores figuran en la
contraportada, en tinta, indicando probablemente que fueron las lecturas
sujetas a examen ese 10 de marzo de 1942. En la contraportada del Programa
el alumno escribi6 las siguientes palabras, en el siguiente orden:

Aftal y G. Olano
Del Vecchio
Kelsen
Radbruch
Recasens-Siches
G. Calderén
Ap. Centro®

Hay grandes ausentes en las “glosas” de Parise, incluyendo a Montes de
Oca, Bunge, Buen y Carle. Estos se tornan en los “grandes ausentes” en las
glosas de ese alumno determinado.

43- Ibid.

44- MoLE, Tom, The Secret Life of Books: Why They Mean More than Words, Londres, Elliott & Thomp-
son, 2019, p. 105, citado en WIDENER, op. cit.

45- WIDENER, 0p. cit.

46- Ibid.

47- Tbid.

48- WIDENER, 0p. cit.

49- Probablemente se trate de apuntes disponibles en el Centro de Estudiantes.
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Una segunda observacion se relaciona con la distribuciéon dispar
de “glosas” dentro del Programa. La segunda parte del Programa esta
pricticamente libre de “glosas”*®;Se relacionara esa disparidad con la
atencion brindada por Parise, con su percepcion en la dificultad del
material, con su percepcion sobre la inclusion o no de una bolilla en el
examen? Es practicamente imposible terminar los factores que motivaron
esas reacciones del alumno, si bien presentan interés al momento de
analizar el cuadernillo.

Una tercera observacion se relaciona con la “marginalia” elaborada por
el alumno. Podemos ver en esas anotaciones diversas capas del yacimiento
arqueologico. En la pagina 6 del cuadernillo se advierte una diversidad de
colores y subrayados por parte del alumno: elaboradas en distintas etapas
del aprendizaje son las que forman las referidas capas. En la pagina 8 del
cuadernillo hay “glosas” marginales e interlineales, replicando de alguna
manera —mutatis mutandis— el trabajo de los glosadores de la edad media.
Cada alumno tiene su propio sistema de referencias, y Parise no fue la
excepcion. Ese sistema de “glosas” se relaciona con el trabajo mental de
procesar los materiales sujetos a estudio. Lo que es importante para un
alumno puede ser menos relevante para otro, y viceversa. En la pagina
4, sobre la palabra “etimologia’, se ve una manecilla que indica: “ver
apuntes!!!” y debajo “Afltalién”. En la pagina 7, por una parte, hay una
referencia al numero 413, probablemente haciendo referencia a la pagina
de una lectura, sobre el punto de la bolilla sobre concepto de las fuentes
del Derecho. Por otra parte, en esa misma pagina, sobre “referéndum
popular’, se agregé en lapiz “U.S.A” La bolilla 11, sobre relacion temporal
en el Derecho, es la mas “glosada”. Parise elabor¢ las anotaciones con un
pulso, por momentos, apesadumbrado. ;Seria esta la mayor dificultad para
el alumno? Esas anotaciones ofrecen una visualizacion del resultado del
proceso de creaciéon de conocimiento, un aspecto muy personal de cada
alumno cuando se relaciona con el curso, el cuerpo docente y los temas.

Una cuarta observacion se relaciona con los resimenes o esquemas que
el alumno elabor¢ en el Programa. Esas anotaciones sobre el contenido del
curso se transforman en material de estudio. Asi, por ejemplo, en la pagina
3 Parise hizo referencia a la distincion entre escuela dogmatica e histérica.
Alli también el alumno elaboré “glosas” sobre la trias politica como una
divisién de poderes fundamental. Una mirada a las “glosas” del alumno
permite apreciar el crecimiento del poder analitico como una enredadera
alrededor del arbol de conocimiento proporcionado por el Programa. Una
quinta y dltima observacion se relaciona con el Programa como espejo
de la vida del alumno ante el curso. La “glosa” sirve como testimonio de

50- La lectura atenta del cuadernillo ayuda a identificar que una “glosa” en la bolilla 24 fue borrada.

—
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una accion del alumno, ofreciendo asi una “bitacora de viaje” a través del
conocimiento en ciencias juridicas. El Programa podria considerase, en
cierta medida, como un cuaderno de temas comunes. En la contraportada,
en la guarda, el Programa lee, en pufio y letra de Parise: “Aprobado el
10.3.1942 Dres Cabral Texo y Aftalion Bolillas 5 y [ilegible, 3 o 7] Bueno”
Ricardo Levene supo decir a Carlos Maria Lascano en 5 de abril de 1948
que Cabral Texo no era un examinador sereno e incurria constantemente
en manifestaciones nerviosas.’! De haber sido asi, Parise habria tenido una
experiencia memorable. El alumno, sin embargo, no hizo referencia alguna
sobre el comité examinador. Con esa glosa final dio cierre a su interacciéon
con el Programa, el curso, el cuerpo docente y los temas.

V. Recapitulacion y acotaciones

El programa del curso Introduccion al Derecho y Fuentes del Derecho Ar-
gentino ofrecid en este estudio un campo fértil para explorar la ensefianza
del Derecho. Un andlisis del contenido del Programa y de las “glosas” de un
alumno abrieron las puertas de un laboratorio para visualizar la ensefianza
del derecho en un tiempo y un lugar determinado. El presente estudio en
primer lugar se focalizé en el curso y el cuerpo docente. Cabral Texo y su
equipo brindaron un curso introductorio muy rico. En 25 bolillas y a lo
largo de 87 paginas el Programa trat6 temas fundamentales sobre las cien-
cias juridicas y brindé las herramientas necesarias para que el alumnado
pudiera avanzar con una formacién sélida a lo largo de los restantes afios
de estudio. Las dos partes del Programa (i.e., Introduccion y Fuentes del
derecho Argentino) ofrecieron un abanico de doctrinas, narrativas y aprox-
imaciones.

El presente estudio luego identificé y analizd las referencias bibliograficas
en el Programa. Para ello se volcd el contenido de la seccién Bibliografia
dentro de un cuadro que se presenta en el apéndice. Se identificaron un total
de 323 lecturas y se compartieron cinco observaciones que se relacionaron
con: (i) la diversidad de fuentes, (ii) la gravitacion que las distintas lecturas
tuvieron en el Programa, (iii) el alcance holistico o compartimentado que
una lectura podia tener a la luz del Programa, (iv) las diversas doctrinas
tratadas en las lecturas y (v) algunas particularidades que ofrecen las
lecturas (i.e., diferencias mecanicas, problemas de referencias cruzadas,
errores mecanograficos). La ciencia juridica en efecto evoluciona y los
programas de los cursos son testigos de ese fenomeno.

En tercer lugar el presente estudio mird las “glosas” del alumno Parise
a la luz del contenido de la seccion de Bibliografia del Programa. Alli se

51- ABASOLO, op. cit., p. 582.
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compartieron nuevamente cinco observaciones que se relacionaron con:
(i) el protagonismo que los distintos autores de las lecturas tuvieron para
el autor de la “marginalia’, (ii) la distribucion dispar de “glosas” dentro del
Programa, (iii) la “marginalia” elaborada por el alumno, (iv) los resimenes
o esquemas que el alumno elaboré en el Programa y (v) el Programa como
espejo de la vida del alumno ante el curso. Ese ejercicio de observacion
brindé un espejo de la percepciéon y de las reacciones motivadas en el
alumno.

Corolario, se puede argumentar que los programas de los cursos
cumplen al menos dos funciones. Por una parte, impactan en la ensefianza
del Derecho, alcanzando al alumno de forma directa. Por otra parte, son
vehiculos para la circulacién de ideas juridicas a través de espacios y
periodos de tiempo. Una mirada al Programa del curso de Cabral Texo en
La Plata confirmé ambas funciones.

VI. Apéndice=

El cuadro que conforma este apéndice indica la distribuciéon de las
lecturas en las diversas bolillas. Algunas consideraciones generales sobre
el cuadro se tornan necesarias en este punto. En primer lugar, las lecturas
se ubican en orden alfabético y siguen la ortogratia del texto original. Los
nombres de los autores y de las lecturas se transcriben de la manera en
que son mencionados por vez primera en el Programa, incluso repitiendo
los errores mecanograficos. En el titulo de las lecturas se han reproducido
unicamente las primeras tres palabras, debido a una cuestiéon de espacio.
En contadas ocasiones se han agregado palabras dentro de corchetes. En
segundo lugar, la letra X indica presencia de una lectura en una bolilla,
mientras que el uso del signo de interrogaciéon indica que no se pudo
identificar qué obra del autor se cita, cuando existen dos o mds obras de un
mismo autor. En tercer lugar, se han identificado un total de 323 lecturas.
Muchas de esas lecturas se repiten dentro de las bolillas mismas, indicando
otro claustro de paginas.

52- El cuadro que conforma el apéndice fue elaborado por el autor de este estudio con motivo de la
ponencia presentada en las XXX Jornadas de Historia del Derecho Argentino, celebradas en la ciudad
de La Plata (Provincia de Buenos Aires, Argentina), el 13 y 14 de septiembre de 2024. El contenido del
cuadro fue sujeto a un cuidadoso trabajo de edicion final por parte de Julia Bajer, Chloé Clemente y
Natan Vavrek. El autor agradece a los tres colaboradores por su trabajo.
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Bolillas
Lecturas 12 13 14 15 16 17 18 19 20 21 22 23 24 25
1. Acevedo; Ensayo Historico sobre X
2. Aftalion y Garcia Olano; Introduccién al Derecho X|[x|[x X[x|[x|x|x
3. Blaye; Manual de historia x| x|x|x
4. Alberdi; Elementos de Derecho X 2
5.  Alberdi; Fragmento preliminar al X X X [x|¢ ?
6.  Alcorta; Curso de Derecho X
7.  Alimena; Osservazioni sulla distinzione [italiano] X X
Altamira; Cuestiones modernas de X X ?
9.  Altamira; Historia de Espaiia X [x|x
10. Altamira; Historia del Derecho X |2
11. Gendin; Teoria General de X
12. Alvarez; Elementos de Derecho X
13. Alvarez; Instituciones de derecho X
14.  Alvarez; Une nouvelle conception [francés] X X X
15. Anales de la [Derecho, La Plata] X X
16. Antequera; Historia de la X X
17. Anuario de historia X X | x
18. Aristoteles; Etica a Nicomaco
19. Aubry y Rau; Cours de Droit [francés] X X
20. Autos acordados X | X
21. Ayarragaray; La Iglesia en X
22. Azarola; Enciclopedia de derecho X
23. Ballesteros y Beretta; Historia de Espaiia X[ x|[x|x X
24. Bardoux; Les legistes, leur [francés] X
25. Bas; Derecho publico provincial X
26. delaRiva; Fuentes parala X
27. Baudry Lacantinerie; Traité [francés] X | x|[x X X
28. Becker; La politica Espaiola X
29. Beneyto Pérez; Fuentes de Derecho X X | x X
30. Beneyto Pérez; Instituciones de Derecho X
31. Bielsa; Ciencia dela X X
32. Bielsa; Derecho Administrativo X
33. Bielsa; La proteccion constitucional ?
34. Bonilla y San Martin; La vida corporativa X
35. Bonnecase; Introduction a l'etude [francés] X X X|e2|z]z]z2
36. Bonnecase; La Themis, 1819 [francés] X | x 2 2 2 2
37. Bonnecase; LEcole de I'exegese [francés] X|e2|z]|2]|2
38. Bonnecase; Science du droit [francés] X elele]z2]|e
39. Bonnier; Tratado tedrico prictico [trad.] X
40. Borrego; Historia, antecedentes y X
41. Buen; Introduccién al estudio X|x|[x X | x X | x

—
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Bolillas

Lecturas 4 5 6 7 8 9 10 11 12 13 14 15 16 17 18 19 20 21 22 23 24 25
42. Bullon y Fernandez; Un colaborador de B
43. Bullrich; Curso de Derecho X
44. Bunge; El Derecho X|x|x|x[x|x|[x|[x|x|x[x|x|x|x|[x]|x X
45. Bunge; Historia del derecho X
46. Caballero; Coquenses ilustres. Doctor X
47. Cabral Texo; Curso de intruduccion X
48. Cabral Texo; Derecho indiano X
49. Cabral Texo; Fuentes nacionales del X
50. Cabral Texo; Historia del Cédigo X
51. Cabral Texo; Historia del Derecho X
52. Cabral Texo; La vigencia de X
53. Cabral Texo; Los abogados X
54, Cabral Texo; Los escribanos X
55. Cabral Texo; Los glosadores X
56. Cabral Texo; Los legistas X
57. Cabral Texo; Los procuradores X
58. Cabral Texo; Prelacion de cuerpos X X
59. Campany y de Monpalau; Cédigo de las X
60. Canga Argiielles; Diccionario de hacienda X|[x
61. Capitant; Introduction a Petude [francés] X[x|[x]|x X|x|[x|x|x|[x]|x X
62. Cappa; La Inquisicion espaiola X
63. Carbia; Historia de la X
64. Cardenas; Ensayo sobre la X
65. Carle; Lavida del [trad.] X X|[x|[x|x|x|x|x x| x|[x|[x|x]|x
66. Carulla; Valor ético de X
67. Castillo de Bovadilla; Politica para corregidores X X
68. Castillo; Curso de Derecho X X
69. Castro; Curso de Procedimientos X
70. Castro; Prontuario de practiforense X
71. Cathreim; Filosofia del Derecho [trad.] X[x|x X X [x|x X[ x
72. Chéneton; Historia de Vélez X
73. Cédigo de Justicia X
74. Colmeiro; Cortes de los X
75. Colmeiro; Curso de derecho X|x
76. Colmeiro; Derecho administrativo X
77. Colmeiro; Historia de la X
78. Colmo; De las obligaciones X
79. Colmo; Técnica legislativa del X X X
80. Constitucion Nacional X
81. Constitucion de la [Buenos Aires] X
82. Continentino; Direitos reaes, direitos [portugués] X
83.  Cup; Manuel des institutions [francés] X
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84.

Lecturas

Coquille; Les legistes, leur [francés]

1
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Bolillas

10 11 12 13 14

15 16 17 18 19 20

21 22 23 24

25

85.

Cosentini; La reforme de [francés]

86.

Cossio; El concepto puro

87.

Costa; Estudios juridicos y

88.

Danvila y Collado; El Poder civil

89.

Danvila y Collado; Reinado de Carlos

90.

Dela Bigne de Villaeneuve; La fin du [francés]

91.

De la Fuente; Historia de las

92.

De la Fuente; Historia eclesidstica de

93.

Domingo de Moraté; Estudios de ampliacion

94.

Del Vecchio; Filosofia del Derecho [trad.]

95.

Del Vecchio; Les principes generaux [francés]

96.

d 1

D gue; Les notions f [francés]

97.

Dezert; Les institutions del’Espange [francés]

98.

Dezert; LEspagne [francés]

99.

Diario de sesiones [diputados]

100.

Diario de sesiones [senadores)

101.

Facultad de filosofia y letras; Documentos para laj

102.

Donnedien de Vabres; Levolution de la [francés]

103.

Donoso; Instituciones de Derecho

104.

Duguit; Las transformaciones generales [trad.]

105.

Duguit; Traité de Droit [francés]

106.

Dupin; La abogacia o

107.

Elinventario de [doc. publicados por el Instituto]

108.

Escobedo Gonzalez; Las relaciones entre

109.

Escriche; Diccionario razonado de

110.

Esmein; Cours elementaire d’historie [francés]

111.

Espasa; Enciclopedia universal ilustrada

112.

Especulo

113.

Espejo; Enumeracion y atribuciones

114.

Esquivel; Régimen eclesiastico

115.

Esteves Segui; Tratado elemental

116.

Facultad de Fil. y Letras; Public. del Instituto

117.

Falcén; Historia del Derecho

118.

Fallos Suprema Corte

119.

Fernandez Almagro; Origenes del régimen

120.

Ferrara; Trattato di Diritto [italiano]

121.

Filomusi Giulfi; Enciclopedia giuridica [italiano]

122.

Fischbach; Derecho politico general [trad.]

123.

Foy; Histoire de la [francés]

124.

Fragueiro; El positivismo juridico

—
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125.

Lecturas

Fuente; Reyes, favoritas y validos

Bolillas

10 11 12 13 14 15 16 17 18 19 20
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126.

Fuero Real

127.

Funes; Ensayo de historia

128.

Gaceta del Foro

129.

Galli; La excusabilidad o

130.

Garbarini Islas; Derecho rural argentino

131.

=

Garbino Guerra; Introduccion al estudio

132.

Garcia Merou; El recurso extraordinario

133.

Garcia Quevedo y Concellén; Ord. del consulado

134.

Garcia Rodrigo; Historia verdadera de

135.

Garcia Villada; Metodologia y critica

136.

Garcia y Barbarin; Historia de la

137.

Geny; Methode [francés]

138.

Geny; Science et technique [francés]

139.

Gil de Zarate; De la instruccion

140.

Goldschmidt; Derecho procesal civil [trad.]

141.

=

Gémez Imaz; Bibliografia de la

142,

Gonzélez Calderén; Derecho Constitucional

143.

Gonzélez Calderén; Introduccién al Derecho

144.

Gonzalez; Obras

145.

Gonziélez Sabathié; Estados del Derecho

146.

Gonzalez; La revolucién. Ensayo

147.

Gonzalez; Legislacion de Minas

148.

Groussac; Santiago de Liniers

149.

Guia histérica y [de los archivos]

150.

Guiard y Larrauri; Historia del consulado

151.

Hernandez; Organizacion social de

152.

Herzfardt; Revolucién y ciencia [trad.]

153.

Hinojosa; Historia de Derecho

154.

Thering; La lucha por [trad.]

155.

Thering; LEsprit du Droit [trad.] [francés]

156.

Thering; UEvolution du droit [trad.] [francés]

157.

Informes varios sobre [archivos]

158.

Ingenieros; La evolucion de las

159.

Ingenieros; Sociologia argentina

160.

Jardon; Las teorias politicas

161.

Jellinek; Teoria general del [trad.]

162.

Jenks; El derecho inglés [trad.]

163.

Jeze; Les principes generaux [francés]

164.

Jofre; Manual de procedimientos

165.

Jovellanos; Informe de la

—
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Lecturas

. Juderias; Espaiia en tiempos

Bolillas

10 11 12 13 14 15

16 17 18 19 20 21 22 23

241|125

. Jurisprudencia Argentina

. [Justiniano]; Digesto

. Kelsen; Teoria general del [trad.]

170.

Korkounov; Cours de theorie [trad.] [francés]

171.

La Gaceta de [Buenos Aires]

172.

Laband; Le droit public [francés]

173.

Labra; Las sociedades economicas

174.

Lafaille; Orientacién y técnica

175.

Lafuente; Historia general

176.

Lambert; La fonction du [francés]

177.

Le Code civil, 1804-1904 [francés]

178.

Legon; Doctrina y ejercicio

179.

Leon Pinelo; Tratado de confirmaciones

180.

Lerroy; Le droit civil [francés]

181.

Levene; Cedulario de la

182.

Leve[ne]; Ensayo histérico sobre

183.

Levene; Introduccion a la [derecho indiano]

184.

Levene; Investigaciones acerca de

185.

Levene; Libro de informes

186.

Levene; Notas para el

187.

Levy Ullmann; Elements d’introd. gen. [francés]

188.

Leyes [nacionales varias]

189.

Limaj; Introdugcao a sciencia [portugués]

190.

Liszt Francisco; Tratado de Derecho [trad.]

191.

Llorente; Historia critica de

192.

Lombard [no hay informacién adicional]

193.

Lopez; Historia de la

194.

Los codigos espaiioles

195.

Luruziaga; Documentos para la

196.

Lyra; Nuevas escuelas penales [trad.]

197.

Madero; Historia del puerto

198.

Marcilla; Origen y memoria

199.

Marichalar y Manrique; Historia de la

200.

Marion; Dictionnaire des institutions [francés]

201.

Markoivtch; Essai sur les [francés]

202.

Martin y Herrera; La convocatoria de

203.

Martinez Marina; Ensayo historico critico

204.

Martinez Marina; Teoria de las

205.

Martinez Paz; Ensayos

206.

Martinez Paz; Sistema de Filosofia

—
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Lecturas

. Maupas; Concepto de la

Bolillas

4 5 6 7 8 9 10 11 12

13 14 15 16 17 18

20 21 22

231/1241|125

208.

Medina: Bibli hi ;
a hisp icana

209.

Medina; El Tribunal del

210.

yr

211.

Minguijon; Historia del Derecho

212.

Molinari; Datos para el

213.

Molinari; La representacion de

214.

Montes de Oca; Introduccion general al

215.

Morales; Diferencias entre la

216.

Morales; Patronato eclesiastico de

217.

Moreno; Gaceta del Foro

218.

Moret y Davy; De los claes [trad.]

219.

Mourret; Historia general de [trad.]

220.

u; La teoria

8

221.

Namur; Cours dencyclopedie du [francés]

222,

Nitti; Principios de la [trad.]

223.

Recopilacion de las [novisima]

224.

Nueva Recopilacién

225.

Nuix; Reflexiones imparciales sobre

226.

Nys; Le droit international [francés]

227.

Ordenamiento de Alcald

228.

Ordenanzas Reales

229.

Orti y Lara; La Inquisicion

230.

Ortscheid; Essai concernant la [francés]

231.

Paschioni; Elementi di Diritto [italiano]

232.

Palacios; El nuevo derecho

233.

Partida 3a

234.

Pasquier; Introduction a la [francés]

235.

Pérez y Lopez; Teatro de la

236.

Pestalardo; Historia de la

237.

Picard; El Derecho puro [trad.]

238.

Piernas y Hurtado; La casa de

239.

Planiol; Traité [francés]

240.

Posada; Tratado de Derecho

241.

Quesada; Derecho de patronato

242,

Quesada; Virreinato del Rio

243.

Radbruch; Filosofia del Derecho [trad.]

244.

Radbruch; Introduccion a la [trad.]

245.

Ramos-Paz Anchorena; Curso de Derecho

246.

Ravignani; Creacién y permanencia

247.

Ravignani; Historia constitucional de

248.

Rébora; El estado de

—
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249.

Lecturas

Recasens Siches; Estudios de Filosofia

1
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Bolillas

10 11 12 13 14 15 16 17 18 19 20 21 22 23 24 25

250.

Recopilacion de las [indias]

251.

Registros oficiales

252.

Renard; Cours elementaire de [francés]

253.

Renard; La theorie de [francés]

254.

Reparaz y Astein; El referendum

255.

Reynier; La vie universitaire [francés]

256.

Risso Dominguez; Ley de disciplina

257.

Rivarola; Derecho penal argentino

258.

Rocco; Principii di Diritto [italiano]

259.

Roguin; La regle de [francés]

260.

Roguin; La science juridique [francés]

261.

Rojas; Historia de la

262.

Romera; Noticias acerca de

263.

Rosa; Del orden puiblico

264.

Rotondi; UEquite [francés]

265.

Roubier; Les conflits de [francés]

266.

Rousseau; Regne de Charles [francés]

267.

Ruiz Guifiazt; La magistratura indiana

268.

Ruiz Guifiazu; La tradicién de

269.

Ruiz Guifiazu; La Universidad de

270.

Ruzo; Curzo de Finanzas

271.

Sachet; Traité theorique et [francés]

272.

Sacristan y Martinez; Municipalidades de Castilla)

273.

Saldafia; La inquisicion espaiiola

274.

Salvat; Tratado de Derecho

275.

Salvioli; Storia del diritto [italiano]

276.

Sanchez Roman; Estudios de derecho

277.

Sanchez Santiago; Idea elemental de

278.

Sénchez Sorondo y Avellaneda; Proy. de codigo

279.

Sanchez; Curso de Historia

. Savigny; Historia du droit [trad.] [francés]

281.

Savigny; Traité de Troit [trad.] [francés]

282.

Scelle; La traite negriere [francés]

283.

Segovia; Explicacion y critica

284.

Sempere y Guarinos; Observaciones sobre el

285.

Semper; Historia del derecho

286.

Solmi; Storia del diritto [italiano]

287.

Solorzano y Pereyra; Politica indiana

288.

Spencer; La Justicia [trad.]

289.

Stammler, Tratado de Filosofia [trad.]

—
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290.

Lecturas

5 Economia y d ho [trad.]

Bolillas

10 11 12 13 14 15 16 17 18 19 20 21 22 23 24 25

291.

Sternberg; Introduccién a la [trad.]

292.

Stolfi; Diritto civile [italiano]

293.

Tardif; Histoire des sources [francés]

294.

Tarquin; Instituciones de Derecho

295.

Tejada y Ramiro; Coleccién de Canones

296.

Tejedor; Curso de derecho [criminal]

297.

Tejedor; Curso de Derecho [mercantil]

298.

Terry; Finanzas

299.

Torres et al.; Manual de historia

300.

Tortosa; El nuevo Codigo

301.

Ucelay; Estudios criticos de

302.

Uia Sarthou; Las asociaciones obreras

303.

Unsain; Legislacién del Trabajo

304.

Ureiia Smenjaud; Discursos leidos ante

305.

Urena Smenjaud; La Legislacién goto

306.

Valladares; Seminario

307.

Van der Eycken; Methode positive de [francés]

308.

Vanni; Lecciones de Filosofia [trad.]

309.

Vazquez; Poder del veto

310.

Vedia y Mitre; Curso de Derecho

311.

Velarde; Historia del Derecho

312.

Veléz Sarsfield; Derecho publico eclesidstico

313.

Vélez Sarsfield; Relaciones del Estado

314.

Vidari; Corso di Diritto [italiano]

315.

Viola; El gobierno de

316.

Vivante; Trattato di Diritto [italiano]

317.

Von Wiesse; Sociologia [trad.]

318.

‘Walter; Manual de Derecho [trad.]

319.

‘Weiss; Manual de Derecho [trad.]

320.

Wilson; El Estado [trad.]

321.

Xenopol; Teoria de la

322.

Zabala y Lera; Espaiia bajo los

323.

Zavalia; Lecciones de Derecho

—
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La fundacion del Instituto Historico-Geografico del Rio de la
Plata (1854) y la actuacion de la intelectualidad rioplatense en la
construccion del régimen constitucional argentino

Alfredo de J. Flores* y Frederico Paganin Gongalves**

“Sin documentos, no se puede escribir ni un poema (...)"

Resumen: Fundado en 1854 por estimulo directo de Bartolomé Mitre,
el “Instituto Histdrico-Geografico del Rio de la Plata” (IHGRP) presento
como mision fundamental la intencion de convertirse en un centro de ref-
erencia para la historiografia argentina de la época. Dicho Instituto habria
de servir como referencia organizativa para los esfuerzos de los histori-
adores e intelectuales de los territorios rioplatenses y ademds como punto
de difusion del desarrollo del trabajo historiografico a partir de un periodi-
co propio. Con todo, esa corta vida del Instituto rioplatense fue marcada
igualmente por la conexién con institutos semejantes en la region, en que
las relaciones institucionales muchas veces se vieron impulsadas por vin-
culos personales. En el presente capitulo, planteamos manejar algunos de
los documentos que se han publicado sobre la fundacion de los Institutos
del espacio historiografico rioplatense, es decir, del IHGRP, IHGN vy del
IHGB. Vamos a hacer, inicialmente, una aproximacién a contextualizar el
momento intelectual de la fundaciéon del IHGRP -con auxilio de lo que
ya se ha producido sobre el tema en Argentina, Uruguay y Brasil- para
después, en un segundo momento, presentar los objetos e instrumentos
utilizados por tales Institutos en sus primordios. Finalmente, haremos una
breve comparacion entre los Institutos, con el IHGRP en posicién central
en nuestro analisis.

Abstract: Founded in 1854 through the direct initiative of Bartolomé
Mitre, the “Instituto Histérico-Geogrdfico del Rio de la Plata” (IHGRP) was
established with the fundamental mission of becoming a reference center
for Argentine historiography of the time. The Institute aimed to serve
as an organizational model for the efforts of historians and intellectuals
from the Rio de la Plata territories, as well as a platform for disseminating
historiographical work through its own periodical publication. Despite its
brief existence, the IHGRP was notably marked by its connections with
similar institutions in the region, where institutional relationships were

1- MITRE, Bartolomé, Comprobaciones histéricas, Buenos Aires: Librerfa La Facultad, de J. Roldan,
1916, pp. 198-199.

*Universidade Federal do Rio Grande do Sul (Brasil); Instituto Brasileiro de Histéria do Direito (Brasil).
** Universidade Federal do Rio Grande do Sul (Brasil); Becario CAPES-PROEX.
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often driven by personal ties. In this paper, we propose to examine several
documents published regarding the founding of historiographical institutes
in the Rio de la Plata space —namely, the IHGRP, IHGN, and IHGB. At first,
the context of the intellectual moment surrounding the foundation of the
IHGRP will be presented, drawing on existing scholarship from Argentina,
Uruguay, and Brazil. Subsequently, the objects and instruments employed
by these Institutes in their early stages will be analyzed. Finally, a brief
comparative analysis of the Institutes, placing the IHGRP at the center of
our discussion, will be offered.

Palabras clave: Instituto Histdrico-Geografico del Rio de la Plata (IH-
GRP), espacio historiografico rioplatense, Bartolomé Mitre, Constitucion
Argentina de 1853, Institutos Historicos.

Keywords: Instituto Historico-Geogrdfico del Rio de la Plata (IHGRP),
Rioplatense Historiographic Space, Bartolomé Mitre, Argentine Constitu-
tion of 1853, Historical Institutes.

I. Introduccion

Ese trabajo se ubica en una serie de estudios’> que se imparte ultima-
mente respecto de la formacion de redes intelectuales de juristas dentro del
escenario sudamericano, partiendo del modelo de asociacion (en términos
de ‘sociabilidad’) que son los llamados “Institutos Historicos” De hecho,
siguiendo el modelo francés de asociacion profesional cientifica que se
conocia desde comienzos del siglo XIX, dichos Institutos Historicos han
conseguido repercusion mediata o inmediata en los trabajos legislativos y
de organizacion constitucional nacional y provincial-estadual.® Para esas

2- Respecto de eso, se puede referir que, en las Jornadas de Historia del Derecho Argentino de 2021, se ha
presentado el trabajo “El Congreso Cisplatino de 1821 y la suerte de la antigua provincia oriental: una
fecha sin mayores efemérides en la historiografia de Argentina, Uruguay y Brasil”. Ademas, en el “20°
Encontro de Histéria da ANPUH-Rio - 1822/2022: 200 anos de Historia e Historiografia” se ha presenta-
do una investigacion de titulo “Prdticas editoriais e representagdes na Revista do IHGB sobre a fronteira
sul entre os dominios dos Impérios ibéricos na América: narrativas sobre a Provincia Oriental/Cisplatina’.
Cf.: FLORES, Alfredo de J. y GoNCALVES, Frederico Paganin, “Préticas editoriais e representagdes na
Revista do IHGB sobre a fronteira sul entre os dominios dos Impérios ibéricos na América: narrativas
sobre a Provincia Oriental/Cisplatina”, en CASTRO, Ricardo Figueiredo de; ALMEIDA, Gelson Rozentino
de, SANTIAGO, Ana Maria y RErs, Thiago de Souza dos (org.), 20° Encontro de Histéria ANPUH-Rio
1822/2022: 200 anos de Histéria e Historiografia, Sio Gongalo, ANPUH-Rio, 2022, https://www.resear-
chgate.net/publication/363475235 [Consulta: 1 de septiembre de 2025].

3- Sobre el modelo de “instituciones savantes” en Europa y Hispanoameérica, cf.: WEHLING, Arno, Es-
tado, Histéria, Meméria: Varnhagen e a Construgdo da Identidade Nacional, Rio de Janeiro, Nova Fron-
teira, 1999, pp. 25y ss.; OLIVEIRA, Suellen M. P. de, “A querela de Clio: as tensdes e os didlogos entre os
Institutos Historicos e Geograficos do Brasil e da regido do Prata, 1838-1852, en Revista do Instituto
Histérico e Geogrdfico Brasileiro, N.° 172:454, 2012, pp. 119-120.
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jornadas, estamos proponiendo volver a la fundacién y funcionamiento del
Instituto Histérico-Geografico del Rio de la Plata. En ese sentido, nuestra
intencion es vincular dicha fundacién al contexto de la Constitucion de
1853 y sus repercusiones hasta la elaboracion de la Constituciéon bonaer-
ense de 1854.

Fundado en 1854 por estimulo directo de Bartolomé Mitre, el “Instituto
Histdrico-Geografico del Rio de la Plata” (IHGRP) presenté como mision
fundamental la intencién de convertirse en un centro de referencia para la
historiografia argentina de la época. En un contexto de necesidad de con-
stituir repositorios de documentacion existente desde la independencia
ante el Imperio espafiol —y sobre todo para fortalecer un ambito de mayor
comunicacion entre los intelectuales— era el momento en que se buscaba
consolidar a la Republica federal que era evocada por intermedio de la
Constitucion argentina de 1853. De ahi que fue preciso sostener el manejo
y prospeccion de las fuentes necesarias para justificar, en el nuevo régimen
constitucional, las posiciones politicas que se vincularon a la controvertida
elaboracién y promulgacion de ese texto, hasta la ratificacion de 1860.

De ese modo, dicho Instituto habria de servir como referencia organiza-
tiva para los esfuerzos de los historiadores e intelectuales de los territorios
rioplatenses y ademds como punto de difusién del desarrollo del trabajo
historiografico a partir de un periddico propio, cuya intencién era, en las
palabras de Mitre en el texto preliminar a las “Bases Organicas del Instituto
Historico y Geografico del Rio de la Plata”, convertirse en un “teatro para la
intelijencia, una tribuna para la libre emision del pensamiento cientifico 6
literdrio y un centro para los hombres de ciencias, de artes ¢ de letras”* De
hecho, el citado Instituto ha mantenido su organizacién y una secuencia de
sesiones durante algiin tiempo, hasta los afios 1859-1860.

Con todo, esa corta vida del Instituto rioplatense, que también puede
ser explicada por las muchas tareas militares y politicas asumidas por su
principal articulador, Mitre,” fue marcada igualmente por la conexion con
institutos semejantes en la region, en que las relaciones institucionales mu-
chas veces se vieron impulsadas por vinculos personales: es decir, mas es-
pecificamente, de su vinculacién con el Instituto Historico e Geographico
Brazileiro (IHGB) y con el Instituto Histérico y Geogrdfico Nacional, de Uru-
guay (IHGN, después refundado en 1915 como IHGU, Instituto Histdrico
y Geografico del Uruguay). Primero, se puede mencionar, con Victor Tau

4- MITRE, Bartolomé, “Preliminar’, en Bases Orgdnicas del Instituto Histérico-Geogrdfico del Rio de la
Plata, Buenos Aires, Imprenta de la Tribuna, 1856, p. 07.

5- El mismo Mitre comparte de esa percepcion, comentando sobre la fundacién del IHGRP: “Las ag-
itaciones porque hemos pasado, las frecuentes ausencias del promotor del Instituto con motivo de las
exigencias del servicio publico, y otras circunstancias que no son del caso, han obstado 4 su realizacion
(...)" (MITRE, “Preliminar’, op. cit., p. 11).
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Anzoategui, que el ejercicio de las tareas politicas absorbié a muchos ju-
ristas, puesto que el “peso de la organizacion constitucional de la Nacion y
de las provincias” recayo sobre las generaciones de juristas de 1830-1850,
vinculada a una tradicion historicista y romdntica, y de 1850-1880.% Son
esas generaciones las que ponen las bases para el nuevo orden juridico en
la Constitucion del 1853.

En el presente capitulo, planteamos manejar algunos de los documen-
tos que se han publicado sobre la fundacidon de los Institutos del espacio
historiografico rioplatense, es decir, del IHGRP, IHGN y del IHGB. En lo
que sigue, vamos a hacer, inicialmente, una aproximacion a contextualizar
el momento intelectual de la fundacion del IHGRP -con auxilio de lo que
ya se ha producido sobre el tema en Argentina, Uruguay y Brasil- para
después, en un segundo momento, presentar los objetos e instrumentos
utilizados por tales Institutos en sus primordios. Finalmente, haremos una
breve comparacion entre los Institutos, con el IHGRP en posicién central
en nuestro analisis.

II. El espacio historiografico rioplatense

Es muy seguro decir que la fundacion del Instituto rioplatense fue par-
cialmente inspirada por la existencia del Instituto Historico e Geographico
Brazileiro (IHGB), de 1838, y en particular y mas directamente del Institu-
to Historico-Geogrdfico Nacional (IHGN) uruguayo, de 1843. Fueron esos
ateneos los que, manteniendo didlogo entre si, han servido de fundamento
para la propuesta de Mitre por un Instituto en la década de 1850. Tengamos
en cuenta que Bartolomé Mitre fue miembro correspondiente de los dos
Institutos, aunque en el brasilefio habria de ser después de ese periodo, ya
en 1871, después de finalizado su mandato como presidente de la nacion.”

Se observa, por esa razdn, la efervescencia en el escenario historiogra-

fico local, el “espacio historiogréfico rioplatense’,® de donde se sigue que es
preciso estudiar a las bases fundamentales de cada Instituto de una forma

6- TAU ANZOATEGUI, Victor, Las ideas juridicas en Argentina (siglos XIX-XX), Buenos Aires, Editorial
Perrot, 1977, particularmente en las pp. 02-69.

7- Sobre la incorporacion de Mitre al Instituto brasilefio, cf.: StLva, Ana Paula B. R. da, “As ideias histdri-
cas de Bartolomé Mitre e o Brasil (1870-1880)”, en Passagens — Revista Internacional de Historia Politica
e Cultura Juridica, vol. 15, N.° 3, pp. 373-391, set.-dez. 2023; OLIVEIRA, op. cit., pp. 121-122.

8- Sansén Corbo ha estudiado de manera profunda el tema del “espacio historiogréfico rioplatense”
de una perspectiva historico-socioldgica, analizando sus redes y dinamicas de difusion cientifica; cf.:
SaNsON CorBo, Tomas, El espacio historiogrdfico rioplatense y sus dindmicas (siglo XIX), La Plata, Insti-
tuto Cultural de la Provincia de Buenos Aires, 2011. Es todavia canonico el estudio de Barager sobre la
organizaciéon metodoldgica de la historiografia rioplatense: BARAGER, Joseph R., “The Historiography
of the Rio de la Plata Area Since 1830”, en The Hispanic American Historical Review, vol. 39, N.° 4, 1959,
pp- 588-642. Cf. también: SANSON CorBo, Tomds, “Matrices institucionales y metodoldgicas de la his-
toriografia rioplatense del siglo XIX. El influjo de Brasil’, en Confluenze, vol. 6, N.° 1, 2014, pp. 111-137.
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integrada con los congéneres. Se dice eso porque los documentos fundacio-
nales de los Institutos rioplatense y brasilefio tienen estructuras muy dis-
tintas, pero presentan puntos de contacto en razoén de la formacion en red
de esos intelectuales.

El primer Instituto Histérico y Geografico en el formato que estamos
hablando es el de Brasil. Fundado en 21 de octubre de 1838 -16 afos
después de la independencia de Brasil-, con los auspicios de la Sociedade
Auxiliadora da Industria Nacional (SAIN),’ el IHGB fue compuesto por
intelectuales vinculados a la elite imperial naciente.!® Arno Wehling hace el
informe de que, de sus 27 fundadores, estaban casi todos vinculados direct-
amente a la burocracia imperial, al “establishment Imperial”, tomando por
base la expresion que ha empleado el profesor Arno Wehling.!!

Ademas de la presencia de esa elite burocratica en los cuadros fun-
dadores del IHGB, la influencia y apoyo del mismo Gobierno de D. Pedro
II fue fundamental en el nacimiento del Instituto. Tuvo presencia activa en
sus reuniones anuales, escribia a los asociados, ayudaba materialmente con
libros y manuscritos inéditos, como ademds daba aportes financieros y bus-
caba dar atencidn a las publicaciones del Instituto, garantizando asi que se
dibujase una imagen favorable de su persona.!> Acompafando las palabras
de Sansén Corbo, “el peso funcional del monarca contribuy¢ a crear condi-
ciones favorables para el desarrollo de la investigacién y la produccion”.!?

9- Acerca de la importancia politica de la SAIN en los principios del siglo XIX brasileno: CARVALHO,
José Murilo de, A construgio da ordem: a elite politica imperial/Teatro de sombras: a politica imperial,
Rio de Janeiro, Civilizagao Brasileira, 2003, pp. 52-54 (asi como la bibliografia indicada por Murilo de
Carvalho en la nota 3, p. 52). Salgado Guimaraes, por su vez, destaca el “espirito iluminista” de la insti-
tucion; cf.: GUIMARAES, Manoel Luis Salgado, “Nagdo e civilizagdo nos Tropicos: o Instituto Histdrico
e Geogrifico Brasileiro e o projeto de uma Histéria Nacional’, en Estudos Histdricos, N.° 1, 1988, p. 8.
10- Sobre la formacion histérica de la “elite politica imperial” brasilefia, es cldsico el previamente alu-
dido trabajo de José Murilo de Carvalho: CARVALHO, op. cit. Sobre los origines del IHGB y su rol en la
construccion de una narrativa nacional brasilefia: WEHLING, Estado, Historia, Memoria ..., op. cit. Sobre
los influjos del “historicismo” roméntico en el IHGB, cf.: WEHLING, Arno, “O historicismo e as origens
do Instituto Historico e Geografico Brasileiro’, en A Invengdo da Histéria: estudos sobre o historicismo,
2da ed., Rio de Janeiro, Editora Gama, 2001, pp. 127-140. Por una perspectiva filosofica, el culturalista
Nelson Saldanha manifiesta que hay un movimiento politico-cultural que empieza con la Indepen-
dencia, en 1822, y con la Constitucion de 1824, por el cual se desarrolla el pensamiento romantico y
el pensamiento cientificista en Brasil (SALDANHA, Nelson, “Romantismo, ecletismo e cientificismo no
Brasil no século XIX”, en Revista Brasileira de Filosofia, vol. XLII, fac. 173, 1994, pp. 25-35).

11- WEHLING, “O historicismo..., op. cit., pp. 128-129.

12- PAscHOAL GUIMARAES, Lucia Maria, “A percepgdo dos fundadores do Instituto Historico e Geo-
grafico Brasileiro”, en MARTINS, Isménia de Lima, MoTTa, Rodrigo P. S. y Ioki, Zilda G. (org.), Histéria
e Cidadania: XIX Simpésio Nacional de Historia - ANPUH, vol. II, Sao Paulo, Humanitas, 1998, pp.
480-483.

13- SANSON CorBo, Tomds, Despertar en Petrépolis: Andrés Lamas y la influencia de Brasil en la Historia
de los Estados de la Cuenca del Plata en el siglo XIX, Montevideo, Sicut Serpientes, 2015, p. 27.
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El recurso a una historiografia de rasgos iluministas, romanticos, his-
toricistas y, especialmente, nacionalistas, corresponde a una necesidad
politica del gobierno imperial de escribir la narrativa que iba a dar el tono
de la historia de un Brasil que entonces muy recientemente se hace inde-
pendiente. Se puede decir que el tema de la existencia nacional de Brasil
fue central en los planes iniciales del IHGB. Un discurso antropolégico na-
ciente, frecuentemente —pero no necesariamente— asociado a lo que iba a
ser el “naturalismo” en fines del siglo XIX, también se notaba en el tono del
discurso fundacional del IHGB, con una fuerte narrativa sobre los pueblos
autoctones'* y sobre los afrodescendientes.'”

Eso todo se planteaba en un contexto de construccion de un discurso
historico nacional —es decir, la construccion misma del concepto moderno
de “nacién” en un pais recién independizado, incluyendo esa “nacién” en
la tradicion de la “civilizacion” y del “progreso” de la Ilustracion-.!° A su
vez, Elias J. Palti define tres pautas fundamentales para la creacion de una
conciencia nacional por medio de un relato historiografico: “unidad en su
evolucion historica, exclusividad de los caracteres que la identifican, y uni-
versalidad de los valores que la orientan’,!” factores presentes en los tres
relatos a que aludimos. Se puede destacar, todavia, una diferencia esencial
de la elite brasilefa frente a las elites politicas de Hispanoamérica: la unidad
ideolégica de esa elite que planted la fundacién del IHGB, formada mayori-
tariamente en la escuela de Derecho de Portugal en la ciudad de Coimbra,
con impacto directo en la organizacién juridica de la nacion:'® de modo

14- Varnhagen, que tomamos como ejemplo por haber producido lo que seria considerada la primera
sintesis historica de Brasil, tomaba como central el estudio de la lingiiistica indigena (WEHLING, Estado,
Histéria, Memodria..., op. cit., pp. 149-150). De otro lado, hubo también una preocupacion por hacer un
estudio arqueoldgico y geogréfico de Brasil, que pasaba necesariamente por el estudio de las comuni-
dades indigenas. Se identifica una confluencia entre los relatos de Varnhagen, Mitre y Bauza respecto al
tema del “proceso civilizatorio” y el tratamiento dado al “salvaje”, aunque mds matizado en ese tltimo;
cf.: DEvoro, Fernando J., “La construccion del relato de los origenes en Argentina, Brasil y Uruguay: las
historias nacionales de Varnhagen, Mitre y Bauzd”, en ALTAMIRANO, Carlos (dir.) y MYERs, Jorge (ed.),
Historia de los intelectuales en América Latina. I. La ciudad letrada, de la conquista al modernismo, Bue-
nos Aires, Katz, 2008, pp. 285-286. Sobre los trabajos recientes que tratan de las fronteras disciplinares
cientificas en el siglo XIX, cf.: MoLLo, Helena M., “A ciéncia e o passado: construgoes da modernidade
nos oitocentos”, en LoPEs DE ARAUJO, Valdei et al. (org.), A dindmica do Historicismo: revisitando a
historiografia moderna, Belo Horizonte, Fino Trago, 2011, pp. 169-180. Acerca del “naturalismo” en
el discurso juridico brasileno, cf.: Lima LoPEs, José Reinaldo de Naturalismo juridico no pensamento
juridico brasileiro, Sao Paulo, Saraiva, 2014.

15- GUIMARAES, op. cit., pp. 06-07; OLIVEIRA, op. cit., pp. 116-117.

16- GUIMARAES, op. cit., pp. 5-27.

17- Parry, Elfas J., “Imaginacion historica e identidad nacional en Brasil y Argentina. Un estudio com-
parativo’, en Revista Iberoamericana, vol. LXII, N.° 174, 1996, p. 57.

18- “Eram, quase todos, homens cuja visio nacionalista e centralizadora caracterizou a elite politica do
Império. Repetem-se, no caso do IHGB, as caracteristicas gerais desta elite politica imperial definidas
por José Murilo de Carvalho: defesa da unidade nacional, consolidagdo do governo civil, redugao do
conflito no plano nacional, limitagao da mobilidade social e da mobilizagao politica, ao contrario da
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especial, al considerar las implicaciones de una formacién de cuadros poli-
ticos y juridicos en el extranjero, considerando que las primeras Facultades
de Derecho en Brasil solamente en el afio de 1827 reciben la autorizacién
para funcionar.

El intento de crear una narrativa historiografica a servicio de la con-
solidacion del Estado nacional no fue algo que pasé solamente en Brasil,
como ya estd ampliamente referido en la bibliografia a que aludimos. Por
supuesto, la “unidad” ideoldgica de su elite fue un factor que favorecié el
establecimiento de ese discurso y de instituciones que lo hicieran circular.'’
Eso sirvid, todavia, como modelo para otras agendas institucionales; nos
referimos, por supuesto, al IHGN y al IHGRP.

EI THGN fue considerado, en su momento fundacional, “el primer gran
paso para la independencia cientifica y literaria de los [sic] poblaciones del
Rio de la Plata”?® A partir de investigaciones que habian sido impartidas
por Juan Pivel Devoto en la primera mitad del siglo XX —para efectos del
ingreso de ese autor uruguayo en la década de 1930 en el Instituto que se
instala en ese pais en 1915, como caudatario y continuidad de aquel del
Ochocientos?!- se puede encontrar al documento n. 10, de acta de sesiéon
del Instituto Nacional de 06 de junio de 1843, en que se nombra a Mitre
como correspondiente.??

Bajo la influencia de Andrés Lamas, que se convierte en el primer presi-
dente, el Instituto oriental ha establecido en su art. 1°, inc. 3° que “los obge-
tos principales de los trabajos del Instituto, son la Historia y la Geografia
del Rio de la Plata, especialmente de la Republica. La Estadistica jeneral de
esta ultima es también un objeto accesorio”?® En el espiritu asociativo de
esas instituciones, importa decir que Lamas —asi como Mitre- fue miembro
correspondiente del IHGB y, por otra parte, el Vizconde de Sao Leopoldo y
Januario da Cunha Barbosa, fundadores del IHGB, fueron correspondien-
tes desde la fundacion del IHGN.?* Respecto de la relacion entre Lamas y
Mitre, se puede recordar lo que habla Ernesto Fitte:

América Hispanica, onde a falta de unidade ideoldgica da elite levou & balcanizagéo, ao caudilhismo e a
instabilidade politica” (WEHLING, “O historicismo ..., op. cit., p. 130). Cf.: CARVALHO, op. cit., pp. 39-44.
19- DevoTO, op. cit., pp. 273-274.

20- P1veL DEvoOTO, Juan E., “El Instituto Histérico y Geografico Nacional (1843-1845): Documentos
que para su historia publica’, en Revista del Instituto Histdrico y Geogrdfico, tomo XI, 1934/1935, p. 190.
21- Respecto a la refundacion del IHGN en cuanto IHGU, se puede encontrar las Acta de fundacion en
el primer volumen de su Revista (Revista del Instituto Historico y Geogrdfico del Uruguay, N.° 1, 1920,
pp. 242-244), republicado con una reproduccion del acta manuscrita em el volumen de su centenario de
refundacion (Revista del Instituto Historico y Geogrdfico del Uruguay, N.° XL, 2015, pp. 3-12).

22- Cf.: PrveL DEvoTO, 0p. cit., pp. 195-197.

23- P1veL DEvOTO, op. cit., p. 187. Estudiaremos a los estatutos de los Institutos de manera mas profun-
dizada en la secuencia de ese texto.

24- Cf.: OLIVEIRA, op. cit., pp. 121-122; SANSON CORBO, Despertar en Petrépolis..., op. cit.
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(...) en julio de 1854 se dirige por carta a su amigo don Andrés
Lamas, comunicandole su idea de organizar en Buenos Aires
una institucion a semejanza de la fundada oportunamente por
el destinatario de la misiva en Montevideo. A este respecto le
dice que Alsina, Vélez Sarsfield, Tejedor, Barros Pazos ya se han
comprometido a cooperar, y espera que él —junto a Sarmiento y
al uruguayo Eduardo Acevedo—, se sumen a la empresa, en unién
de otros estudiosos versados en cuestiones politicas y sociales.
Concluye confesandole que su ambicioso plan consiste en (...) reunir
en un centro todos los documentos historicos que andan dispersos,
reunir todos los esfuerzos, y dar una revista mensual de 200 paginas
por lo menos (...)%

Ademas, las ideas de Mitre sobre el quehacer historiografico estan am-
pliamente documentadas.?® De ahi que vengamos a considerar su figura
como central en ese cuadro en que se establece la institucionalizacion de
la disciplina historiografica en el Rio de la Plata. Es decir, no solamente
por su participacion en la fundaciéon del IHGRP, sino por la labor tedrica
y practica en cuanto historiador, dentro de las concepciones de la cien-
cia histérica de entonces. Se considera su biografia de Belgrano como una
“obra fundadora” del relato de los origenes de Argentina, a pesar del tono
“nacionalista” que se emplea, y del hecho de que su publicacion viniese a
ocurrir en medio a una crisis abierta entre la Provincia de Buenos Aires y la
Confederacion Argentina.?” En vista de eso es que no se puede desconsid-
erar su contribucion para la formacion inicial de ese campo cientifico en el
pais.?® Con eso, es menester que se investigue el modo con que las citadas
ideas se manifiestan en la fundacién del IHGRP.

III. El IHGRP desde una vision comparada con los institutos de Brasil
y Uruguay

En las “Bases” del IHGB, de 1838, se decia de una manera mas lacénica
que “O fim deste Instituto sera, além dos que forem marcados pelos seus re-
gulamentos, colligir e methodisar os documentos histéricos e geographicos

25- FITTE, Ernesto J., “Mitre y el Instituto Historico-Geografico del Rio de la Plata de 1854: Comuni-
cacion leida en la sesion privada de 4 de junio de 1968 por el Académico de Numero Dr. Ernesto J. Fitte,
en Boletin de la Academia Nacional de la Historia, vol. XLI, 1968, pp. 79-84, esp. p. 80.

26- Cf., por ejemplo: SILVA, op. cit., pp. 373-391.

27- Importante informe, muy apreciado por Bartolomé Mitre (como se puede leer en las pp. IX y
XHI-XXVII del primer Tomo, donde el editor Félix Lajouane recopilé las evaluaciones del Procer sobre
la obra), fue aquél de Adolfo Sadias sobre la historia de la Confederacion Argentina y su valoracion so-
bre el periodo llamado de “dictadura” rosista. Para tal, cf.: SALDias, Adolfo, Historia de la Confederacién
Argentina: Rozas y su época, tomos I-V, 2da ed., Buenos Aires, Félix Lajouane Editor, 1892.

28- DEVOTO, 0p. cit., pp. 278-279.
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interessantes & histdoria do Brazil”?® Esa informacién fue completada mds
tarde, en el Art. 1° del primer estatuto del IHGB, donde se puede leer: “O
Instituto Historico e Geographico Brazileiro tem por fim colligir, methodi-
sar, publicar ou archivar os documentos necessarios para a historia e geo-
graphia do imperio do Brazil: e assim tambem promover os conhecimentos
destes dous ramos philologicos por meio do ensino publico, logo que o seu
cofre proporcione esta despeza”>°

Las “Bases” del IHGN, por su vez, decian en su articulo 3° que “[l]
os obgetos principales de los trabajos del Instituto, son la Historia y la
Geografia del Rio de la Plata, especialmente de la Republica - La Estadisti-
ca jeneral de esa ultima es también un objeto accesorio”?! Asi como en el
IHGB, es latente la vinculacion directa del Instituto oriental con el Gobi-
erno de la Republica, como se puede leer en los articulos 2° y 6° de esas
mismas Bases.*?

Como ejemplo de simetria con los precedentes, las “Bases Organicas
del Instituto Histérico-Geografico del Rio de La Plata” de 1856 plantean
como objeto, en su 2° articulo: “centralizar las fuerzas intelectuales del pais,

» <

haciendolas servir 4 su adelanto y engrandecimiento”, “acopiar, preparar y
clasificar los materiales que han de servir para escribir la historia del pais”,
“salvar de olvido los documentos histéricos, geograficos y estadisticos que
poseemos’, “hacer investigaciones historicas sobre las épocas anteriores y
posteriores 4 la conquista, hasta nuestros dias, ilustrando algunos puntos
oscuros” y, finalmente, “fomentar por todos los medios que estén a su al-

cance los estudios histéricos, geograficos y estadisticos, asi antiguos como

modernos”33

LaatenciondeMitreporeltrabajodelevantamientodefuentesydocumen-
tos es también tema que merece observacion.** Ya en sus “Consideraciones
Histdricas”de1881-1882,reeditadoen1916porRicardoRojas,afirmabaMitre:

29- THGB, “Extracto dos estatutos do Instituto Historico e Geographico Brazileiro”, en Revista do Insti-
tuto Historico e Geographico do Brazil fundado no Rio de Janeiro debaixo da imediata protecgdo de S.M.1I.
o Senhor D. Pedro 1I, tomo 1, 1908, p. 7.

30- Ibid., p. 18.

31- PrveL DEvoro, op. cit., p. 187.

32- “Art. 2° - El Gobierno toma al Instituto bajo su especial proteccion, en cuanto dependa de sus
atribuciones, y oportunamente propondra 4 la Honorable Asamblea General que lo coloque bajo la
proteccion de la Republica. (...) Art. 6° - Los Socios Fundadores seran [1] El Gobierno nombrara, desde
luego, ocho de ellos (...). El Gobierno estendera los Diplomas de todos los Socios Fundadores, tan luego
como los nombre” (P1vEL DEVOTO, 0p. cit., pp. 187-188).

33- IHGRP, Bases Orgdnicas del Instituto Historico-Geogrdfico del Rio de la Plata, Buenos Aires, Impren-
ta de la Tribuna, 1856.

34- Sobre el “rigor metodolégico” de Mitre ante las fuentes, cf.: FREITAs NETO, José Alves de, “Mitre e
a edificagdo de um patrimonio historiogréfico argentino’, en Histéria da Historiografia: International
Journal of Theory and History of Historiography, vol. 4, N.° 7, 2011, pp. 47-89.
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Sin documentos, no se puede escribir ni un poema, ni un romance,
ni formular siquiera un juicio acertado en teoria, sea en el orden de
los hechos, sea en el orden de las ideas, asi en literatura como en
ciencias especulativas o experimentales, porque ellos constituyen los
elementos de toda inspiracion, de toda fantasia, de todo raciocinio,
aun cuando la facultad creadora intervenga en su fecundacion. (...)
Y cuando decimos documentos, no nos referimos simplemente
a textos desautorizados o papeles aislados, sino a un conjunto de
ellos que formen sistema, que se correlacionen y contrasten entre
si, se expliquen o corrijan los unos por los otros, y presenten los
lineamientos generales del gran cuadro que el dibujo y el colorido
complementaran, sirviendo de comprobante a la idea que sugiera o
de él se desprenda, o sea la filosofia que de todo ello se deduzca.>

Se percibe que el levantamiento de fuentes y documentos no seria, para
Mitre, simplemente levantar uno o dos papeles, sino formar un corpus de
documentos en un sistema, que viniese a permitir no solamente la comp-
rension de los hechos, pero también una investigacion profunda de las ra-
zones politicas y filoséficas de esos hechos. Hablando justamente sobre eso,
Bartolomé Mitre se referia, en el pasaje que ahi se transcribe, a su estudio
sobre Belgrano, criticado por Vicente Fidel Lopez; hacia una defensa, de
ese modo, de su relato, con una alusion a la fuerza de su trabajo con fuentes
y documentos y de su interpretacion “filos6fica” sobre esos documentos.

Ademas, es importante decir que la idea de colecciéon y exposicion de
documentos fue central para la historiografia rioplatense ya antes de la fun-
dacion del IHGRP; sobre eso, el ejemplo mas contundente fue la labor del
letrado italiano que ha investigado en el periodo rosista, Pedro de Angelsis,
en su “Coleccion de obras y documentos relativos a la historia Antigua y
Moderna de las Provincias del Rio de la Plata”” Bien como en un momento
posterior, donde se puede referir la organizacion del “Museo Mitre” (en el
lugar que fue su residencia después de su periodo como presidente), insti-
tucion que se puede apuntar que de la misma forma esta en sintonia con las
ideas del procer sobre el quehacer del historiador.

35- MITRE, Comprobaciones..., op. cit., p. 199.

36- Ibid., p. 208. Esa edicion lleva una “Noticia preliminar” que fue escrita por el editor Ricardo Rojas y
que explica claramente la “polémica” entre Mitre y Lopez. Cf.: Rojas, Ricardo, “Noticia preliminar’, en
MITRE, Bartolomé, Comprobaciones histéricas, Buenos Aires: Libreria La Facultad, de J. Roldan, 1916,
Pp. ix-xxxix.

37- Sobre la “operacion historiogréfica” de Pedro de Angelis, cf.: SCHELL, Deise Cristina, “Colecionando
documentos, escrevendo histéria, imaginando uma nagao: Pedro de Angelis e sua operagao historiogra-
fica’, en Historia Unisinos, vol. 18, N.° 1, 2014, pp. 170-176; WASSERMAN, Fabio, Entre Clio y la Polis:
Conocimiento historico y representaciones del pasado en el Rio de la Plata (1830-1860), Buenos Aires,
Editorial Teseo, 2008, pp. 65-69.

38- Cf.: BLasco, Maria Elida, “Produccion, circulaciéon y divulgacion de conocimiento histérico en el
Museo Mitre de la Ciudad de Buenos Aires (1906-1946)”, en Histéria da Historiografia: International
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Con esos elementos, se percibe una sintonia formal entre los tres Insti-
tutos, con objetos semejantes de trabajo. De ese modo, en lo que atafie al
aspecto material, surge la necesidad de construir una historiografia “cienti-
fica” y nacional que vendria a servir como motor de eses institutos, fomen-
tados por sus respectivas elites; de hecho, es algo que se puede percibir por
sus proyectos que fueron puestos en practica. De ahi que se puede decir que
han partido, seguramente, de una misma concepcion.*

En cuanto a un aspecto formal, que es relevante, el recurso al period-
ismo como una forma de divulgacion de los trabajos de sus miembros, se
apunta que fue también un factor que debe ser analizado, pues al final es
reflejado de manera diferente por cada uno de los tres Institutos que se
estudian.

Se puede leer en los estatutos del IHGB que “[p]ublicara de tres em tres
meses um folheto (...). Nesta revista se publicardo, além das actas e tra-
balhos do Instituto, as memorias de seus membros que forem interessantes
a historia e geographia do Brazil (...)”*. La Revista Trimensal do Instituto
Histérico e Geogrdfico Brasileiro ha recibido su primera aparicién en 1839,
con el subtitulo de “fundado no Rio de Janeiro debaixo da imediata protecgdo
de S.M.I. 0 Senhor D. Pedro II”; ademds, se mantuvo asi hasta el tomo LII, el
que se publica en el afio de 1889, fecha de la proclamacién de la Republica
en Brasil.*! En efecto, dicho periddico estd activo hasta los dias de hoy, y se
debe anadir que esta integralmente disponible en linea.

El THGN, a su vez, no habria editado Revista, por lo que sabemos; to-
davia, en su momento refundacional, ahi si ha surgido una Revista (la Re-
vista del Instituto Historico y Geogrdfico del Uruguay), activa desde 1920
hasta los dias actuales.

En cuanto al IHGRP, el articulo 17 de sus “Bases organicas” habia previs-
to que se impartiera una publicacion de Anales o de una Revista periddica.*?

Journal of Theory and History of Historiography, vol. 9, N.° 20, 2016, pp. 31-47.

39- Cf.: WEHLING, Estado, Histéria, Memodria ..., op. cit., pp. 197-198.

40- IHGB, op. cit., p. 18.

41- Sobre la RIHGB, cf,, entre otros: SANCHEZ, Edney Christian Thome, Revista do Instituto Historico
e Geografico Brasileiro: um periddico na cidade letrada brasileira do século XIX, 2003, dissertagdo (mes-
trado), Campinas, Universidade Estadual de Campinas, Instituto de Estudos da Linguagem, SP, 2003;
BENTIVOGLIO, Julio. “A Historia no Brasil Imperial: a produgéo historiografica na Revista do Instituto
Historico e Geografico Brasileiro”, en Historia: Questoes & Debates, vol. 63, N.° 2, 2015, pp. 287-315.
Destacamos, todavia, el primer trabajo de catalogo de la RIHGB, hecho por Max Fleiuss, secretario del
Instituto, por ocasion de su centenario: FLEIUss, Max, O Instituto Histérico através de sua Revista, Rio
de Janeiro, Imprensa Nacional, 1938.

42- “Art. 17. El Instituto publicara, bien sea un tomo de Anales al fin del afo, 6 bien sea una Revista
periddica que contenga los Estatutos de la asociacion, el estracto de las actas de sesiones, los trabajos de
sus miembros, las comunicaciones que se le dirijan, los documentos inéditos cuya impresion considere
util, las biografias de los americanos ilustres en las ciencias, armas y letras, la bibliografia de las obras
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Con todo, la corta vida del Instituto no permitio el aparecimiento de esa
publicacién, por lo que se percibe.

Sin embargo, hay un punto importante que se debe resaltar, aunque
brevemente: los motivos politicos de la actuacién de Bartolomé Mitre para
formar dicho Instituto en 1854. La historiografia politica argentina en ese
siglo ya ha enfrentado el tema de los Institutos en el periodo, trabajando
la historia intelectual y la formacién de redes entre los politicos y actores
sociales de ese contexto.*> Lo que hemos pensado apuntar aqui seria una
vision respecto de la percepcion de la consolidacion del derecho publico
provincial, durante la turbulencia de los debates del proceso constituyente
bonaerense, después del rechazo de la solucion de la Confederacion por un
proceso propio, que resulta en el texto de la Constitucion de 1853, “reiii-
da ideoldégicamente con el régimen anterior”** Mitre ademads tuvo que re-
sponder al impacto de las palabras de Juan Bautista Alberdi, el que publica
un examen de la Constitucion del Estado bonaerense en el mismo afo de
1854.%

En otras palabras, aunque, con Lia Sanucci, se diga que Vélez y Mitre tu-
viesen el apoyo de la opinién publica, lo que se percibe es que con el tiempo
van a perder espacio ante los “provincialistas” y los “aislacionistas” con el
texto constitucional, una vez que Urquiza hace la instalacién del Congreso
en Santa Fe, y los “nacionalistas” no tienen sus posiciones garantizadas en
los debates sobre los principales articulos que se encuentran en la Consti-
tucién bonaerense (como cuando se trata de “provincia’, “soberania” etc.).4¢

De todos modos, Mitre tuvo que cambiar de posicion en su actuacion
politica en la Sala de Representantes. Asi, no fue convocado para integrar

americanas que pertenezcan 4 las materias de su especialidad, la lingiiistica americana, las investiga-
ciones sobre la historia fisica y particularmente sobre la geologia y agricultura del Rio de la Plata, los
documentos oficiales que tengan conexion con sus estudios, y demas puntos conducentes a generalizar
los conocimientos historicos, geograficos y estadisticos, formando al mismo tiempo el archivo del his-
toriador futuro (...)"”. (IHGRP, op. cit., pp. 16-17).

43- Cf,, entre otros: WASSERMAN, 0p. cit.

44- TAu ANZOATEGUI, Victor, Formacién del Estado federal argentino (1820-1852): la intervencion del
gobierno de Buenos Aires en los asuntos nacionales, Buenos Aires, Editorial Perrot, 1965, p. 221.

45- Sobre la vida y obra juridica de Alberdi: ABAsoro, Ezequiel, “Juan Batista Alberdi (Argentina, 1810-
84)”, en Mirow, M. C. y DomiINGo, Rafael (eds.). Law and Christianity in Latin America: the Work of
Great Jurists, Nueva York, Routledge, 2021, pp. 175-187. Ademds, se debe tener en cuenta la posicion
de Hernandez Arregui, que toma Alberdi como el “mejor exponente de la llamada generacion del 377
en especial en lo que toca a la cuestion del nacionalismo en Argentina; cf.: HERNANDEZ ARREGUL, J. J.,
sQué es el ser nacional? La conciencia historica iberoamericana, Buenos Aires, Editorial Plus Ultra, 1963,
pp- 84-90.

46- Sanuccr, Lia, “En torno de la primera Constitucion de Buenos Aires (1852-1854)” en Trabajos y
comunicaciones, N.° 20, 1970, p. 300. Sobre la articulacion de esos conceptos en la historiografia argen-
tina, con foco en el concepto de “constitucion’, cf.: GoLpmAN, Noemi, “El concepto de ‘Constitucion’ en
el Rio de la Plata (1750-1850)”, en Araucaria, vol. 9, N.° 17, 2007, pp. 169-186.
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la Comision redactora del proyecto de Constitucion,*” que inicia el proceso
constituyente provincial con un texto controvertido. Mitre, en nombre de
una defensa de la unidad nacional y como cabeza del “nacionalismo’, no
pudo mas defender la idea inicial, después del Acuerdo de San Nicolas, de
rechazar que se hiciera para Buenos Aires una Constitucion.*® Hace criticas
a la primera version de la Constitucion provincial durante los debates en la
Sala e intenta imponer una agenda “nacionalista’, con algunos éxitos.

De ahi que el Instituto del Rio de la Plata tiene una ubicacion politica
e histérica que no se puede negar, a la luz de las performances de Mitre
durante los aflos 1852-1854. La construccién de un espacio institucional
que pudiera juntar la intelectualidad rioplatense en torno de su figura y
formular un relato nacional con una narrativa determinada sobre la Revo-
lucién de Mayo, el régimen rosista y su superacion, fue tema al cual Mitre
dio buena atencidn, siendo el IHGRP un célebre intento.

IV. Conclusion

Asi, mediante el empleo de la metodologia histdrico-comparativa, he-
mos buscado analizar a la fundacion del Instituto Historico-Geografico
del Rio de la Plata (IHGRP) como una manifestacion del proyecto deci-
mondnico argentino de modernizacion en sus diferentes formas, dentro del
proceso de construccion de unidad nacional. Junto a eso, a través de la re-
percusion en la organizacion de los campos cientificos historiograficos que
se impartian en las naciones sudamericanas citadas, desde sus respectivos
contextos politicos distintos, se explican los vinculos que se mostraran co-
ordinados en la década posterior, en el enfrentamiento bélico con Paraguay.

Por fin, hemos propuesto que el formato institucional adoptado por el
THGB ha servido de alguna forma, como modelo para los dos otros Insti-
tutos, no solamente en lo que ataile a las respectivas fundaciones, y tam-
bién en la organizacion de sus respectivos institutos sucesores en fines del
mismo siglo, es decir el Instituto Geografico de Argentina (que se funda en
1879), la Academia Nacional de la Historia Argentina (fundada en 1893) y
el Instituto Histérico-Geogréfico de Uruguay (de 1915).

Asi, se puede aseverar que el modelo asociativo de dichos Institutos fue
fundamental para la formacién de un “espacio historiografico rioplatense”
durante el siglo XIX, posibilitando no solamente un espacio de sociabilidad
para los intelectuales del momento, sino también un ateneo que viniese a
47- Mitre no esta mencionado por Dardo Pérez Guilhou entre los integrantes de la Comisién Redactora
que fue nombrada el 3 de diciembre de 1853. Ver: PEREZ GUILHOU, Dardo, “La Constituciéon de Buenos
Aires de 1854: ;Estado o Provincia?”, en Revista de Historia del Derecho, N.° 32, 2004, p. 166.

48-. SaNuccr, op. cit., p. 301. Respecto a la posicion de Urquiza, cf.: TAu ANZOATEGUT, op. cit., pp. 160-
168.
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favorecer el desarrollo de los relatos nacionales de los respectivos paises,
con todas las implicaciones politicas -y, consecuentemente, juridicas— que
buscamos investigar.
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La figura del Congreso Constituyente Veracruzano de 1824
alaluz de la teoria del poder constituyente

Ana Brisa Oropeza Chavez*

“A la vida de la Constitucion no le dan contenido y orientacion
los representados sino los representantes”

Egon Zweig

Resumen: La Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de
Veracruz fue promulgada el 3 de junio de 1825. Esta norma suprema del
estado de Veracruz tuvo un disefio que se fundd y motivé en dos documentos
previos de rango constitucional: el Acta Constitutiva de la Federacion
promulgada el 31 de enero de 1824 y la Constitucion Federal de los Estados
Unidos Mexicanos del 4 de octubre del mismo afo. En el interin entre el
Acta y la Constitucién federal, el recién instaurado estado de Veracruz
convoco a un congreso constituyente con fundamento en lo dispuesto en
los articulos 24 y 25 del Acta. En ese sentido, dicho congreso podria ser
considerado un Congreso Constituyente preconstitucional respecto de la
Constitucion de 1824. El objetivo de esta comunicacion es ofrecer algunas
reflexiones en torno a la naturaleza juridica de ese constituyente a partir
de una primera revision de la obra de Egon Zweig, La Teoria del Poder
Constituyente.

Abstract: The Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano of
Veracruz was promulgated on 3 June 1825. This supreme norm of the state
of Veracruz had a design that was founded and motivated by two previous
documents of constitutional rank: the Acta Constitutiva de la Federacion
promulgated on 31 January 1824 and the Constitucion Federal de los Estados
Unidos Mexicanos of 4 October of the same year. In the interim between the
Acta and the Constitucion Federal, the newly established state of Veracruz
convened a Constituent Congress based on the provisions of Articles 24
and 25 of the Act. In this sense, this congress could be considered a pre-
constitutional Constituent Congress regarding the Constitution of 1824.
The objective of this paper is to offer some reflections on the legal nature of
this constituent based on a first review of Egon Zweig’s work, The Theory of
Constituent Power.

* Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Veracruzana (México).
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Palabras clave: historia del Derecho constitucional mexicano, historia
del Derecho constitucional veracruzano, poder constituyente de Veracruz,
Estado de Veracruz, federalismo mexicano.

Keywords: History of Mexican Constitutional Law, History of Veracruz
Constitutional Law, Constituent Power of Veracruz, Veracruz State,
Mexican Federalism.

I. ;Qué es un poder constituyente?

La teoria constitucional clasica concibe al poder constituyente como un
actor juridico fundamental que permite crear un orden constitucional. Su
estudio ha suscitado el interés tanto de juristas como de tedricos politicos,
quiza, hay que admitirlo, un poco mas de estos ultimos. Esto es asi
probablemente porque la figura en si misma lidia con una doble naturaleza,
tanto como elemento de contencion frente a fuerzas politicas diversas, como
de componente significante de su principal objetivo y razén misma de su
existencia, es decir, la elaboracion de la ley maxima de un sistema politico.!
En ambos aspectos, el concepto supera al ambito juridico e incursiona en la
ideologia politica dentro de la cual se desarrolla, esto dificulta la fijacion de
una definicion general, puesto que dicho concepto se mueve a la par de los
acontecimientos facticos que lo conjuraron, y una vez que su cometido ha
sido agotado, su revision esta condicionada por elementos doctrinales que
buscan homogeneizar un fendmeno construido a partir de aportaciones de
muy diversa procedencia y fundamentacion.? Asi, cuando hablamos de las
dos asambleas constituyentes mexicanas cuyas discusiones dieron origen
a la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos (CFEUM)
de 1824, observamos dos organismos que debieron resolver en su seno
las tensiones entre insurgentes y realistas, asi como entre federalistas y
centralistas, solo por puntualizar las posiciones politicas e ideoldgicas mas
relevantes de esos afos. Pero también hubo de continuar con la reflexiéon
sobre el principio de representatividad que desde la Carta de Bayona se
habia planteado por parte de los diputados convocados a Cortes, en el
sentido de si representaban al pueblo o a la nacién vy, en todo caso, cudles
eran los limites a esa representatividad, entre las muchas cuestiones que

1- LOUGHLIN, Martin, “The concept of constituent power”, en European Journal of Political Theory, N.°
13, 2014, pp. 218-219.

2- GARcia, Eloy, “Razones de una traduccion. Nota editorial’, en GARcia, Egon, La teoria del Poder
Constituyente, Traduccion de Katrin Lemberg, Patricio Montero-Martin y Leonardo Alvarez, Madrid,
Tecnos, 2023, pp. XIX-XX.
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se plantearon en su momento. Desde luego que esas cuestiones no fueron
privativas de dichas asambleas, estos planteamientos también estuvieron
presentes en los distintos cuerpos constituyentes a lo largo del continente
americano en las primeras décadas del siglo XIX, con una diversidad de
ideas y propuestas que atin esperan por ser estudiadas con mayor intension
y extension, y que han alimentado lo que algunos autores han denominado
primer constitucionalismo latinoamericano.?

La respuesta a dichos planteamientos no es una cuestion meramente
tedrica o retdrica, implicd, en cada uno de los momentos historicos, la ruta
que cada constituyente decidié para concretar su proyecto politico, ademas
de consolidar la ruptura con el Antiguo Régimen, ya fuese en el caso de
los Estados Unidos de América, de las distintas naciones surgidas de los
antiguos virreinatos indianos de América, o lo que acaecié en Francia o en
Espaia. En el caso mexicano, la decision del segundo congreso constituyente
de 1824 configurd un Estado que, si bien, a decir de Jaime Del Arenal, naci6
soberano en 1821, se decantd por un sistema politico a modo de monarquia
moderada con clara tendencia federal.*

La figura del Poder Constituyente, si bien presente desde la Antigiiedad,
evoluciono a la par de la idea de soberania, intrincados ambos conceptos
en el desarrollo conceptual que parte de la legitimidad del soberano y que
transité hacia la legitimidad derivada de la voluntad del pueblo; la figura
adquiere relevancia y el sentido con el que ahora lo entendemos a partir
del nacimiento de los estados nacionales a fines del siglo XVIII y principios
del siglo XIX.> No es el objetivo de este trabajo hacer una revisiéon de
dicha evolucién conceptual, que cuenta ya con sendos estudios,s pero si de

3- GARGARELLA, Roberto, La sala de mdquinas de la Constitucién. Dos siglos de constitucionalismo en
América Latina (1810-2010), Buenos Aires, Katz Editores, 2014, pp. 13-14.

4- ARENAL FENOCHIO, Jaime del, “El Plan de Iguala como Ley fundamental del Estado mexicano inde-
pendiente”, en Cuadernos Intercambio sobre Centroamérica y el Caribe, N.° 19:1, 2022.

5- “La decadencia del gobierno absoluto hizo que la filosofia francesa volviese una vez mas los ojos en
direccion de la teoria politica y social. El interés por la politica comenzd con titubeos en los tltimos
afos del siglo XVII y se desarroll6 luego con gran rapidez. En la primera mitad del siglo XVIII hubo una
asombrosa cantidad de libros acerca de todos los aspectos del tema (...). Todas las ramas de la literatura
-la poesia, el drama y la novela- se convirtieron en vehiculo de la discusion social. Toda la filosofia, mds
atln, toda la vida del saber, se inclind en ese sentido y hasta los libros de ciencia comprendian a veces
los rudimentos de una filosofia social”. SABINE, George H, Historia de la teoria politica, 3* ed., México,
Fondo de Cultura Econdmica, 1996, p. 417.

6- Solo por mencionar algunos estudios especializados que no se encuentran referenciados en el aparta-
do bibliografico de este estudio, por no haber sido usados directamente para su elaboracion, se sugiere
consultar: BENSON, Nettie Lee y Carl R. BERRY, “The Central American Delegation to the First Constitu-
ent Congress of Mexico, 1822-1823”, en Americas, N.° 49, 1969, p. 679; LUCCHESE, Filippo Del, “Spinoza
and Constituent Power”, en Contemporary Political Theory, vol. 2, N.° 15, 2015, p. 182; PANTOJA MORAL,
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enfatizar su dimension histérica que indica la necesidad de contextualizar a
la asamblea constituyente, objeto del andlisis, dentro de su ambito temporal
especifico para no incurrir en extrapolaciones, sobre todo cuando “Nos
encontramos ante un concepto labil y marcadamente polémico, que hasta
ahora ha resistido a los diferentes intentos doctrinales de fijacién canoénica
de su contenido intelectual, entre otros motivos porque al tratarse de una
categoria pegada a una realidad viva y extremadamente activa su inacabada
evolucion contintia dando pie a nuevos desarrollos, que eventualmente
pueden diferir y redibujar el tipo ideal habitualmente utilizado y reconocido
como tal™.

Dentro de ese orden de ideas, la obra del jurista austriaco Egon Zweig, La
teoria del Poder Constituyentes, publicada en 1909 en Tubinga, Alemania, y
cuya muy oportuna traduccion al espanol data del reciente 2023, ofrece un
analisis descriptivo histérico de sumo interés’, en primer lugar, por tratarse
de un estudio centrado exclusivamente en la figura del Poder Constituyente,
y ademas hacerlo desde una vision histoérico-juridica en los albores del siglo
XX, aun con la estructura académica de un jurista decimondnico, pero ya
con la perspectiva suficiente para poder mirar los logros y desaciertos de los
estados nacionales que se preparaban para el estallido de la Gran Guerra.
Sus postulados constituyen una de las principales fuentes argumentativas
de otro de los grandes tedricos en la materia, Carl Schmitt, quien reflexiono
sobre la naturaleza del Poder Constituyente'?, y quien propuso los conceptos
de Poder Constituyente originario y Poder Constituyente derivado, asi
como su oposicion a la ley constitucional."

La teoria del poder constituyente es un estudio practicamente genealdgico
de la idea de un Poder Constituyente, con gran énfasis en la época de la

David, “La influencia francesa en el constitucionalismo mexicano: el caso de Sieyes”, Estudios Politi-
cos, N.° 56, 2022, p. 19; REDSLOB, Robert, Die Staatstheorien der franzosischen Nationalversammlung
von 1789, Leipzig, 1912; ZUN1GA URBINA, Francisco, Nueva Constitucion: reforma y poder constituyente
en Chile, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014. Es conveniente resaltar, nueva-
mente, la preeminencia de enfoques que superan al ambito histérico-juridico.

7- GARCIA, op. cit., pp. XVIII-XIX.

8- Egon Zweig (1870-1920) fue un tedrico constitucionalista de la Viena Imperial de origen judio, pri-
mo del también célebre escritor Stefan Zweig (1881-1942). Trabajé directamente con Georg Jellinek en
la Universidad de Heidelberg, hecho que marcé profundamente su vida intelectual y su trabajo. Fue
companero de claustro académico de Hans Kelsen en la facultad de Derecho de Viena, donde ambos
ensefaron el Staatslehre alemén. Cfr. KELLY, Duncan, “Estudio de contextualizacion”, ZwEIG, Egon, La
teoria del Poder Constituyente, Traduccion de Katrin Lemberg, Patricio Montero-Martin y Leonardo
Alvarez, Madrid, Tecnos, 2023, pp. XXXI-LVIL

9- De hecho, su profesor, Georg Jellinek lo calificé como historicista.

10- Cfr. ScamrtT, Carl, Teoria de la Constitucién, Madrid, Alianza Editorial, 2011.

11- KeLLy, op. cit., p. XXXIIL.
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Revolucién Francesa y en el trabajo de Emmanuel Sieyes2 ;Quest-ce que
le Tiers Etat? (con quien es particularmente incisivo, llegando a afirmar:
“Sieyes siempre fue un pedante conceptual”),”® pero que incluye también
profusos antecedentes de la Grecia clasica, de la Edad Media y de los
debates del iluminismo europeo, ademas de un apartado conclusivo de
enorme interés en el que analiza la recepcion que tuvo el concepto de
Poder Constituyente en Europa y que le permite identificar las dificultades
de adaptar el concepto clésico a las realidades politicas de uno y otro lado
del Atlantico.™

A través de este recorrido histérico importante y critico,’” Egon
Zweig, desmenuza al Poder Constituyente y lo presenta como un
elemento reformador de la Constitucion material que cualquier Estado
necesariamente posee, y es en ese sentido que se puede aplicar validamente
la idea de reformar o modificar una Constitucion, pero no como una
ley maxima o fundamental promulgada, sino como una organizacién ya
dada por las propias circunstancias historicas del momento. Asi, el Poder
Constituyente no reforma constituciones promulgadas, es decir que poseen
ya naturaleza juridica, sino que las crea, y en ese acto politico-historico,
agota su existencia, pero no su influencia.'s

12- Emmanuel-Joseph Sieyes (1748-1836), hijo de notario y canciller de la diécesis de Chartres, partic-
ip6 como diputado en la Asamblea Nacional durante la Revolucién Francesa y publicé diversos pan-
fletos que le dieron fama e influencia en su época, el mas famoso de ellos ;Quest-ce que le Tiers Etat?
Apoy6 a Napoleon Bonaparte para llegar al poder, hecho que le hizo perder influencia en Francia. Tras
el regreso de los Borbones, se exilié en Bruselas. Muri6 en Paris. Cfr. Emmanuel-Joseph Sieyés, Ency-
clopedia Britannica, https://www.britannica.com/biography/Emmanuel-Joseph-Sieyes [Consulta: 1 de
septiembre de 2025].

13- ZWEIG, op. cit., p. 141.

14- Las categorias de analisis propuestas por Zweig requieren de un estudio especifico para identificar,
por ejemplo, su influencia en los argumentos esgrimidos por el Constituyente mexicano de 1824. Sirva
esta contribucion para invitar a los especialistas en la materia a emprender la labor.

15- Metodoldgicamente, Zweig hace sus principales aportaciones doctrinales justo al inicio de su obra,
y en las reflexiones conclusivas, que se perfilan breves en comparacion con la extension de la misma, el
resto del largo estudio, se estructura a partir del recuento histérico detallado desde la Antigiiedad hasta
el 18 brumario en el que el autor va intercalando sus criticas, acidas en algunos casos, y que dejan en
evidencia su acuerdo o desacuerdo con las posturas clasicas de teoria politica que aluden a la confor-
macion del Estado, de su gobierno y de sus érganos. Es, desde luego, también un analisis del desarrollo
doctrinario francés, aleman y americano de la teoria politica constitucionalista, con énfasis en la figura
del constituyente.

16- “El procedimiento que crea los érganos esenciales para que el Estado, en y con su Constitucion,
active su propia personalidad, es un acto de creacion que como tal carece de unas derivaciones juridicas
que ni posee ni necesita. Su esencia esta completamente al margen de la actividad de aquellos 6rganos
que, en cambio, precisan para la validez y para el reconocimiento de su actividad de la base juridica que
la Constitucion les proporciona”. ZWEIG, op. cit., p. 14.
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El Poder Constituyente moderno es una figura que, afirma Zweig y
siguiendo en ello al pensamiento de Sieyes, tiene la capacidad de resolver la
tension existente entre la soberania popular y el dogma de la separacion de
poderes. Lo hace creando una Constitucion en sentido formal, cuya funcién
sera mantener las leyes decididas por la Asamblea General y presupone
légicamente la existencia de una capacidad superior o soberana de una
comunidad concreta para organizar tanto sus estructuras politicas como
sus propias leyes. El gobierno es, entonces, un poder constituido, dejando
intacta la naturaleza constituyente y soberana del pueblo. Dicho pueblo, el
Tercer Estado, no puede atender directamente a la convocatoria a Estados
Generales, a Cortes, sino que tendra que constituirse en una Asamblea
General, por lo que se reune aplicando el principio de representatividad
y cuyos miembros, los representantes extraidos de aquella comunidad
soberana, ejerceran el poder legislativo.” Tanto el concepto de soberania,
como el principio de representatividad, seran revisados por Zweig, quien
concluye que, al no separar Estado y sociedad, la teoria de Sieyes incurria
en una tirania democratica.'®

El érgano constituyente buscard, entonces, la fundacién del orden
juridico, “representa una actividad deliberada y conscientemente orientada
hacia la creacion del Estado y de la Constitucion” Y si bien, una vez que la
Constitucion ha sido promulgada, la labor constituyente se extingue y sera
el propio texto constitucional el que permita la continuidad de su influencia,
es el que se convierte en la materializacion del proyecto politico del Poder
Constituyente. Pero el propio autor austriaco se hace la pregunta sobre los
limites de la figura, y tiene en la propia historia francesa la respuesta. Tras
la década que transcurre de 1789 a 1799, la Constitucion de la Republica
francesa, la Constitucion consular, de 22 Frimario del VIII fue sometida
a la aceptacion del pueblo y con ello, afirma el autor, se transfiere todo el
poder publico a los elegidos de la nacién y se trastoca la razén misma de
ser del Poder Constituyente. En palabras textuales del propio Zweig: “La
confiscacion del pouvoir constituant en provecho de una tnica voluntad,
que representa en si la de todos, se compadece perfectamente con aquella
visiéon que proclamaba al tiempo, un auténtico poder constituyente y la
inhibicién de este”>

17- “En todas partes, y esto es relevante para la institucion del poder constituyente, las asambleas prima-
rias constituyen, tal como en el derecho politico francés, el primer orden de la unidad politica. Es aqui
donde el pueblo como comunidad desempefa su propia y constitucionalmente conforme soberania”.
Ibid., p. 532.

18- KELLy, op. cit., p. LIIL

19- ZWEIG, op. cit., p. 12.

20- Ibid., p. 544.
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Precisamente, tras la muerte del Egon Zweig, el paso del tiempo ha
impuesto viejos y nuevos retos tedricos y practicos de enorme complejidad
a la teoria clasica del Poder Constituyente, hoy, incluso, se habla de la
funcién constituyente, aunque desde nuestra consideracion, justo para este
o6rgano, el nombre sustantivo de Poder es del todo apropiado, puesto que en
sentido estricto, la funcion constituyente no puede ser ejercida sino por un
poder factico capaz de plantear un orden politico y juridico distinto al que
preexistia. Empero, y probablemente por su caracter fugaz y su composicion
compleja es que “El Poder Constituyente fragua internamente en clave
pluridisciplinar como un concepto que se nutre de manera indistinta de
supuestos socioldgicos, politicos y normativos que se disuelven en un
todo indisociable e integrado, algo que conlleva enormes dificultades de
aprehension intelectual y que explica la escasa literatura sobre el tema (en el
ambito constitucional apenas se cuenta con la monogratia de Zweig), y que
en numerosas ocasiones abocara al error de enfocar su estudio de manera
parcelada, como si estuviera conformado por una suma de compartimientos
estancos susceptibles de ser tratados aisladamente”2!

Si buscamos allende de su esencia, la trascendencia de imputar a una
asamblea el caracter de constituyente o de constituida tiene consecuencias
préacticas importantes mas alla de los conceptos, puesto que esa naturaleza
resolverd si el producto de sus deliberaciones consiste en una nueva
Constitucion en sentido formal o en una reforma o modificacion al texto
constitucional. Es a partir de esta imputacion que, en los parrafos siguientes,
se plantearan algunas cuestiones de naturaleza histdrica constitucional
sobre los acontecimientos que en 1825 permitieron la promulgacién de
las primeras constituciones formales de los diecinueve estados federados
de los nacientes Estados Unidos Mexicanos, en particular, del Estado de
Veracruz.

II. Las primeras asambleas constituyentes mexicanas: ;dos poderes
constituyentes?

Este afio de 2025, la entidad federativa que lleva hoy por nombre oficial
Estado Libre y Soberano de Veracruz de Ignacio de la Llave, y que en el
articulo 7° del Acta Constitutiva de la Nacién Mexicana del 31 de enero
de 1824 (en adelante, el Acta) fue referido como Veracruz, conmemora el
bicentenario de la Constitucion Politica del Estado Libre de Veracruz (en

21- GARCIA, op. cit., p. XXIL.
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adelante, CPEV), su primera Carta Magna tras los largos afios de guerra
civil y de la consumacion de la independencia de los antiguos territorios
que conformaron el Virreinato de la Nueva Espana. Fue promulgada en la
villa de Jalapa el 3 de junio de 1825 por su gobernador, Miguel Barragan.
Corria por entonces el quinto afio de la independencia, el cuarto de la
libertad y el tercero de la federacion, tal y como se lee en el escatocolo de su
decreto promulgatorio.

La sancion de esta magna carta de los veracruzanos se fundaba, a su vez,
en la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante,
CFEUM) promulgada el 4 de octubre de 1824, la cual estipulaba, en su
articulo 5°, que Veracruz era considerado parte de la Federacion en calidad
de Estado federado.>

Lo aqui narrado escuetamente es la consecuencia de diversos
acontecimientos histéricos y juridicos, algunos de los cuales seran
expuestos a continuacion con el objetivo de mostrar una cuestiéon que,
consideramos, ha recibido poca atencién por parte de los estudiosos del
constitucionalismo mexicano.

La CFEUM fue producto de dos congresos constituyentes. La disolucién
del primer constituyente no se debio solo a cuestiones de naturaleza politica,
sino y particularmente, de naturaleza ideoldgica,” un desacuerdo sobre el
proyecto mismo de nacién que se creia idoneo para el México independiente.
Estas visiones, muchas veces encontradas hasta la confrontaciéon y que
explicaran la diversidad de dicotomias presentes en el siglo XIX (v.gr.,
insurgentes-realistas; federalistas-centralistas; republicanos-monarquicos;
liberales-conservadores; clericales-laicos), fueron la fuente primaria
de la inestabilidad politica y econémica que asolara al pais a lo largo de
practicamente todo el siglo XIX y que tras el periodo de paz y crecimiento
del porfiriato, volvieron a manifestarse en el estallido de la Revolucién de
1910.

El primer congreso constituyente convocado el 17 de noviembre de 1821,
empez6 sus sesiones el 24 de febrero de 1822 y nombr6 a una comision

22- Existieron dos tipologias para las partes integrantes de la Federacion Mexicana naciente: los estados
federados y los territorios. La extensién geogréfica de la Republica comprendia, con base en el articulo
2° de la CFEUM, el territorio del antiguo Virreinato de Nueva Espana, el de la capitania general de
Yucatan, el de las provincias internas de Oriente y Occidente, el de la baja y alta California, asi como los
terrenos anexos e islas adyacentes tanto del litoral Atlantico como el del Pacifico.

23- VINUELA PEREZ, Rebeca, “La disolucion del primer Congreso Constituyente mexicano: un analisis
de discursos”, en Historia Critica, N.° 92, 2024, p. 24.
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encargada de la elaboracion de un proyecto de Constituciéon que no estuvo
acorde con el proyecto imperial, fundado en el Plan de Independencia de
la América Septentrional firmado en Iguala el 24 de febrero de 1821, por
lo que Agustin de Iturbide, que en ese momento fungia como Emperador
de México y que habia sido uno de los actores decisivos en la consumacién
de la independencia, tras once afos de guerra civil en la Nueva Espaiia,
apoyado por varios miembros del Congreso Constituyente, decidio
disolverlo el 31 de octubre, apenas nueve meses después de su instauracion
y lo sustituyé por una Junta Nacional Instituyente. Es dificil entender que
un acontecimiento de esta trascendencia, con el ambiente politico tan
caldeado que imperaba en esos afos, haya sido la voluntad de un solo
hombre, que es la narrativa que la historiografia clasica sostiene®. Tiene
mayor légica, aunque también una complejidad superior, comprenderlo en
el contexto que este primer esfuerzo constituyente no cont6 con la anuencia
de quienes, en ese momento, tuvieron la capacidad de imponer su proyecto
politico.

Es de resaltar que, dentro de las muchas y muy variadas discusiones de
este primer constituyente,” el concepto de soberania, tan ligado a la Teoria
del Estado monarquico, fue el mas discutido, sin llegar a un entendimiento
por parte de los grupos politicos, como tampoco lo hubo en los alcances y
limites que debian existir entre este cuerpo de representacion nacional y el
emperador. El desacuerdo lo llevo a su extincion.

La disolucién de este primer constituyente detondé movimientos
subversivos por parte de viejos insurgentes, desde luego apoyados por los
actores desplazados por su desaparicion.

La Junta Nacional Instituyente, impuesta por el Emperador, comenzd
sus trabajos el 2 de noviembre de 1822 con la presencia, ese dia, del propio
Agustin de Iturbide. Intenté disefiar un Reglamento Provisional Politico
del Imperio, pero no lo consiguié y tras la negativa del Emperador para
convocar a un nuevo Congreso Constituyente, se suscita un levantamiento

24- El articulo 11 del Plan de Iguala, dirigido a las Cortes que debian ser convocadas para hacer efectivo
el propio Plan, decfa: “Trabajardn, luego que se retinan, la Constitucién del Imperio Mexicano”

25- VINUELA PEREZ, op. cit., parr. 32.

26- Las discusiones de esta asamblea se desarrollan en un contexto nacional e internacional de gran
riqueza practica y tedrica. Los representantes de las asambleas generales habian leido a Rousseau, Vol-
taire, Sieyes, Hobbes, entre muchos otros, y fueron contemporaneos de la promulgacion y aplicacion
de los modelos constitucionales americano y francés, asi como de las constituciones de Haiti, Holanda,
Westfalia, Napoles, ademas de la Constitucion de Apatzingan, entre muchas otras. Incluso algunos de
ellos, como Miguel Guridi y Alcocer, habian participado como diputados en las Cortes de Cadiz, en la
Junta Suprema Gubernativa y en la Junta Nacional Instituyente.

—
ol
—




Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

armado auspiciado por el Plan de Casa Mata (suscrito en el puerto de
Veracruz con la aceptacion de 16 diputaciones provinciales),” que es el
que finalmente se impone. Asi, por la fuerza nuevamente, se restablece
por decreto del 3 de marzo de 1823 el primer constituyente, seguido de
la abdicacion de Iturbide el 19 de marzo. Este congreso reestablecido,
ademas de tener que resolver cuestiones de naturaleza politica y econémica
apremiantes (v.gr. Hacienda y mineria), tuvo que enfrentar severas
acusaciones de falta de representatividad, asi como diversas iniciativas de
las diputaciones provinciales de no reconocer su autoridad y de empezar a
organizarse como una federacion, este escenario provocaria la aprobacion
de una nueva convocatoria a un segundo constituyente el 21 de mayo
de 1823.2 A partir de ese momento, ese primer congreso dejaria de ser
constituyente para convertirse solo en un congreso convocante, el cual
finalmente se clausuré la mafana del 30 de octubre de 1823.

Aqui merece la pena ofrecer un cuestionamiento acerca de si este primer
constituyente puede ser calificado como tal. Si para alcanzar la categoria
constituyente se debe contar con una fuerza capaz de crear, o al menos de
materializar el orden politico que la sociedad desea para poder disenar sus
instituciones, erigir el Estado en definitiva, y este cuerpo de representantes
no lo logré, ni en el sentido de establecer un régimen republicano, ni en
el de hacer prevalecer el proyecto politico imperial, debemos hablar de
un intento de Poder Constituyente fallido que, como ¢l mismo hubo de
reconocer al final, en realidad fue un actor politico convocante al tnico y
efectivo Poder Constituyente. Desde luego, esto es un ejercicio puramente
tedrico, pero el desenlace practico también resulta en que ese Primer
Constituyente mexicano no logré aprobar ningtn texto constitucional, ni
resolver las tensiones a las que se enfrentd, y mucho menos propiciar una
estabilidad social y politica.

27- Las diputaciones provinciales fueron figuras creadas por la Constitucion Politica de la Monarquia
Espanola del 19 de marzo de 1812, mas conocida como Constitucion de Cadiz, como una de las tres
instituciones encargadas del gobierno interior de las provincias y de los pueblos. Las otras fueron el
ayuntamiento y la jefatura politica. A pesar de la culminacion de la independencia, estas estructuras
siguieron funcionando en los primeros afios de vida independiente, no ya solo como unidades admin-
istrativas, sino como las titulares naturales del poder legislativo de las provincias-estado de la federacion
mexicana. Cfr. GIDI VILLAREAL, Emilio y Carmen BLAzZQUEZ DOMINGUEZ, El Poder Legislativo en Vera-
cruz (1824-1917), t. I, México, Gobierno del Estado de Veracruz, 1992, pp. 13-14.

28- Es de hacer notar que los representantes que votaron en contra de esta iniciativa procedian may-
oritariamente de la provincia de México, “jel sempiterno centralismo chilango!” en palabras de José
Luis Soberanes. SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, Una historia constitucional de México, t. I, México,
IIJ-UNAM, 2019, p. 249.
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Una vez instaurado el segundo congreso constituyente el 7 de noviembre
de 1823, quedd evidenciada la necesidad urgentisima de contar con una
garantia sobre la forma de gobierno que se iba a adoptar, asi como el respeto
que habria de darsele a dichos territorios para ser considerados en dicho
proyecto politico.

Este documento de verdadera contencion contra el desmembramiento
inminente de las provincias, “(...) ya con rango constitucional, pero sin
haber alcanzado atn el desarrollo material de una Constitucion en sentido
formal”», fue el Acta Constitutiva de la Federacién, promulgada el 31 de
enero de 1824 que en su articulo 5° dispuso que el modelo de organizacion
politica que la nacién mexicana habria de adoptar seria el de una Republica
representativa popular federal, ademas de expresamente disponer que las
partes integrantes de dicha Republica serian estados independientes, libres
y soberanos en cuanto a su gobierno interior.

Pero incluso antes de promulgar el Acta, el 8 de enero de 1824, el
Segundo Congreso Constituyente generé dos decretos que permitieron
la transicion de provincias a estados federados: el primero, la Ley para
establecer las legislaturas constituyentes particulares en las Provincias que
habian sido declaradas Estados de la Federacion Mexicana y que no las Tienen
Establecidas; el segundo decreto, emitido el mismo dia que la CFEUM,
el 4 de octubre de 1824, estableci6 el gobierno particular de los Estados,
y dividié su ejercicio en tres poderes (ejecutivo, legislativo y judicial),
dejando la composicion de cada legislatura estatal a las disposiciones de
sus constituciones locales.

El Acta es, en efecto, el primer producto formal constitucional de este
Segundo Poder Constituyente y se integrara, junto conla CFEUM de octubre
de 1824, como la cuspide del sistema legal que cred y doté de validez formal
y material a la Republica Federal de México, “marco la ruptura con el orden
juridico indiano y permitié la creacion del sistema federal mexicano de
18247 Federalismo que afor6 siempre aquel primer esfuerzo imperial que
no pudo ser concretado.

29- OroPEZA CHAVEZ, Ana Brisa, “Reflexiones en torno a la naturaleza juridica del constituyente de
Veracruz de 18247, LEXHISTORIA. Revista de la Escuela Estatal de Formacion Judicial, N.° 4, 2024, p.
106.

30- Ibid., p. 111.
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III. El Poder ;Constituyente? de Veracruz

Como prueba de su adhesion al proyecto de la nueva republica
representativa popular federal, los estados federados y los territorios
juraron el Acta. En el caso del estado de Veracruz, el Acta se jurd en la
Villa de Xalapa el 17 de febrero de 1824 en presencia de autoridades,
clero y vecinos.* En los articulos 24 y 25 del Acta, correspondientes a las
Prevenciones Generales, se dispone:

Articulo 24.- Las constituciones de los Estados no podran oponerse
a esta acta ni a lo que establezca la constitucion general: por tanto,
no podréan sancionarse hasta la publicacién de esta tltima.

Articulo 25.- Sin embargo las legislaturas de los estados podran
organizar provisionalmente su gobierno interior; y entretanto lo

verifican se observaran las leyes vigentes.

Estas disposiciones garantizaban, por un lado, que los trabajos del
efectivo Poder Constituyente Federal no iban a interferir en la gobernanza
de las entidades federadas, pero, por el otro, que estas no podrian llevar sus
trabajos legislativos hasta la promulgacion de sus respectivas constituciones
internas sino hasta que la Constitucion Federal no estuviese, a su vez,
promulgada. Ambas prevenciones son logicas, tanto dentro de un sistema
federal, como dela propialdgicajuridica, a saber: a partir de la promulgacion
del Acta, todas las actuaciones al interior de los Estados Unidos Mexicanos
debian sujetarse a sus disposiciones para adquirir validez normativa, es
decir, todas las actuaciones de los tres poderes federales creados por ella
(Legislativo, Ejecutivo y Judicial), asi como de las actuaciones efectuadas
por los Estados federados, debian desenvolverse dentro del ambito ontico-
practico por ella establecido.

Lajuramentacion del Acta en Xalapa en febrero se celebr6 en un contexto
local de tensién entre los miembros de la diputacién o junta provincial de
Veracruz y diversos actores politicos locales como el propio Antonio Lépez
de Santa Anna.

En paralelo a los acontecimientos que se sucedieron en el constituyente
federal, en Veracruz también se votaron a los integrantes al primer
Congreso Mexicano, asi como los que conformaron la primera diputacion
de la provincia de Veracruz, con sede en Jalapa. Los siete integrantes
originales de esa primera diputacion provincial, electos el 29 de enero de

31- GIDI VILLAREAL, Emilio y Luz del Carmen MART{ CAPITANACHL, Las constituciones de Veracruz,
Xalapa, Universidad Veracruzana, 2010, p. 22.
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1822, fueron: Francisco Arrillaga, Manuel Antonio Cabada, Manuel Lopez
Sobrevifias, Manuel Rincén (jefe politico en ese momento), José Maria
Quiroz, José Maria Sastré, José Maria Aguilar y José Maria Olazabal, como
titulares; y como suplentes, Pedro del Paso y Troncoso, José Maria Serrano
y Manuel Mendoza. Se sumaba José Govantes, intendente de la Provincia
en aquel entonces. Aunado a la cuestion politica legislativa, se sumaba el
hecho de que la fortaleza de San Juan de Ulda, ubicada en el puerto de
Veracruz, estaba aun en manos de espaioles, es decir, era un frente abierto
y lo sigui6 siendo hasta su rendicion el 18 de noviembre de 1825, lo cual
justificd que se dotara a dicha diputacion de ciertas facultades especiales
con relacion a dicho frente, asi como a la elecciéon de diputados al segundo
Congreso Constituyente; también atendid lo concerniente a los integrantes
de la segunda diputacion provincial, una vez que el primer constituyente
mexicano se clausurd. »

Para dicha segunda Junta o Diputacién Provincial veracruzana, fueron
electos como propietarios: Pedro del Paso y Troncoso, Manuel Lépez
De Sobrevinas, Sebastian Camacho, José Maria Serrano, Pedro José de
Echeverria y Migoni y Manuel José de Elquero, José Joaquin de Oropeza;
y como suplentes: Serapio Calvo, Luis Galinié y Rafael de Argiielles. El
periodo de trabajo de esta segunda Diputacién Provincial que debutd el
8 de septiembre de 1823 y termind el 9 de mayo de 1824 es ain materia
que espera por un analisis especializado, empero, una de sus funciones mas
importantes debi6 ser necesariamente la organizacién y convocatoria al
congreso constituyente de Veracruz.

Esta segunda Diputaciéon provincial, atendiendo a lo dispuesto
por el Acta, y con fundamento en la Ley para establecer las legislaturas
constituyentes particulares en las Provincias que habian sido declaradas
Estados de la Federacion Mexicana y que no las Tienen Establecidas que
disponia que los estados de Guanajuato, México, Michoacan, Puebla
de los Angeles, Querétaro, San Luis Potosi y Veracruz, debian proceder
a establecer sus respectivas legislaturas con, al menos once individuos
y maximo veintiuno, como propietarios y, como suplentes no menos de
cuatro ni mas de siete, instalé el Congreso Constituyente Veracruzano en la
Santa Iglesia Parroquial de la villa de Jalapa el 9 de mayo de 1824.

La mesa directiva de este Congreso Constituyente Veracruzano fue ocu-
pada por Sebastian Camacho (Presidente), Rafael Argiielles (Vicepresiden-
te) y Francisco Hernandez y José Maria Fuentes y Cardena (Secretarios).

32- Ibid,, p. 16.
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Este Congreso Constituyente Veracruzano es, sin duda, de naturaleza
preconstitucional respecto de la CFEUM, pero es un d6rgano constituido
dentro del sistema politico federal establecido por el Acta. La denominacién
como organo constituyente obedece al énfasis que se quiso poner en su
funcion creadora al interior del estado federado de Veracruz, resaltar
la soberania remanente (por utilizar la terminologia de la época) que le
quedaba, después de haber suscrito el pacto federal junto con los otros
estados federados y territorios de la federacidn, a través de su funcién
legislativa. Pero formal y materialmente, dicha funcién se encontraba
expresamente acotada por el articulo 24 del Acta, “incluso, limitaba su
existencia misma, condicionando su promulgacion a la sancion previa de
la CFEUM”* Es un constituyente constituido que tenia el ambito espacial
supeditado al territorio de la antigua Provincia virreinal de Veracruz. No
fue un Poder Constituyente. Fue un érgano constituido bajo el sistema
consitucional que naci6 el 31 de enero de 1824.

Cuando el 4 de octubre de 1824 por fin se promulgé la CFEUM, el
Constituyente Veracruzano conservd su naturaleza constituida, pero ya
fundamentada plenamente en la Carta Magna de la Federacion Mexicana.

Entre este 4 de octubre de 1824 y el 3 de junio de 1825, fecha en que
se promulg6 la CPEV transcurrieron ocho meses dentro de los cuales
se promulgaron siete constituciones antes que la de Veracruz, de las
diecinueve que habrian de sucederse desde 1824 hasta la ultima en 1827.3
En ese lapso, el Congreso Constituyente del Estado Libre y Soberano de
Veracruz promulgé diversas leyes ordinarias relevantes para la vida politica
del estado.

Destacaremos dos de ellas: la primera, el Decreto niimero 43 del 17 de
marzo de 1825, por el que se ordend que en todas las cabeceras de cantén
y en los pueblos con mas de dos mil almas se debia crear un Ayuntamiento
integrado por un Alcalde, cuatro Regidores, un Sindico y un Secretario.
Este decreto constituye la primera disposicion en materia municipal del
estado de Veracruz.

La segunda, la Ley para la Organizacién, Policia y Gobierno Interior del
Estado de 26 de mayo de 1825, en el que se reguld la divisién territorial

33- OroPEZA CHAVEZ, 0p. cit., p. 114.

34- Por orden de promulgacion: Jalisco, Oaxaca, Zacatecas, Tabasco, Nuevo Leon, Yucatan, Tamaulipas,
Veracruz, Michoacan, Querétaro, Durango, Estado Libre de Occidente, Chiapas, Chihuahua, Puebla,
Guanajuato, San Luis Potosi, estado de México y estado de Coahuila y Texas.
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del estado de Veracruz en doce cantones y se senalaron las obligaciones
de los ayuntamientos, de jure, “debe tenérsele como ley organica de los
ayuntamientos, ya que el texto constitucional ni resulté contrario a ella ni

7%

la derogd”

Sobre las labores especificas relacionadas con la preparacion del texto
constitucional, por desgracia los diarios de debates se encuentran perdidos,
asi,lo que sabemos de estos meses se conoce a través de la prensalocal: el siglo
XIX fue un periodo particularmente cruel con los archivos veracruzanos.
Tenemos la certeza de que el congreso esper6 hasta la promulgacion de la
CFEUM para poder contar con un modelo. “No fue sino hasta el 4 de enero
de 1825 que la comision de la Constitucidn, integrada por los diputados
Camacho, Argiielles, Echeverria y Fuente, presentd el proyecto que seria
aprobado seis meses mas tarde, el 3 de junio de ese mismo afo”*

La CPEV previ6 tanto la existencia de un organo vigilante de su
cumplimiento, el Consejo de Gobierno (Seccién XII), como la posibilidad
de ser reformada (Seccién XV), ambos a través del mismo modelo de
control de constitucionalidad que ya habia previsto la CFEUM.

IV. Algunas reflexiones conclusivas

El recorrido que propone este trabajo muestra que la naturaleza del
Poder Constituyente es un tema de reflexion constante, como lo es la propia
configuracion del Estado y sus 6rganos; y lo es porque desde la concepcion
misma que hace de la organizacion del poder y de su consecuencia practica
fundamental, que es la division de las funciones de Estado y de gobierno,
esta el nucleo sobre el cual se va a desarrollar toda la vida politica, juridica
y econdmica de una sociedad.

El Poder Constituyente tiene una vida efimera, se agota en cuanto
cumple su misién de promulgar una Constitucién en sentido formal.
Aparece, se impone por la fuerza, crea y se extingue. Si no logra imponerse,
no se materializa como constituyente. Y nunca es posible, ni deseable,
reducir por completo una evolucién politica a su punto de partida. Un
Poder Constituyente permanece a través de las estructuras que crea,
es decir, de sus poderes constituidos y de las funciones que les atribuye,
pero no trasciende a la vida practica de las sociedades, precisamente para
dotarlas de estabilidad y seguridad en la continuidad de lo creado.

35- GIDI VILLAREAL Y BLAZQUEZ DOMINGUEZ, op. cit., p. 29.
36- Ibid., p. 30.
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Es el poder constituyente el que fijalos limites y los alcances de la funcién
jurisdiccional, si puede o no revisar, por ejemplo, la constitucionalidad de las
leyes ordinarias; la existencia misma de un jurado o corte constitucional, o
bien de una convencién o asamblea revisora, es obra del Poder Constituyente
que debe prever los mecanismos que permitan equilibrar la salvaguarda de
los contenidos constitucionales con la tendencia hacia la concentracion del
poder de sus drganos constituidos. También es el Poder Constituyente el
que debera estipular si la esencia del ordenamiento que crea es la automatica
ejecucion de la ley o si hay cabida para la interpretacion.

Pero todos los mecanismos y érganos que sean creados por el Poder
constituyente son entes constituidos, incluso aquellos cuya tarea se centre
en la posibilidad de reformar la Constituciéon. Una asamblea legislativa
constituidano puedeadoptar, siaplicamoslalégica, funciones constituyentes
y luego dejar de ejercerlas, o arrogarse la naturaleza constituyente de
manera temporal, para luego recuperar su naturaleza constituida. O se
acata la Constitucion, con toda su complejidad y todos sus procesos, o se
rompe con ella, para instaurar un nuevo régimen constitucional si la fuerza
y la legitimidad lo permiten. Esto significa que no existen constituyentes
derivados o permanentes, sino 6rganos constituidos con facultades de
reforma de mayor o menor amplitud.

Determinar si estamos frente a un Poder Constituyente o frente a un
poder constituido, tiene consecuencias practicas importantes. Para el caso
especifico del estado de Veracruz, la pregunta atin no ha sido respondida de
forma unanime, sigue existiendo un debate sobre si el estado federado ha
tenido tres, cuatro o hasta cinco constituciones distintas desde la primera
de 1825, o sialgunas de ellas han sido solo reformas de gran calado. Empero,
se impone otra pregunta: ;un congreso local puede erigirse como un Poder
Constituyente? Creemos que no, puesto que es un poder, un 6rgano, que
opera dentro del sistema federal ya constituido y que tiene, si, facultades
reformadoras, pero éstas no pueden llegar a la refundacién completa de su
sistema politico local, puesto que deberan respetar formal y materialmente
las disposiciones de la Constitucion federal. La cuestién merece un estudio
mas detallado que, por desgracia, no podemos efectuar en este trabajo.

El estudio del Poder Constituyente parte de su comprensiéon como
realidad histdrica, que proyecta una consecuencia juridica fundamental,
pero que no se agota en ella. Confluyen en su construcciéon doctrinal el
pensamiento contractualista, la idea de los derechos del hombre y la propia
idea de Constitucion, pero es una categoria nueva que funge como puente
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entre la sociedad representada y el Estado constituido, entre los proyectos
politicos del pasado y las necesidades del orden politico contemporaneo?.
Hoy en dia, se habla del Poder Constituyente evolutivo, que tiene como
tarea conservar el orden social mas que de crearlo.

Cerramos este trabajo con unas palabras de Egon Zweig que parecen
incitarnos a mayores y mas profundas investigaciones: “Desde una
perspectiva histérico-dogmatica, la doctrina del Poder Constituyente
pertenece al ambito de aquellas teorias que edifican el tipo mas amplio
y elevado de coexistencia como hecho juridico, fundamentado en la
actuacion razonable y eficaz que se presupone a los presentes y futuros
integrantes del Estado. (...) Su presupuesto posible y necesario es el de un
Estado que, a partir de los elementos de reconocimiento que le son propios
y en atencion a su finalidad misma, compone de algiin modo su propia vida
juridica elaborando una Constitucién; redactandola en sentido literal, mas
alla de la consideracion de unos valores histdricos que hubiera de tomar en
cuenta. En dicha teoria, podria decirse, se materializa la sintesis mas plena
e intensa de la suprema potestas nationis et rationis”.*
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:De qué hablamos cuando hablamos de Censos?
Apuntes iniciales sobre algunos problemas historiograficos
sobre Hispanoamérica Colonial

Alfredo Tapia Franco*

Resumen: La historiografia americanista reconoce la particular
dificultad de la investigacion sobre los censos en las sociedades coloniales.
En estas breves notas se ejemplifica las diversas maneras de denominar
e identificar a los censos, circunstancia que limita la utilidad de la
comparacion de los estudios realizados en diferentes regiones y periodos.
Se concluye sugiriendo la conveniencia de aumentar los estudios juridicos
sobre estas interesantes figuras juridicas buscando un consenso en la
manera de identificarlos y denominarlos.

Abstract: Americanist historiography recognizes the special difficulty
of researching censos in colonial societies. These brief notes exemplify the
various ways of naming and identifying censos, a circumstance that limits
the usefulness of comparing studies conducted in different regions and
periods. The paper concludes by suggesting the advisability of increasing
legal studies on these interesting legal figures, seeking consensus on how
they should be identified and named.

Palabras clave: Siglos XVI al XX, historia del Derecho, historia América
Colonial, historiografia América Colonial, crédito colonial, censos
(constitucién de renta).

Keywords: Sixteenth to Twentieth Centuries, Legal History, History of
Colonial America, Historiography of Colonial America, Colonial Credit,
Censos (Establishment of Annuity).
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I. Introduccion!

Entre las practicas juridicas trasplantadas en el siglo XVI desde Espafa
alas sociedades coloniales americanas estuvo el uso de diferentes formas de
censo?® (del latin census; de censeo, evaluar),’ préctica en la que participaron
una amplia variedad de sujetos, entidades e instituciones.

En su modalidad onerosa, el censualista obtenia un provecho (renta,
pension, interés)* del censatario por entregarle a perpetuidad o por plazo

1- Este trabajo presenta sintéticamente algunos de los hallazgos/recomendaciones iniciales resultantes
de un balance de la historiografia sobre el estudio de los censos en las sociedades coloniales y republi-
canas temprana actualmente en curso. El propdsito y extension limitados impiden la inclusion de un
amplio elenco bibliografico y mayor nimero de notas requeridas como fundamento de las opiniones
expresadas ahora.

2- En la dogmitica civilista decimononica, tres de los tipos o figuras juridicas principales del censo eran
el censo enfitéutico, censo reservativo y censo consignativo que, en el caso del Perd, aparecen reguladas
expresamente en su primer Codigo Civil nacional de 1852 en el Libro Tercero De las obligaciones y con-
tratos, Seccion 4* De los contratos reales, Titulo 4a De los censos, arts.1885-1920 (PErU, Cédigo Civil
del Perii, Lima, imprenta del gobierno por Eusebio Aranda, 1852, pp. 280-286). Hace unos pocos afos,
Agustin Parise ha mencionado el caso del trasplante del censo consignativo originado en la peninsula
ibérica a los actuales territorios de la Reptblica Argentina (PARISE, Agustin, Ownership Paradigms in
America Civil Law Jurisdictions. Manifestations of the Shifts in the Legislation of Louisiana, Chile, and
Argentina (16th-20th Centuries), Leiden, Brill Nijhoff, 2017, pp. 83-84).

3- BArcIa, Roque, Primer diccionario general etimoldgico de la lengua espariola, tomo 1, Madrid, Estab-
lecimiento tipografico de Alvarez Hermanos, 1880, p. 841.

4- A partir del siglo XVI, en Castilla se fijé un limite maximo (tasa) especifico para diversos tipos censo
(incluyendo a los juros), limite que fue bajando (“subiendo” en la terminologia de la época debido a
la manera de expresarse en millares de maravedies) siguiendo una politica no uniforme. La rebaja al
7,14% se aplico simultaneamente a los censos previamente existentes (ex tunc) como a los que se estab-
lecieran en el futuro (ex nunc). En cambio, para la rebaja al 5%, primero se aplic6 ex nuncy afios después
ex tunc. En el caso de los censos al quitar la secuencia general fue asi: en 1563 se estableci6 en 14,000
el millar (7,14%), luego en 1608 y 1621 a 20,000 el millar (5%); y en 1705 a 33,00000 1/3 el millar (3%)
(EspANA, Recopilacion de las leyes destos reynos hecha por mandado de la magestad catholica del Rey don
Phelippe segundo nuestro sefior, Alcala de Henares, casa de Andres de Angulo, 1569 [1567], I: 313v Lib.
X, Tit., XV, L.6; EspaNA, Segunda parte de las leyes del Reyno. Libro quinto, Madrid, Diego Diaz de la
Carrera, 1640, I f. 44v Lib. V, Tit. XV, L. 12 y L. 13; y EspaNA, Tomo primero de las leyes de Recopilacion
que contiene los libros primero, segundo, tercero, quarto, i quinto, Madrid, en la imprenta de Pedro Marin,
1772, 1 £. 782 Lib. V, Tit. XV, L.15). Todo parece indicar que para la aplicacién de estas rebajas en los
territorios americanos se expidieron normas especificas para sus respectivas jurisdicciones, aplicacion
no siempre libre de conflictos. En el caso del Peru los vecinos de Lima pidieron la aplicacion de los
capitulos de corte de 1563 en la que acordo la rebaja al 7,14% pero luego de pregonarse en noviembre
de 1564, la Audiencia de Lima ordend su suspension por dos aflos a la espera de que obtuvieran su
confirmacion real. A través de su procurador Lucas de Molina, obtuvieron la Real Cédula datada en
Madrid a 24 de marzo de 1566 y que fue pregonada en Lima el 22 de marzo de 1567 por voz de Enrique
Hernandez pregonero. Al pedir el cumplimiento de dicha norma a la Audiencia, los vecinos recusaron
al oidor Bravo de Saravia como contrario a la rebaja, por tener interés personal en las rentas censales
que percibia su yerno Alonso Picado por 35.000 pesos a 10% (Tapia FrRaNco, Luis Alfredo, Andlisis
histérico-institucional del censo consignativo en el derecho peruano, Lima, Tesis para optar al grado de
académico de Bachiller [Licenciado] en Derecho, Pontificia Universidad Catdlica del Peru,Facultad
de Derecho, 1991, pp. 54-55 y nota 18 en pp. 78-79; y Archivo Histérico de la Municipalidad de Lima,
Libros de Cédulas y Provisiones, Libro VI, Doc. No. 173, ff. 173 y ss.).
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indeterminado® uno o mas de sus bienes (inmuebles, dinero), renta que
usualmente se fijaba como porcentaje del valor monetario de lo entregado
(principal, capital).® En su modalidad gratuita, el censatario también estaba
sujeto al pago de la renta al censualista, pero sin haber recibido previamente
nada de éste.

En forma sorprendente para nuestros ojos modernos, el censatario no
estaba obligado a devolver o pagar el monto del principal al censualista en
ningun caso’ y, por el contrario, el censualista tenia la obligacion de aceptar
la devolucién o pago del principal cuando el censatario discrecionalmente
ejercia su facultad de hacerlo con el propdsito de liberarse (redencion) de
seguir pagando la renta censal.

Con esta “extrafia” practica juridica diferentes actores sociales no solo
realizaban operaciones de crédito, como es la opinién dominante entre
los historiadores, sino otras por las cuales lograron —o buscaron lograr-
una multiplicidad de objetivos econdmico-sociales y culturales.® También
la administracion metropolitana se valio de censos para sus propios
fines como, por ejemplo, la obtencién de dinero y plata de las posesiones
americanas mediante la venta de juros (una modalidad de censos al quitar),’

5- Pero determinable en funcion de la duracion de la vida del censatario o, adicionalmente, la de uno o
mas de sus sucesores. Por censo de por vidas (en plural) usualmente se refieren las fuentes a una enfite-
usis o alguna de sus variantes. En cambio, por censo de por vida (en singular) usualmente se refieren a
un censo vitalicio, figura similar y antecesora de la actual renta vitalicia que acoge diversas legislaciones
civiles vigentes y que se diferencia nitidamente de cualquier negocio enfitéutico.

6- Cuando no se sefialaba de antemano el monto del principal, éste se calculaba tomando en cuenta la
renta anual y la tasa maxima aplicable a ésta.

7- Salvo el caso de la entrega de inmueble de por vidas, al final de las cuales el Gltimo censatario si tenia
que devolverlo, sin perjuicio de su derecho a cobrar el importe de las mejoras introducidas en él y de
retenerlo hasta que sea pagado, en aquellos supuestos que correspondan.

8- Hace unos pocos afios, la historiadora peruana Margarita Sudrez en una conversacion con el autor,
se refirio a esta “plasticidad” como caracteristica de los censos (Tap1a FRANCO, Luis Alfredo, La vida del
derecho. Visiones y usos del censo consignativo en la historia del derecho peruano. El caso de la adminis-
tracion de censos de indios de Lima (1576-1581), Lima, Tesis para optar al grado académico de Magister
en Derecho Civil, Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Escuela de Posgrado, 2022 (pendiente de
sustentacion, inédita), 2022, p. 1 nota 1). Recientemente, el historiador Pablo F. Luna ha senado que
“la poliférmica figura del censo castellano y peninsular y sus adaptaciones locales carecen de estudios
sistemdticos” (LuNA, Pablo E, “Haciendas en el mundo andino, siglos XVI-XIX. Ensayo historiogréfico:
sAl conocer alguna(s), se conocen todas?”, en Investigaciones Sociales, N.° 48, 2023, p. 155).

9- La primera venta exitosa de juros en el virreinato del Perti se produjo durante el gobierno del virrey
Conde del Villar gracias a su sugerencia de hacer participar a los indios, tomando el dinero y plata
existente en sus Cajas de Comunidades a una tasa de 20,0000 el millar (5%). El rey le agradeci6 la suger-
encia y ordend tomar el dinero de las cajas, pero a la tasa de 25,000 el millar (4%) (Archivo General
de Indias, Indiferente General, 606, Libro 1, ff.69v-70 Real Cédula dada en Madrid, 20 de noviembre
de 1586; y LEVILLIER, Roberto, Gobernantes del Perti, Cartas y papeles. Siglo XVI, tomo 10, Madrid,
Imprenta de Juan Pueyo, 1925, p. 272).
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asi como en sus politicas de composicion de tierras!® y vifias!! o de venta de
las haciendas confiscadas a la Compania de Jests.!?

Otro uso interesante, esta vez iniciado por la administracion local
indiana, se relaciona con la creacién hecha durante el gobierno del virrey
del Peru Francisco de Toledo (1569-1581) de un régimen ad hoc para
censos constituidos a favor de indios y sus comunidades (1575-1576).13 En
el siglo siguiente el régimen devino en la creaciéon de las Cajas de Censos
de Indios y de un Juzgado Mayor de Censos de Indios en la Audiencia de
Lima,!* sistema que con algunos cambios fue incorporado a la Recopilacién
de Indias para hacerse extensivo a los demas territorios de América y
Filipinas.!

Debido a todo lo antes mencionado, es muy positivo constatar evidentes
avances en el conocimiento de los censos en las sociedades coloniales,
particularmente en el caso de Nueva Espaia; sin embargo, existen muchas
lagunas sobre aspectos importantes de la practica juridica en cada una
de ellas. Asi, por ejemplo, se requieren mas estudios que demuestren y
expliquen a cabalidad los cambios ocurridos en la practica a lo largo del
tiempo en cada regidn, asi como de aquellos factores que pudieron incidir

10- EsPANA, Recopilacion de las leyes de los Reynos de las Indias. Mandadas imprimir y publicar por la
Magestad Catdlica del Rey Don Carlos II nuestro sefior, tomo 2, Madrid, por Iulian Paredes, 1681, II f.
104 Lib.IV, Tit.. XII, L.15.

11- Ibid., II: 114-114v Lib.IV, Tit.. XVII, L.18.

12- Tap1a FRANCO, Andlisis historico-institucional..., op. cit., pp. 103-105.

13- Los censos de indios se originaron en la Audiencia de Lima al menos desde fines de la década del
50’ del siglo XVI como consecuencia de actos de restitucion hecha por conquistadores espafioles a los
indios, incrementando su niimero por la venta de tierras “excedentes” indigenas y, como acabamos de
mencionar, por la “venta” de juros a las comunidades de indios. TAP1A FRANCO, Luis Alfredo, “De la
salvacion de la individual al buen gobierno colonial: apuntes sobre censos de indios (1558-1581)”, en
Revista del Archivo General de la Nacién, N.° 36:1, 2021, p. 31.

14- En virtud del Acuerdo Justicia de la Real Audiencia de Lima del 22 de marzo de 1620 adoptado
con la intervencion del entonces virrey Principe de Esquilache y hombres de derecho de la talla de
Alberto de Acufa, Juan Solérzano Pereyra y Francisco de Alfaro (BALLESTEROS, Thomas de, Tomo
primero de las ordenanzas del Peru, Lima, Joseph de Contreras, 1685, ff. 84-88v). El Acuerdo introduce
modificaciones al sistema propuesto desde la metrépoli y que esta contenido en la Real Cédula dada
en Madrid el 13 de febrero de 1619 (ibid, ff. 81-83v). Las modificaciones se hicieron en base a la au-
torizacion expresa contenida en la Ordenanza XV de la R.C. El rey y el Consejo de Indias expresaron
su conformidad (“(...) lo qual a parecido q[ue] esta vien (...)”) con lo resuelto en el Acuerdo segun se
comunic6 al virrey mediante carta fechada 28 de mayo de 1620 (Archivo General de Indias, Lima, 571,
Libro 19, ff 57-57v).

15- ESPANA, Recopilacion de las leyes de los Reynos de las Indias..., op. cit., Lib. VI, Tit.. IV. La R. de I.
guarda silencio respecto de tal Acuerdo de Justicia, pero incluye algunas de las disposiciones conteni-
das en la R.C de 1619. La Caja General de Censos de Lima fue suprimida durante el Protectorado del
Libertador José de San Martin, creandose en su sustitucion la Direccion General de Censos y Obras Pias
que asumid conjuntamente otros tres ramos de la fenecida administracién colonial, mediante decreto
del 12 de setiembre de 1821 (Tap1a FRANCO, Andlisis histérico-institucional..., op. cit., pp. 129-130).
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en tales cambios y en el desuso de los censos y/o de su sustitucion por el de
otras figuras juridicas que —todo parece indicar- ocurri6 en las postrimerias
del periodo colonial.'® También seria provechoso emprender un programa
de investigaciones comparativas de los censos utilizados en las sociedades
coloniales americanas y los utilizados en Castilla y otras regiones de
la peninsula ibérica y Europa, para determinar si hubo o no influencias
entre ellas, mas alld de compartir —hasta cierto punto- un mismo saber
normativo.

Mientras ese nuevo impulso investigativo se vaya desplegando, parece
conveniente plantearnos y examinar medios para facilitar el proceso de
acumulacidon de conocimiento sobre los censos, partiendo de la revision
de algunos estudios publicados. Los historiadores interesados en el estudio
de las diferentes sociedades coloniales americanas constituidas a partir de
la conquista espafiola han tenido que hacer frente a diversas dificultades al
tratar sobre los censos.!” En efecto, previsiblemente con la palabra censo las
fuentes del periodo colonial refieren un conjunto de diversos actos, practicas
y documentos cuya identificacién y comprension no resulta sencilla en la
mayoria de los casos. Para aumentar la complejidad, en las fuentes también
se constata el uso de otros términos bajo los cuales se referian o incluian a
los censos (renta, tributo, imposicidn, capital, hipoteca, etc.).

Los historiadores que han lidiado con esta realidad se han visto obligados
a utilizar alguna idea intuitiva o tipo definicion de los censos para resolver
dichas dificultades.

A suvez, la experiencia muestra que las practicas en el uso de las diversas
figuras censales no suelen reproducir ni sujetarse a las ideas previas ni
definiciones de las que se vale el investigador, dificultando su comprension
de las operaciones bajo analisis.

16- Tap1a FRANCO, Andlisis histérico-institucional..., op. cit., pp. 121-124. Por ejemplo, en abril de 1706
Francisco de Soto solicit6 ante el Provisor y Vicario General del Arzobispado de Lima la entrega de
2,000 pesos “por tiempo de cinco afios” (Archivo Arzobispal de Lima Censos, Legajo 14). En 1723 la
Caja General de Censos de Indios de Lima entregd 70,000 pesos al Tribunal de Consulado de Lima
“para que los tenga por el término de un afio con la obligacion de pagar un cinco por ciento” (Archivo
General de la Nacion (Pert), Real Audiencia. Juzgado de la Caja General de Censos de Indios, Legajo
89, Lib, Data 1). Como una manera expresiva de los cambios que se estaban introduciendo en la prac-
tica juridica de los censos, en el sentido de incluir un plazo para la devolucion del principal entregado,
en 1807 Manuel de Salazar y Mansilla solicit6 al Provisor y Vicario General de la Iglesia se le entregase
12,000 pesos “tomdndolos a mutuo, a manera de censo” bajo el interés del 4% con la obligacion de amor-
tizarlos en 27 afos (Archivo Arzobispal de Lima Censos, Legajo 20).

17- BAKEWELL, Peter, Silver Mining and Society in Colonial Mexico, Zacatecas 1546-1700, Londres y
Edimburgo, Cambridge University Press, 1971, p. 53 nota 1.
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En las paginas siguientes, compartiremos algunas notas sucintas sobre
problemas relacionados con los términos utilizados para nombrar a los
censos, las definiciones que se vienen aplicando y con la calificaciéon o en-
tendimiento de las operaciones bajo examen, que consideramos de utilidad
para futuros trabajos de profundizacién en el tema.

A manera de conclusion, sugerimos la conveniencia de establecer con-
sensos minimos en la manera de denominar, entender y aproximarnos al
estudio de los diversos censos en las sociedades coloniales para mejorar
nuestro entendimiento sobre su uso diverso en el tiempo y espacio amer-
icanos.

II. Problemas de aprovechamiento de trabajos previos

Las dificultades para la comprension del uso de las diversas figuras
censales se presentan en diferentes ambitos del quehacer del historiador.
Por ejemplo, asumiendo como hipdtesis que es posible extrapolar los
resultados obtenidos de una determinada region y periodo a otros distintos,
su aprovechamiento estara limitado por la falta de certeza en cuanto a si se
estan refiriendo a dichas figuras o no y, de ser el caso, a cudl o cuadles de
ellas.

Ello debido la falta de uniformidad en los términos y categorias emplea-
dos por sus autores; dificultad que se amplifica por efecto de diferencias
idiomaticas y culturales.

Cada una de esas palabras en el ambito juridico de los sistemas anglosa-
jones de donde provienen tiene sesgos y diferencias con sus equivalentes en
idioma espanol. Por otro lado, llama la atencién que los historiadores an-
glosajones listados en el cuadro hayan ignorado —o preferido no utilizar- el
término en lengua inglesa de ground-rent para referirse o denominar a los
censos. Dicho término fue el utilizado en la traduccién al inglés realizada
por Clifford S. Walton y Néstor Ponce de Ledn del Cédigo Civil Espaiol
que se mantuvo vigente en Cuba, Puerto Rico y Filipinas bajo el control a
los Estados Unidos de América, paises en los que las diversas figuras cen-
sales estaban aun vigentes.!®

18- WAcrroN, Clifford S. (ed.), Spanish Civil Code in force in Spain, Cuba, Puerto Rico, and the Philip-
pines, La Habana, La propaganda literaria printing house, 1899, pp. 289 y ss.
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Los historiadores anglosajones suelen referirse a los censos valiéndose
de términos como loan, annuity, lien, mortgage o encumbrance, entre otros:

Tabla 1"
Censo Capellania
Duncan y Rutledge
(1977 p. 492) Church tax on land Church mortgage on rural land
Greenow A mortgage contract frequently perpetual,
(1983 p. 243) and frequently with the church
Hoberman y Socolow Redeemable mortgage which pays a fixed

(1986 p. 335) annuity

Long term loan secured by lien imposed

Hoberman
on real property; could be redeemable or
(1991 p. 320) B
Jacobsen Mortgage imposed on real property
(1993 p. 459) yielding an interest

A long-term loan or lien most often
Andrien advanced by clerical organizations

(1995 p. 232) guaranteed by colateral, usually property,

bearing 3-5 percent interest

Chaplaincy established by a lien
Lien on real property on real property to say prayers for
the dead

Hoberman y Socolow
(1997 p. 280)

I11. Problemas de identificacion

Dos de las historiadoras que mas han aportado en el conocimiento de
los censos en una sociedad colonial americana (Nueva Espafa) Gisela von
Wobeser Hoepfner?® y Maria del Pilar Martinez Lopez-Cano,?! han re-
marcado las dificultades para el estudio y comprension del uso los censos.
Las dificultades reportadas por ellas pueden clasificarse en dos grupos: a)
aquellas relacionadas con la esfera de conocimiento y actividad del inves-
tigador, y b) las relacionadas con las fuentes analizadas por el historiador.

19- Elaboracion propia a partir de las obras citadas.

20- WOBESER HOEPENER, Gisela von, “Mecanismos crediticios en la Nueva Espafia. El uso del censo
consignativo’, en Mexican Studies/Estudios Mexicanos, N.° 5:1, 1989, pp. 6-7.

21- MARTINEZ LOPEZ-CANO, Maria del Pilar, El crédito a largo plazo en el siglo XVI. Ciudad de México
(1550-1620), México, UNAM, 1995, p. 22.
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Tabla 222

Investigador Fuentes

1. Desconocimiento juridico del censo y
sus diversos tipos (enfitéutico, reservativo y
consignativo)

1. Casi nunca mencionan de qué
censo se trata

2. El hecho que los tipos de censos se

Wobeser utilizaban para transacciones diferentes
2. La palabra censo se usa
3. Similitud de los censos con otras figuras indistintamente para identificar cosas
juridicas diferentes: el contrato, el gravamen y

los réditos

4. Es una figura arcaica poco conocida porque
ha sido suprimida de la legislacion

5. Dificultad en definir la naturaleza del

contrato de censo (particularmente el 3. Existen distintos términos para
consignativo) y el tipo de operacion que éste referirse a una misma figura juridica
implicaba

Martinez Lépez-Cano | 6. El hecho que es una figura juridica caida
en desuso

4. Estos términos, incluso, se manejan
de una manera impropia

7. Que la legislacion colonial se le presente
actualmente confusa

Como puede apreciarse, en el caso de las agrupadas en a), 6 de las 7
dificultades®’ propuestas se refieren directamente a la falta de conocimiento
juridico suficiente para definir, reconocer o distinguir los diversos tipos de
censos, y la funcién u operacién econdémico-social que se satisface con el
uso de cada uno de ellos; y la restante a la falta de comprension de la legis-
lacién aplicable a los censos vigente en la sociedad colonial. En el caso de
las agrupadas en b), todas ellas estdn referidas a problemas suscitados por
el uso de términos genéricos y polisémicos en las fuentes consultadas, uso
que llega a ser impropio o promiscuo.

Es de observar que, como consecuencia de las dificultades agrupadas en
a) puede presentarse la confusion de una figura juridica u operaciéon que no
es un censo como si realmente fuera uno, pero también de una figura censal
con otra. En cambio, en las agrupadas en b) la confusién sdlo se produciria
entre una figura censal y otra.

22- Elaboracion propia a partir de las publicaciones de las dos autoras citadas.
23- LaN.° 4 de Wobeser y la N.° 6 de Martinez son esencialmente la misma.
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Por otro lado, parece ser que la dificultad 5 en a) no se refiere, en es-
tricto, a la dificultad en establecer o formular una definicion de censo, en
general o de cada una de las figuras juridicas censales, en particular, sino a
la actividad de determinar en un caso concreto si se estd frente a una figura
censal o no. Esta actividad es un acto o proceso de calificacion que pre-
supone que el investigador ya tiene en mente una idea general o definiciéon
previa, a partir de la cual realiza la calificacion.

Es conveniente no confundir las actividades de identificar, definir y cal-
ificar. El investigador puede recopilar informacién sobre un determinado
hecho o institucién valiéndose inicamente del uso de los términos en las
fuentes, sin contar necesariamente con una definicion de aquel hecho o
institucion. Le basta asumir que cada vez que se utiliza la palabra elegida,
ésta sirve para identificarlos, al menos provisionalmente.

Asi, la actividad de identificar a una o mas figuras censales debe afrontar
el hecho que las diferentes fuentes, utilizan una variedad de términos para
referirse a los censos o para incluirlos con otras figuras juridicas no cen-
sales. Usualmente, estas dificultades se presentan, con mayor frecuencia,
en fuentes no notariales, como textos legales, libros de inventario, libros de
cuentas y una variedad de publicaciones de la época.

IV. Problemas de definicion

Todo historiador al elegir su objeto de andlisis parte de una idea previa,
aunque sea genérica, de tal objeto. Esa eleccion puede ejecutarse a partir de
un espectro de posibilidades. En un extremo de ese espectro, la idea previa,
puede ser el resultado de una preconcepcion o intuicién propia o ajena. En
el extremo opuesto, la idea previa es el resultado de un estudio exhaustivo
de las diversas definiciones disponibles, de conocimiento general (diccio-
narios del idioma, por ejemplo) o de conocimiento especializado (trabajos
de historia, por ejemplo). También cabe la posibilidad que el propio obje-
to de analisis sea la preconcepcion o definicion utilizadas por los histori-
adores, lo que serfa una labor historiografica. Obviamente, también cabe
hacer una investigacion histdrica (social, cultural, intelectual) sobre un de-
terminado concepto o idea en un momento y lugar precisos, y su devenir a
través del tiempo.

Existe un riesgo evidente en incurrir en anacronismo cuando el
historiador decide adoptar una definicién desconocida o diferente a la que
prevalecia en el contexto historico en que se encuentra su objeto de analisis.
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Ademas, se necesita la percepcion propia de socidlogos y antropélogos,
para reconocer las diferencias y matices en las funciones e influencias que
podia tener una idea, concepto o definicion en distintos ambitos sociales y
culturales; todo lo cual —es de esperar- también variaba en el tiempo.

El riesgo en caer en un anacronismo puede ser contrarrestado, no per-
diéndose nunca de vista que la definicién o concepto son utilizados por el
historiador con fines meramente operativos y subordinados a los fines de su
estudio o investigacion. En otras palabras, que la definicion es su definiciéon
—aunque sea compartida por otros historiadores— y que ella no es igual -ni
pretende serlo- a la vigente en la sociedad y tiempo comprendidos en su
labor. Por otro lado, es razonable suponer que las definiciones operativas
inicialmente adoptadas por el historiador son luego contrastadas, depura-
das o perfeccionadas en el decurso de su experiencia investigativa. A su vez,
dicha experiencia esta circunscrita al tipo de fuentes y contexto-histdrico
examinados. Este ultimo aspecto debe ser tomado en cuenta porque limita
su utilidad respecto de otros contextos histdricos y/o fuentes.

En el caso de la definicién juridica del censo y de sus diversas figuras,
Gisela von Wobeser?* utilizé desde su primer libro San Carlos Borromeo.
Endeudamiento de una hacienda colonial (1608-1729), las contenidas en el
volumen 3 de la obra Apuntes para la historia del Derecho en México, publi-
cado en 1943, por el abogado, politico y escritor mexicano Toribio Esquivel
Obregén (1864-1946).% Luego, se valid también de definiciones en Insti-

24- WOBESER HOEPENER, Gisela von, San Carlos Borromeo. Endeudamiento de una hacienda colonial
(1608-1729), México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1980, pp. 88-92; WoBESER HOEP-
ENER, Gisela von, “El uso del censo consignativo para realizar transacciones crediticias en la Nueva
Espana. Siglos XVI al XVIII”, en Memoria del IV Congreso de Historia del Derecho Mexicano, tomo II,
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 1988, p. 1167 nota 14; WOBESER HOEPFNER,
Gisela von, “El uso del censo consignativo como mecanismo de crédito eclesidstico’, en Histdricas. Bo-
letin del Instituto de Investigaciones Juridicas, N.° 23, 1989, p. 19 nota 4; WOBESER HOEPENER, “Me-
canismos crediticios..., op. cit., p. 24 nota 24; WoBESER HOEPENER, Gisela von, “La postura de la iglesia
catélica frente a la usura’, en Memorias de la Academia Mexicana de la Historia, tomo XXXVI, México,
Academia Mexicana de la Historia, 1993, p. 127 nota 17; WOBESER HOEPENER, Gisela von, El crédito
eclesidstico en la Nueva Espafia. Siglo XVIII, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1994,
pp- 39-40 nota 14; WoBESER HOEPENER, Gisela von, Vida eterna y preocupaciones terrenales. Las capel-
lanias de misas en la Nueva Espafia, 1600-1821, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
2005, p. 37 nota 31; WOBESER HOEPENER, Gisela von, “La actividad crediticia de instituciones eclesidsti-
cas y de beneficencia de la ciudad de México en el siglo XVIII’, en Estudios de Historia Novohispana,
N.° 44,2011, p. 117 nota 17; WoBESER HOEPENER, Gisela von, “La importancia del crédito en la Nueva
Espana. Siglos XVI-XVIIT”, en DoBADO GONZALEZ, Rafael y Andrés CALDERON FERNANDEZ (coords.),
Pintura de los reinos. Identidades compartidas en el mundo hispénico. Miradas varias, siglos XVI-XIX,
Meéxico, Fomento Cultural Banamex, A.C., 2012, p. 127 nota 18; y WoBESER HOEPFNER, Gisela von,
Dominacién colonial. La consolidacién de vales reales en Nueva Esparia, 1804-1812, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1ra reimpresion, 2014 [2003], p. 168 nota 7.

25- La obra fue publicada en 4 volumenes, el primero publicado en 1937, el segundo en 1938, el tercero
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tuciones de derecho real de Castilla y de Indias del presbitero guatemalteco
y catedratico José Maria Alvarez (1777-1820)2¢ y, al menos, una vez, del
Diccionario de razonado de legislacion y jurisprudencia del jurista aragonés
Joaquin Escriche Martin (1784-1847).%

Salvo el caso de la obra de Esquivel Obregoén, las otras dos no son de his-
toria del derecho. La de Alvarez tiene por finalidad servir a la ensefianza del
derecho; la de Escriche, la divulgacion del conocimiento juridico y como
herramienta de trabajo. En este sentido, las definiciones y significados in-
cluidas en estas dos ultimas obras, respectivamente, se presentan como ac-
tuales y vigentes a la época en que se publicaron. En otras palabras, podrian
-y de hecho son- fuente para el conocimiento histérico de la definicion de
los censos en sus respectivas épocas de publicacion, y de aquellos ambitos
sociales y culturales en América y Europa en las que tuvieron aceptacion
e influencia. Sin embargo, es problematica su utilizacién en momentos an-
teriores.

Por otro lado, para Martinez Lopez-Cano, le resulta problematica la
utilizacién de las obras de los historiadores del derecho sobre los censos
porque sus explicaciones dejan sin respuesta muchos aspectos sobre su uso
en el periodo colonial, y porque la terminologia que ellos utilizan no siem-
pre coincide con la que el investigador encuentra en la documentacion.?

El conocimiento juridico de la época?® del cual se vali6 Martinez
Lépez-Cano para estudiar los aspectos juridicos del censo consignativo
fueron obras publicadas de Diego de Ribera (1577),° Bartolomé de Al-

en 1943 y el cuarto péstumamente en 1947. Existe una segunda edicion de la obra publicada en 1984
en dos tomos por editorial Porrua de México. Consultar MORINEAU, Martha, “Historiografia juridica
mexicana en el siglo XX: Toribio Esquivel Obregon’, en Anuario Mexicano de Historia del Derecho, N.°
13, 2001, pp. 144-147.

26- WOBESER HOEPENER, “El uso del censo consignativo para realizar..., op. cit., p. 1167 nota 13;
WoBESER HOEPENER, “El uso del censo consignativo como mecanismo ..., op. cit., p. 24 nota 23; y
WoOBESER HOEPENER, “La postura de la iglesia..., op. cit., p. 127 nota 17. La historiadora utiliza la
version facsimilar de la edicion de 1826 publicada en 1984 en todos por la UNAM.

27- WOBESER HOEPENER, “Los censos como mecanismos..., op. cit., pp. 272-273 nota 18. Wobeser
utilizada la edicion de la obra corregida y aumentada por el doctor Juan B. Guim publicada em Paris;
Meéxico, libreria de Ch. Bouret, 1885.

28- MARTINEZ LOPEZ-CANO, 0p. cit., p. 22.

29- También consulté y cité a la obra del tratadista de derecho espafiol contemporaneo Alfonso de
Cossio Instituciones de Derecho Civil, Madrid, Alianza Universidad, 1975 (MARTINEZ LO6PEZ-CANO, 0p.
cit., p. 22 nota 3); asi como disposiciones del Codigo Civil espanol vigente (ibid., p. 23 nota 7).

30- Primera parte de escrituras y orden de particion y cuenta de residencia, y judicial, civil e criminal, con
una introduccién a los escribanos del reyno al principio y su aranzel al fin. Edicién de 1577, correspondi-
endo a un ejemplar ubicado en la Biblioteca Nacional de Madrid (R/30584) (MARTINEZ LOPEZ-CANO,
op. cit., p. 200).
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bornoz (1573)! y Nicolas de Yrolo (1605); asi como de las obras del ya
mencionado Esquivel Obregon y la doctora Wobeser.>* Consta también
que ley¢ y cito la obra del tedlogo fray Tomas de Mercado (1571).3*

Complementariamente, consultd y citd a la obra del tratadista de dere-
cho espaiiol contemporaneo Alfonso de Cossio Instituciones de Derecho
Civil, Madrid, Alianza Universidad, 1975;>> asi como disposiciones del
Cédigo Civil espaiol vigente.*®

La doctora Martinez Lopez-Cano hizo un uso diferenciado de ambas
“fuentes” de conocimiento juridico. Usé la contemporanea -y no la de la
época- para presentar mejor ciertos aspectos juridicos que caracterizarian
los censos que emergieron del imperio romano y durante de la Edad Media:
“eran considerados derechos reales y, como tales, eran cargas que gravita-
ban en primer término sobre una finca, vinculando propter rem a sus suce-
sivos propietarios. En consecuencia, la persona que disfrutaba la propie-
dad, debia satisfacer las cargas”.37

El uso de un autor y legislacién contemporanea para clarificar ciertos
aspectos importantes para la comprension de los censos en México en el
siglo XVT tiene, desde luego, sus riesgos. Los conceptos, métodos, sistemas
de clasificacion, definiciones juridicas, etc. también tienen su historia.

La doctora Martinez Lopez-Cano da debida cuenta de la influencia del
modelo de contratacion de la enfiteusis respecto de las escrituras de censo
consignativo, influencia que fue disminuyendo segun se acercaba a su fin el
siglo XVL.3® También analiz6 la presencia de la clausula de comiso propia
de los censos perpetuos y sin entrar a examinar su validez juridica, observo
que no solia ejecutarse en la prictica por los censualistas.*

Precisamente, la calificacién a la enfiteusis como una figura censal y la
aplicacion del comiso para los censos reservativos y consignativos fueron

31- Arte de los contratos [sic], Valencia (casa de Pedro de Huete), 1573 (MARTINEZ LOPEZ-CANO, 0p.
cit., p. 195).

32- La politica de escrituras Mexico [en la imprenta de Diego Lopez Davalos], 1605 (en edicion por el
Seminario de Paleografia e Historia Novohispana] (MARTINEZ LOPEZ-CANO, op. cit., p. 202).

33- MARTINEZ LOPEZ-CANO, 0p. cit., p. 34 nota 36.

34- Suma de tratos y contratos (edicion a cargo de Nicolas Sanchez Albornoz), 2 vols., Madrid, Instituto
de Estudios Fiscales, Ministerio de Hacienda, 1977 [1%. ed. 1569; 2¢ edicién corregida y aumentada,
1571] (MARTINEZ LOPEZ-CANO, 0p. cit., p. 199).

35- MARTINEZ LOPEZ-CANO, 0p. cit., p. 22 nota 3.

36- Ibid., p. 23 nota 7.

37- Ibid., p. 22 remitiendo la nota a la obra de Cossio.

38- Ibid., p. 42.

39- Ibid., pp. 43-44.
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cuestiones muy debatidas en Espafia desde el siglo XVI, discusion que se
prolongo hasta el siglo XIX.40

Por otro lado, la caracteristica tan particular de los censos de generar
un derecho real consistente en una carga real haria suponer que en la en-
seflanza y dogmatica juridica la sedes materiae seria derechos reales (como
ocurre actualmente en Espafia).! Sin embargo, habra que esperar hasta
bien entrado el siglo XVIII para que en Castilla se empiece a ensefarse y
publicar obras incluyendo a los censos en esa sede. En el caso de la obra de
Albornoz, utilizada por la autora que venimos comentando, los censos son
tratados en sede contractual.*> No menos importante, es que la categoria
misma de carga real (reallast) fue fijada dogmaticamente por la influyente
pandectistica alemana durante el siglo XIX, incluyéndose en el Codigo Civ-
il Aleman (B.G.B.), arts. 1105-1112.43

Finalmente, la autora reporta escrituras de censo consignativo en las
cuales el censatario “podia comprar una propiedad u otros bienes, y en lugar
de pagarlos, imponia un censo consignativo a favor del vendedor [censu-
alista] por esa cantidad”*! En el caso particular de la venta de un inmueble
en este esquema ;por qué esta contratacion no podria ser calificada —en esa
épocay conforme la definicidn vigente en ese entonces— como un contrato
de censo reservativo en vez de censo consignativo, siendo ambos al quitar?
;Hasta qué punto esta practica notarial es s6lo una cuestiéon de “inercia” o
“desconocimiento” y no el resultado de un objetivo deliberado tomando en
cuenta el contexto de la cultura jurisdiccional de la época en la sociedad
colonial novohispana para, por ejemplo, evitar la pena del comiso?

V. A modo de conclusiones/sugerencias

No se puede dejar de reconocer las dificultades intrinsecas que los
censos plantean a los historiadores. Andrés Cornejo, en su Diccionario
historico, y forense del derecho real de Espafia opina que “esta materia [de
los censos, es] de las mas escabrosas en el Derecho, y ser su principal parte
solo peculiar del nuestro (...)”** Sin perjuicio de ello, es conveniente

40- Tap1a FrRANCO, La vida del derecho..., op. cit., p. 98 y pp. 106-107.

41- v.gr., D1Ez-P1CAZO, Luis y Antonio GULLON, Sistema de derecho civil. Los derechos reales en particu-
lar, volumen 3, tomo 2, Madrid, Tecnos, 2012, pp. 107-115.

42- Tap1A FRANCO, La vida del derecho..., op. cit., pp. 103-106.

43- Ibid., p. 19 nota 32.

44- MARTINEZ LOPEZ-CANO, 0p. cit., p. 47.

45- CornNEjo, Andrés, Diccionario historico, y forense del derecho real de Espafia, Madrid, Joachim Ibar-
ra, impresor de la camara de S.M., 1779, p. 121.
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que los historiadores adopten un cierto grado de consenso en la manera
de nombrar, identificar, definir y calificar a los censos utilizados en las
sociedades coloniales, para que los resultados de sus estudios realizados
en determinadas regiones y periodo puedan ser debidamente comparados
y contrastados, incrementando y mejorando nuestro conocimiento sobre
el uso de los censos en las sociedades coloniales americanas. Para ello, es
indispensable que los historiadores del derecho aumenten su aporte en los
temas historicos relacionados con los censos, para proveer los elementos
necesarios para la mejor comprension del uso de estos dentro de su
particulares contexto juridico-institucional y cultura jurisdiccional.

VI. Fuentes no impresas

Archivo Arzobispal de Lima
Censos, Legajos 14 y 20

Archivo General de Indias
Indiferente General, 606, Libro 1
Lima, 571, Libro 19

Archivo General de la Nacion (Pert1)
Real Audiencia. Juzgado de la Caja General de Censos de Indios, Legajo 89, Lib,
Data 1

Archivo Historico de la Municipalidad de Lima
Libros de Cédulas y Provisiones, Libro VI

VII. Bibliografia

ANDRIEN, Kenneth J., The Kingdom of Quito, 1690-1830: The Sate and Regional
Development, Nueva York, Cambridge University Press, 1995.

BAKEWELL, Peter, Silver Mining and Society in Colonial Mexico, Zacatecas 1546-
1700, Londres y Edimburgo, Cambridge University Press, 1971.

BaLLESTEROS, Thomas de, Tomo primero de las ordenanzas del Peru, Lima,
Joseph de Contreras, 1685.

Barcia, Roque, Primer diccionario general etimoldgico de la lengua espariola,
tomo 1, Madrid, Establecimiento tipografico de Alvarez Hermanos, 1880.

CornEjo, Andrés, Diccionario historico, y forense del derecho real de Espafia,
Madrid, Joachim Ibarra, impresor de la cdimara de S.M., 1779.

Diaz DE REMENTER{A, Carlos, “Instituciones econdémicas y mercantiles’, en
SANCHEZ BELLA, Ismael, Alberto DE LA HERrA y Carlos Diaz DE REMENTERIA,
Historia del derecho indiano, Madrid, MAPFRE, 1992, p. 361.

—
N
LN



Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

Diez-PicAzo, Luis y Antonio GULLON, Sistema de derecho civil. Los derechos
reales en particular, volumen 3, tomo 2, Madrid, Tecnos, 2012.

DuNcAN, Kenneth, e Ian RUTLEDGE (eds.), Land and Labour in Latin America:
Essays on the Development of Agrarian Capitalism in the Nineteenth and Twenties
Centuries, Malta, Cambridge University Press, 1977.

EspaNA, Recopilacion de las leyes destos reynos hecha por mandado de la
magestad catholica del Rey don Phelippe segundo nuestro sefior, Alcala de Henares,
casa de Andres de Angulo, 1569 [1567].

EspANA, Segunda parte de las leyes del Reyno. Libro quinto, Madrid, Diego Diaz
de la Carrera, 1640.

EspANA, Recopilacion de las leyes de los Reynos de las Indias. Mandadas imprimir
y publicar por la Magestad Catélica del Rey Don Carlos II nuestro sefior, tomo 2,
Madrid, por Iulian Paredes, 1681.

EspANA, Tomo primero de las leyes de Recopilacion que contiene los libros
primero, segundo, tercero, quarto, i quinto, Madrid, en la imprenta de Pedro Marin,
1772.

GRrEENOW, Linda, Credit amd Socioeconomic Change in Colonial Mexico. Loans
and Mortgages in Guadalajara, 1720-1820, Boulder, Westview Press, 1983.

HOBERMAN, Louisa Schell, Mexicos Merchant Elite, 1590-1660. Silver, State, and
Society, Durham y Londres, Duke University Press, 1991.

HoBERMAN, Louisa Schell y Susan Midgen SocorLow (eds.), The Countryside
in Colonial Latin America, Albuquerque, University of New Mexico Press, 1997.

HoBERMAN, Louisa Schell y Susan Midgen Socorow (eds.), Cities & Society
in Colonial Latin America, Albuquerque, University of New Mexico Press, 1986.

JacoBsEN, Nils, Mirages of Transition. The Peruvian Altiplano, 1780-1930,
Berkeley, Los Angeles y Londres, University of California Press, 1993.

LEVILLIER, Roberto, Gobernantes del Perii, Cartas y papeles. Siglo XV1, tomo 10,
Madrid, Imprenta de Juan Pueyo, 1925.

Luna, Pablo E, “Haciendas en el mundo andino, siglos XVI-XIX. Ensayo
historiografico: ;Al conocer alguna(s), se conocen todas?”, en Investigaciones
Sociales, N.° 48, 2023, p. 127.

MARTINEZ LOPEZ-CANO, Maria del Pilar, El crédito a largo plazo en el siglo XVI.
Ciudad de México (1550-1620), México, UNAM, 1995.

MORINEAU, Martha, “Historiografia juridica mexicana en el siglo XX: Toribio
Esquivel Obregén”, en Anuario Mexicano de Historia del Derecho,N.° 13,2001, p. 129.

PaRriSE, Agustin, Ownership Paradigms in America Civil Law Jurisdictions.
Manifestations of the Shifts in the Legislation of Louisiana, Chile, and Argentina
(16th-20th Centuries), Leiden, Brill Nijhoft, 2017.

—
N
wn




Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

PERU, Cédigo Civil del Perii, Lima, imprenta del gobierno por Eusebio Aranda,
1852.

Tar1A Franco, Luis Alfredo, La vida del derecho. Visiones y usos del censo
consignativo en la historia del derecho peruano. El caso de la administracion de
censos de indios de Lima (1576-1581), Lima, Tesis para optar al grado académico
de Magister en Derecho Civil, Pontificia Universidad Catolica del Pert, Escuela de
Posgrado, 2022 (pendiente de sustentacion, inédita), 2022.

Tapr1A FRANCO, Luis Alfredo, “De la salvacion de la individual al buen gobierno
colonial: apuntes sobre censos de indios (1558-1581)" en Revista del Archivo
General de la Nacion, N.° 36:1, 2021, p. 31.

Taria Franco, Luis Alfredo, Andlisis histérico-institucional del censo
consignativo en el derecho peruano, Lima, Tesis para optar al grado de académico
de Bachiller [Licenciado] en Derecho, Pontificia Universidad Catdlica del Peru,
Facultad de Derecho, 1991.

Warron, Clifford S. (ed.), Spanish Civil Code in force in Spain, Cuba, Puerto
Rico, and the Philippines, La Habana, La propaganda literaria printing house, 1899.

WOBESER HOEPFNER, Gisela von, Dominacién colonial. La consolidacion de
vales reales en Nueva Espafia, 1804-1812, México, Universidad Nacional Auténoma
de México, 1ra reimpresion, 2014 [2003].

WOBESER HOEPFNER, Gisela von, “La importancia del crédito en la Nueva
Espana. Siglos XVI-XVIIT”, en DoBADO GONZALEZ, Rafael y Andrés CALDERON
FERNANDEZ (coords.), Pintura de los reinos. Identidades compartidas en el mundo
hispdnico. Miradas varias, siglos XVI-XIX, México, Fomento Cultural Banamex,
A.C, 2012, p. 121.

WOBESER HOEPENER, Gisela von, “La actividad crediticia de instituciones
eclesiasticas y de beneficencia de la ciudad de México en el siglo XVIII”, en Estudios
de Historia Novohispana, N.° 44, 2011, p. 113.

WOBESER HOEPENER, Gisela von, Vida eterna y preocupaciones terrenales. Las
capellanias de misas en la Nueva Esparia, 1600-1821, México, Universidad Nacional
Autonoma de México, 2005.

WOoBESER HOEPFNER, Gisela von, El crédito eclesidstico en la Nueva Espafia.
Siglo XVIII, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1994.

WOoBESER HOEPENER, Gisela von, “La postura de la iglesia catdlica frente a
la usura’, en Memorias de la Academia Mexicana de la Historia, tomo XXXVI,
México, Academia Mexicana de la Historia, 1993, p. 121.

WOoBESER HOEPENER, Giselavon, “Mecanismos crediticiosenlaNueva Espana. El
usodel censoconsignativo’,en Mexican Studies/Estudios Mexicanos,N.°5:1,1989,p. 1.

WoBESER HOEPFNER, Gisela von, “El uso del censo consignativo como
mecanismo de crédito eclesidstico”, en Histéricas. Boletin del Instituto de
Investigaciones Juridicas, N.° 23, 1989, p. 18.

—
N
(o)



Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

WOBESER HOEPENER, Gisela von, “El uso del censo consignativo para realizar
transacciones crediticias en la Nueva Espana. Siglos XVI al XVIII”, en Memoria
del IV Congreso de Historia del Derecho Mexicano, tomo II, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, 1988, p. 1163.

WOBESER HOEPENER, Gisela von, “Los censos como mecanismos de
endeudamiento de las haciendas de la época colonial”, en POMPA Y POMPA,
Antonio et al., De la historia. Homenaje a Jorge Gunia Lacroix, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1985, p. 265.

WOBESER HOEPFNER, Gisela von, San Carlos Borromeo. Endeudamiento de
una hacienda colonial (1608-1729), México, Universidad Nacional Auténoma de
México, 1980.






Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

Cultura de abogados en la Asamblea Constituyente uruguaya
de 1933-1934

Ezequiel Abasolo*

Resumen: Como expresion de una linea de investigacion que abarca el
conjunto de América Latina, y tomando como fuente primaria el Diario de
Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente uruguaya de 1933-1934,
en este trabajo se apunta a verificar la presencia la cultura de abogados
en el proceso de adopcién del constitucionalismo social en el Uruguay a
comienzos de la década de 1930. En tanto que categoria historiografico
juridica con la que se refiere la particular sensibilidad intelectual de los
graduados universitarios en derecho en los despliegues argumentales para
integrar y discernir el alcance, naturaleza y caracteristicas de los fenémenos
institucionales, sociales y técnicos, la conclusién es que la cultura de
abogados si gravit6 en las discusiones constituyentes uruguayas de 1933 y
1934.

Abstract: As an expression of a line of research that covers the whole
of Latin America, and taking as a primary source the Uruguay’s Diario
de Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente of 1933-1934, this
paper aims to verify the presence of the culture of lawyers in the process
of adoption of social constitutionalism in Uruguay at the beginning of
the decade of 1930. As a legal historiographical category that refers to
the particular intellectual sensitivity of university graduates in law in the
argumentative deployments to integrate and discern the scope, nature,
and characteristics of institutional, social, and technical phenomena, the
conclusion is that the culture of lawyers did gravitate in the Uruguayan
constituent discussions of 1933 and 1934.

Palabras clave: cultura de abogados, constitucionalismo social, historia
constitucional, Uruguay, cultura juridica, historia del derecho.

Keywords: Lawyer’s Culture, Social Constitutionalism, Constitutional
History, Uruguay, Legal Culture, Legal History.

* Universidad Catdlica Argentina (Argentina); Universidad de Buenos Aires (Argentina).
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I. Introduccion

Tomando como referencia la consulta directa del Diario de Sesiones
de la Convencién Nacional Constituyente uruguaya de 1933-1934, en esta
ponencia nos ocupamos de la presencia que la cultura de abogados tuvo
en el marco de la adopcién uruguaya del constitucionalismo social, un
fenomeno al que, por el momento, entendemos que no se le ha prestado
la atencién merecida.! En cuanto a la categoria historiografico juridica
aplicada aqui -o sea, la de cultura de abogados-, cabe aclarar que siguiendo
los lineamientos trazados en su oportunidad por el profesor Bernardino
Bravo Lira con ella aludimos a la peculiar sensibilidad intelectual que los
graduados universitarios en derecho evidenciaron durante los siglos XIX
y XX en el curso de los despliegues argumentales a los que recurrian para
integrar y discernir el alcance, naturaleza y caracteristicas de los fenémenos
institucionales, sociales y técnicos a los que se enfrentaban.> Asi las cosas,
en esta oportunidad recreamos las modulaciones de las representaciones
intelectuales desplegadas por los profesionales del derecho uruguayo con
motivo de la renovacion de la norma fundamental de su pais durante los
inicios de la década de 1930. Se trata de un aporte integrado a una linea
de trabajo de largo aliento, a tenor de la cual venimos indagando en otras
experiencias latinoamericanas, entre las cuales podemos mencionar las
discusiones constituyentes argentinas nacionales y provinciales del periodo
1949 y 1954; las bolivianas de 1938; las brasilefias de 1926, 1933-1934 y
1946; las colombianas de 1936; las cubanas de 1940; las mexicanas de 1916-
1917; y las peruanas de 1931-1933.

Asi las cosas, y en tanto que entendemos que la paulatina recreacion
de las singularidades del proceso formativo del constitucionalismo social
en la vastedad iberoamericana remiten a un fenémeno complejo que
no se consigue explicar recurriendo Gnicamente los que nos proponen
los clichés consagrados hasta el momento, sino que se traté de una serie
de experiencias durante las cuales si bien gravito una pluralidad de
preocupaciones institucionales, modalidades argumentales y figuras

1- Sobre la reforma constitucional uruguaya de 1934 hemos contribuido también con: Ezequiel ABAso-
Lo, “Nacionalismo normativo en el horizonte constitucional iberoamericano de la primera mitad del
siglo XX. El caso de los debates en la Convencion Constituyente uruguaya de 1933-1934”, trabajo que
enviamos para integrar el libro homenaje dedicado a la memoria del profesor Tulio Ortiz, actualmente
en prensa.

2- Al respecto, véase BRAvVO LirA, Bernardino, “Estudios de derecho y cultura de abogados en Chile
1758-1998: tras la huella del ius commune, la codificacién y la descodificacion en el Nuevo Mundo’,
Revista de Estudios Histérico-Juridicos, vol. XX (1998).
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constituyentes distintas a las hegemonicas durante el siglo XIX, también
continuaron incidiendo las formas intelectuales reproducidas y aceptadas
por los abogados, con el breve ensayo que compartimos en esta ocasion
agregamos un aporte dirigido a contribuir a dilucidar si en la marana de
situaciones y protagonismos regionales resulta posible identificar rasgos
comunes, tal como lo planteamos en otra reciente reunion cientifica.’
Asi las cosas, pretendemos verificar la adecuaciéon de dos conjeturas
reciprocamente vinculadas. La primera conforme con la cual durante
las discusiones entabladas en la Convencién Constituyente uruguaya
de 1933 y 1934 tuvieron incidencia las formas intelectuales de la cultura
de abogados, y la segunda que, aun reconociendo la légica presencia de
elementos particulares, ese despliegue de actitudes y de argumentos resulto
equiparable al observado contemporaneamente en el resto de Iberoamérica.

I1. El momento politico e intelectual de la Convencién

En lo atinente a sus circunstancias, recordemos que la Asamblea oriental
cuyas sesiones se extendieron entre agosto de 1933 y marzo de 1934 fue
convocada durante el gobierno de facto de Gabriel Terra.

Su pretension consistié en disefiar un texto de Ley Fundamental que
sustituyese al que habia entrado en vigencia en 1918.4 Ahora bien, al
margen de esta situacion local, de forma andloga alo que por aquel entonces
caracterizolacasitotalidad delescenarioiberoamericano,elambientepolitico
e intelectual en el cual desarroll¢ sus tareas la Convencion uruguaya estuvo
dominado -tal como lo advirtiera en el curso de los debates el diputado de
extraccion catdlica de la Union Civica por Montevideo, Ignacio Zorrilla de
San Martin- por la conviccion de que, tanto a nivel mundial como local, el
derecho constitucional atravesaba “una hora de profunda desorientacion’,

3- En cuanto a lo senalado, me remito a lo que propuse recientemente en Ezequiel Abasolo, “Incidencia
da cultura da advocacia na formagio do constitucionalismo iberomericano e as suas manifestagdes no
Brasil”, XIII Congreso Brasileiro de Historia do Direito, “Constitucionalismos: experiéncias e tradugoes
(200 anos da constitui¢do brasileira), Curitiba, 4 a 6/09/2024.

4- Sobre los debates de la constitucion uruguaya de 1918, pueden verse los cuatro tomos del Diario de
Sesiones de la Honorable Asamblea Nacional Constituyente, publicados el mismo afo en que se sanciond
la Constitucion. También se recomienda tener en cuenta las siguientes contribuciones académicas:
BUQUET, Daniel, y Juan Andrés MoraEs, “Construyendo un equilibrio democratico: la reforma con-
stitucional de Uruguay en 1917, Revista Uruguaya de Ciencia Politica, vol. 27, N.° 1 (2018). DEmAsI,
Carlos, “Dos procesos innovadores. Las reformas constitucionales de 1917 en México y en Uruguay”,
Relaciones Internacionales (La Plata), N.° 13 (27) (2018). LANZARO, Jorge, “La institucionalizacién de la
democracia pluralista y los entes autonomos en la Constitucion de 1918”, Revista Uruguaya de Ciencia
Politica, vol. 27, N.° 1 (2018).

—
Co
—




Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

marcada por la crisis de la democracia.’ Asi, conforme el representante por
el mismo partido y quien fuera director responsable del 6rgano oficial de la
Accion Catodlica Uruguaya, José Miranda,® de lo que se trataba era de una
época en la que estaban quedando rezagados antiguos criterios normativos
frente a unos cambios que traian “en si una verdadera renovacién de vida
y un mejoramiento efectivo para la vida social’” Por otra parte, mientras
que de acuerdo con el abogado Juan Campisteguy, Presidente del pais entre
1927 y 1931, Presidente de la Asamblea Constituyente de 1933 y 1934, y
representante del Partido Colorado General Rivera por el Departamento de
Lavalleja, a la Convencidn le tocaba reconstruir el Uruguay, “tomando los
elementos auténticos, los factores reales que mueven la vida de la Nacién
en sus mas diversas y complejas actividades, riqueza y valores, alejando
cuidadosamente toda estéril imitacion de pueblos y paises, nacidos y criados
bajo influencias y caminos que nunca tuvieron ni contacto ni relaciéon
con nuestros propios problemas”? al decir de Carlos Maria Perichon, un
diputado artiguense del Partido por la Tradiciéon Colorada, colocados los
uruguayos “ante la realidad de los hechos”, debian aceptar la eclosion de “una
conciencia nueva de lo que son las necesidades, los intereses y los derechos
de los pueblos” En consecuencia, este convencional llamo la atencién sobre
el hecho de que cada pueblo encaraba y resolvia sus problemas internos
“con el concepto basico de una preferente contemplacion para todo lo que
es nacional”?

III. Legos y letrados

Ahora bien, en cuanto a la presencia de abogados en la Asamblea
Constituyente lo que se percibe es una cierta tensiéon con sus compaifieros
legos, aun cuando sea cierto que éstos solian reverenciarlos por su saber y
dotes retdricas. Asi, en cuanto a lo primero cabe traer a colaciéon cémo al
inicio de una alocucién suya el ingeniero agréonomo y convencional por el
Partido Blanco Cesareo Alonso Montaio creyd oportuno admitir “lo poco
o nada” que sabia “en materia constitucional o juridica’* Mientras que en

5- Cfr. la sesion de 12/03/1934, en Diario de Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente uruguaya
de 1933-1934 (en adelante, DSCNCU), p. 97-D. En Diario Oficial de la Repiiblica Oriental del Uruguay
(en adelante, DOROU), N.° 8315.

6- Cfr. Tribuna Catdlica (6rgano oficial de la Accién Catolica del Uruguay), mayo-junio de 1946, p. 250.
7- Sesion de 17/01/1934, DSCNCU, p. 417-D; DOROU, N.° 8267.

8- Sesion de 25/08/1933, DSCNCU, p. 33-D, DOROU, N.° 8183.

9- Sesion de 25/08/1933, DSCNCU, p. 56-D; DOROU, N.° 8184.

10- Cfr. la sesion de 17/01/1934, DSCNCU, p. 418-D; DOROU, N.° 8267.

—
Co
[\




Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

lo atinente a lo segundo, tenemos el caso del diputado Gustavo Garzon,
confesando su temor a fracasar después de las brillantes alocuciones de los
abogados que lo habian precedido en el uso de la palabra." Sin embargo,
seria el mismo Garzén —administrador y procurador de profesion- quien
en otra oportunidad, luego de reconocer su carencia de condiciones para
intervenir en las lides oratorias, quien se atrevié a dirigir sus dardos contra
la exposicion de uno de los grandes abogados de la convencién, el Doctor
José Espalter, por haber hecho una distincion entre constituciones rigidas y
flexibles. “No puede ser ni lo uno ni lo otro”, afirmé Garzoén, sentenciando
acto seguido que “las rigidas muchas veces no se pueden cumplir y ocasionan
conflictos al interpretarlas’, mientras que “las elasticas dejan el camino
abierto para cortar esos conflictos posibles”. Y concluy6 por preguntarse:
“Quiere disposicion mas rigida que la del articulo 100 de la Constitucién
del afto 19172 Se han pasado dieciséis afios y a pesar del mandato del
articulo 100 no se han programado ni establecido las condiciones que
debian tener los Municipios”.> Mas severo aun con los abogados fue el
martillero artiguense Carlos Maria Perichoén, al punto que fulmind con
su anatema “el pensamiento de quienes en nombre de la ciencia juridica
y apelando a los fracasos de la historia de otros pueblos y de otras épocas,
condenaban la implantaciéon del régimen colegiado de nuestro pais”.’* En
semejante linea argumental también se enrolé otro abogado constituyente
de apellido Espalter. Se traté de Aquiles, de extraccion colorada, quien afios
después se convirtié en ministro de Ganaderia y Agricultura del pais. Asi, en
abierta polémica con su colega Joaquin Secco Illa, tras interrogarse “;quién
ha dicho que nosotros debemos hacer una Constitucion obligatoriamente
estampada en los moldes del parlamentarismo clasico de tipo europeo?”,
recordd que le habia oido decir al mismo Secco Illa, que los pueblos no
se hacian para las constituciones, sino las constituciones para los pueblos.
Ahora bien, argumento, “si eso es asi, doctor Secco Illa, nosotros, en este
momento, no hacemos mas que plasmar en la realidad constitucional, lo
que es ya una realidad en la vida politica del pais”* De analoga manera,
el lider blanco Luis Alberto de Herrera rescatd la experiencia recogida
“en nuestro pais, en nuestro medio, en nuestro escenario”. De alli que se
preguntase “;por qué hemos de insistir en tomar como ejemplo, lo que
se trae de otras partes cuando la practica, la experiencia, nos dice lo que

11- Sesion de 16/01/1934, DSCNCU, p. 404-D; DOROU, N.° 8264.

12- Sesion de 22/01/1934, DSCNCU, p. 429-D; DOROU, N.° 8268.

13- Cfr. la sesion de 25/08/1933, p. 56-D; DOROU, N.° 8184.

14- Cfr. la sesion de 09/02/1934, DSCNCU, p. 489-D; DOROU, N.° 8281.
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debemos hacer aqui, que es nuestro, que no estd en ningun otro libro?”,
para terminar reconociendo la preponderancia del gran libro de la vida, el
cual “con texto rudo, no impreso” esta “escrito por los hechos, que saben
mas que nosotros”.'s

En este ambiente dominado por los abogados, aqui y alla se encuentra
mas de una afloranza de la vida universitaria, y de los compromisos politicos
que se contraian alli.'® Asi también, en tanto que recurso retérico dirigido a
afianzar un punto de vista, un constituyente trajo a colacion las palabras que
el abogado argentino Carlos Pellegrini le dirigi6 a unos jovenes graduados
de la Facultad de Derecho. “En cuestiones institucionales”, sostuvo
Pellegrini, “vale mds una costumbre mediana que cien constituciones
buenas’, tras lo cual anadié que la conducta de los pueblos obedecia mas a
sus habitos y tradiciones que a sus leyes escritas, con lo cual opuso los frutos
de la experiencia “a quienes divagando por el espacio de las ideas puras”
pretendian hacer de la vida social un “laboratorio para la imaginacién”.” De
andloga manera cabe traer a la memoria un testimonio unas experiencias
del convencional Arsenio M. Bargo, “acaso el alumno mas modesto en el
aula de Derecho Constitucional, que inspiraba aquel talentoso maestro
que fue Justino Jiménez de Aréchaga”. Conforme su testimonio, luego de
aclarar que en 1917 le planted al profesor el problema de la prohibicion
del sufragio a los soldados, Bargo aclaré: “Yo creia en aquella época, como
hoy, que dentro de los postulados del Derecho Publico, del voto secreto,
el soldado de linea debia ejercer el sufragio. Recuerdo que la opinién del
talentoso profesor fue la misma”

Asi las cosas, mas de una vez los convencionales letrados se regodearon
de su elevado saber, al tiempo que parecian suponer que su conocimiento
profundo de lo juridico lo compartia el resto de los diputados legos del
recinto. Esta es la impresion que proporciona el ya mencionado abogado
colorado Arsenio Bargo, cuando se refirié incidentalmente a quienes leyesen
“un manual de derecho constitucional o un tratado, que en nuestra Facultad
de Derecho es un simple manual para nosotros” En estas circunstancias,

15- Cfr. la sesion de 06/02/1934, DSCNCU, p. 454-D; DOROU, N.° 8271. Sobre Herrera, pueden verse:
LAcALLE HERRERA, Luis Alberto, Herrera, un nacionalismo oriental, Montevideo, Ediciones de la Ban-
da Oriental, 1978; y los articulos que integran el N.° 12, segunda época (octubre de 2023) de la Revista
Blanca.

16-Véanse, entre otras, las palabras del convencional Luis Fabregat en la sesion de 16/01/1934, DSCN-
CU, p. 404-D, DOROU N.° 8264.

17- Sesion de 25/08/1933, DSCNCU, p. 55-D; DOROU, N.° 8184.

18- Sesion de 05/12/1933, DSCNCU, p. 273-D; DOROU, N.° 8224.

19- Sesion de 11/12/1933, DSCNCU, p. 308-D; DOROU, N.° 8227.
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también, lejos de merecer reproche alguno, las sutilezas de los abogados lo
que despertaban era admiracion. De esta forma, el Maestro José Espalter,
quien también supuso que sus colegas convencionales comprendian los
conceptos juridicos tal como los profesionales del derecho mas avezados,
consider6 que en el recinto todos sabian de qué se trataba el abuso del
derecho, oportunidad en la que, ademads, sostuvo lo siguiente: “No todo
el que tiene un derecho puede ejercerlo hasta los tltimos limites, hasta los
ultimos extremos. Ya los romanos decian que el sumo derecho, el extremo
derecho era la suma injuria al derecho mismo. El que tiene, por ejemplo,
una propiedad, el que es titular de una propiedad inmueble, no puede
hacer de ella lo que quiera en nuestros tiempos. Tiene el jus utendi. Pero no
tiene el jus abutendi. Nosotros mismos hemos establecido una disposicion
segun la cual la propiedad no es tnicamente un derecho individual sino
una funcién social (...) lo que sucede en el derecho privado puede suceder
también en el derecho publico”

Ahora bien, la Convencién uruguaya no sélo contd con un generoso
elenco de abogados, sino que también varios de ellos fueron profesores
universitarios. Asi, por ejemplo, cabe mencionar el caso de Ramoén E
Bado, futuro Ministro de Ganaderia y Agricultura del Partido Colorado,
e impulsor de un proyecto sobre regulacion de la inconstitucionalidad
de oficio,?! quien explicaba derecho romano en la Universidad de la
Republica.”2 En cuanto a una de sus participaciones en la constituyente de
1933 y 1934 en concreto, podemos recordar su oposicion a incluir en la
futura Ley Fundamental limites dirigidos a constrefir a los legisladores
cuando éstos pretendiesen regular las sociedades cooperativas, en tanto
lo considerd algo “anodino e incoloro’, y, por ende, impropio de un texto
constitucional.? Atenta esta participacion universitaria en la asamblea,
no debe sorprendernos que en ella nos topemos con actitudes propias de
la docencia superior. En este orden de cosas nos viene a la memoria una
intervencién de Joaquin Secco Illa, uno de los miembros de la Comisién
Redactora de la Convencion, quien ademas de catedratico de Derecho Civil

20- Sesion de 22/01/1934, DSCNCU, p.427-D; DOROU, N.° 8268.

21- Cfr. EsTEVA GALLICCHIO, Eduardo Gregorio, “La inconstitucionalidad de oficio en el derecho con-
stitucional uruguayo”, Estudios Constitucionales (Chile), vol. 4, N.° 2 (2006), p. 253.

22- En 1932, en el primer nimero de la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Uni-
versidad de la Republica apareci6 un articulo del Doctor Bado titulado “La catedra de derecho romano”
Sobre esta publicacion universitaria en general, puede consultarse DELI0o MACHADO, Luis Maria “La
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales: condiciones de su gestacion”, Revista de la Facultad
de Derecho (Montevideo), N.° 32 (enero-junio de 2012).

23- Cfr. la sesion de 17/01/1934, en DSCNCU, p. 418-D; DOROU, N.° 8267.
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se desempenné como decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad de la Reptblica. Nos estamos refiriendo a su explicacion
sobre la supresion de la frase y toda clase de vinculaciones, inserta en una
clausula constitucional vigente. De este modo, en su exposicién Secco
Illa argument6 que “en nuestra legislacion civil no pueden haber bienes
o patrimonios que no pertenezcan a una persona humana o juridica. De
tal suerte que para crear en vida, por ejemplo, una obra de beneficencia,
una obra de cultura social, so6lo puede ser cabeza, sujeto de ese derecho
una persona humana o una persona juridica, previamente constituida’,
afadiendo, ademas, que “en la legislacion civil moderna, renovando
situaciones juridicas que no son modernas, se permite el establecimiento de
fundaciones, es decir, un patrimonio determinado, afectado a un fin, a una
obra determinada (...) y existen preceptos en casi todos los Cddigos Civiles
que han sido renovados, y esta corriente ha penetrado ya, también en el
dominio de la doctrina dentro de nuestro pais, pero se ha detenido ante
la disposicién constitucional. La supresion de esas palabras, del texto de la
vieja constitucién responde a ese fin: que la ley, si lo considera oportuno,
pueda permitir determinadas vinculaciones llamadas fundaciones, con
objetos de interés o beneficencia publica’ Por otra parte, y mas alla del
efectivo ejercicio de la docencia por parte de los constituyentes también
podemos referir una critica implicita a la modalidad profesoral practicada
en la Convencion. Estamos pensando en una intervencion del diputado del
Partido Blanco Guillermo Stewart Vargas, un abogado que antes de formar
parte de la asamblea habia colaborado con algunos aportes en las paginas
de La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administraciéon. En cuanto al
tenor de sus dichos, recordemos que al debatirse la posicion constitucional
a adoptar en materia de ciudadania, este constituyente, previo advertir
que en el recinto se estaban “discutiendo dos cosas: una, que es la vieja
oposicion de las doctrinas de la nacionalidad, y de la territorialidad”, inst6 a
sus colegas a evitar caer en una polémica secular. Sostuvo entonces que “la
doctrina de la nacionalidad o de la sangre, tiene tratadistas, tiene volimenes
y tiene bibliotecas. La doctrina de la territorialidad, tiene lo mismo.

De modo que todos los argumentos que podriamos hacer, estan hechos
y estan contestados.

24- Véase la sesion de 08/01/1934, DSCNCU, p. 320-D; DOROU, N.° 8239. Sobre Joaquin Secco Illa
véanse las alusiones a una de sus intervenciones en la Convencién reproducidas en la pagina 1 de la
edicion de 20 de febrero de 1934 de EI Bien Publico. También el sentido homenaje pronunciado por
Eduardo J. Couture con motivo de su fallecimiento, en Anales de la Universidad, N.° 160 (1947), pp.
8-10.
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Quiero decir con esto, que no podemos discutir y por sentido comin
debemos aceptar que las dos doctrinas tienen sus fundamentos”

Atento todolo dicho hastaaqui se comprende por qué enla Constituyente
se tornd frecuente el empleo de unas modalidades argumentales que
remitian a las practicas del foro. En cuanto al particular, tenemos la
reciproca atribuciéon de elogios que los oradores se tributaban, como
fue el caso de Ignacio Zorrilla de San Martin con Martin Echegoyen, al
reconocerlo como “Maestro del Derecho’, a lo que el agraciado le respondio
con el fingido sonrojo oratorio que era de estilo.” En este mismo andarivel,
y con la pretension de reforzar un punto de vista contrario a que el abuso de
poder se revistiese de la apariencia legalidad, siendo en rigor de verdad una
ilegalidad, José Espalter asegurd que lo que €l habia afirmado al respecto no
era una simple metafora, sino una verdad, en tanto que “no un publicista,
sino muchos publicistas” estaban contestes. Y remataba sus dichos dando
una explicaciéon por demds reveladora de lo que a un técnico en derecho le
resultaba convincente. Dijo asi que queria “mostrar a la Convencién como
los grandes juristas han sutilizado las cosas hasta el extremo de llegar a
la intenciéon misma de los administradores para juzgar de la legalidad o
ilegalidad de sus actos. A mi esa teoria, ese principio, se me representa en la
imaginacionsutilyluminosacomounrayodesol que penetrahastaenelalma
misma, hasta en lo intimo del alma de los administradores para juzgarlos”™?
En definitiva, lo que se advierte en los debates es un tipo de argumentacion
que anclada en los estilos tradicionales de la abogacia, se decantaba por
la autoridad de los escritores y de los jurisconsultos al mismo tiempo que
consideraba los enunciados constitucionales como expresiones de un
sistema hermético.”® De este modo, mientras que Joaquin Mufioz Miranda
invoca a su favor a “los primeros pensadores dentro del derecho nacional,
en una de las mds afamadas obras propias de los orientales, el Cédigo Civil,
en cuya parte colabor6 con sus notas el doctor Requena’? por su parte,
tras admitir la existencia de constituciones favorables al reconocimiento de
la irretroactividad de las leyes, Ramén Mora Magarifios decidi6 acudir en
ecléctica remision a las opiniones en contrario del luxemburgués Frangois
Laurent y del autor del cédigo de Napoléon, Jean-Etienne Portalis.*

25- Véase sesion de 30/11/1933, DSCNCU, p. 244-D; DOROU, N.° 8212.
26- Sesion de 09/03/1934, DSCNCU, p. 81-D; DOROU, N.° 8314.

27- Sesion de 22/01/1934, DSCNCU, p. 428-D; DOROU, N.° 8268.

28- Sesion de 12/03/1934, DSCNCU, p. 442-D; DOROU, N.° 8270.

29- Sesion de 09/01/1934, DSCNCU, pp. 327-D y 323-D; DOROU;, N.° 8243.
30- Sesion de 19/12/1933, DSCNCU, 120-D, DOROU, N.° 8198.
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IV. Conclusiones

Finalizado nuestro recorrido y teniendo en cuenta también los avances
que ya hemos ofrecido en otras ocasiones,” entendemos adecuado
responder afirmativamente a las hipotesis iniciales planteadas. De este
modo, consideramos cierto tanto que la cultura de abogados se hizo
presente en las discusiones constituyentes uruguayas de 1933 y 1934, como
que, sin desconocer sus modalidades y preocupaciones particulares, en
lo esencial las formas argumentales que la mentalidad tradicional de los
abogados adopto en los debates orientales resultaron equiparables a las que
simultaneamente se aplicaron en otros estados iberoamericanos.
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La separacion de Panama como un asunto constitucional:
el papel de la Corte Suprema de Justicia de Colombia

Mario Alberto Cajas Sarria*

Resumen: En este trabajo se revisita el debate juridico interno
colombiano en torno a la normalizacion de las relaciones entre los Estados
Unidos de América y Colombia, reconstruyendo las decisiones de la Corte
Suprema de Justicia de 1914 y 1958 sobre la constitucionalidad de las leyes
14 de 1914 y 56 de 1921, que aprobaron el Tratado Urrutia-Thomson entre
ambos paises. Tras un breve recuento de las relaciones entre Estados Unidos
y Colombia en torno al istmo de Panama durante las décadas previas a la
construccion del canal, se analiza la separacion de Panama y los esfuerzos
por normalizar las relaciones entre Colombia y Estados Unidos, hasta
llegar a la firma del Tratado Urrutia-Thomson. Posteriormente, se examina
el fallo de la Corte Suprema de Justicia de 1914 que resolvié la demanda de
inconstitucionalidad contra la ley 14 de ese mismo afio, mediante la cual
Colombia ratificé el tratado referido. Luego, se aborda la sentencia emitida
por la misma corporacién en 1958, con la cual se puso fin a la disputa
judicial interna derivada de la separacion de Panama.

Abstract: This paper revisits the internal Colombian legal debate
surrounding the normalization of relations between the United States of
America and Colombia, reconstructing the Supreme Court decisions of
1914 and 1958 on the constitutionality of Laws 14 of 1914 and 56 of 1921,
which approved the Urrutia-Thomson Treaty. After a brief account of the
relations between the United States and Colombia regarding the Isthmus
of Panama during the decades leading up to the construction of the canal,
the paper analyzes the separation of Panama and the efforts to normalize
relations between Colombia and the United States, leading up to the signing
of the Urrutia-Thomson Treaty. The paper then examines the Supreme
Courts 1914 ruling that resolved the claim of unconstitutionality against
Law 14, by which Colombia ratified the aforementioned treaty. Next, the
paper examines the ruling issued by the same corporation that concluded
the internal judicial dispute arising from Panama’s separation.
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I. Introduccion

Donald Trump, recién posesionado para su segundo mandato como
presidente de los Estados Unidos de América (EE.UU.) en enero de 2025,
manifesté publicamente la necesidad de que su pais “retomara el control”
del Canal de Panama, argumentando que este habia sido “entregado a
China”. Sus declaraciones generaron el rechazo del gobierno panameno, asi
como pronunciamientos de las autoridades del canal y debates juridicos
sobre la validez de dicha pretension.!

El pronunciamiento presidencial también reavivo la memoria de
la intervencién del gobierno de Theodore Roosevelt en la separacion
del entonces departamento colombiano de Panama en 1903, un hecho
impulsado por el interés de Washington en concretar la construccion del
Canal de Panama.

Aungque la historia del canal y su importancia geoestratégica son amplias
y estan intrinsecamente ligadas a la historia de Panama y su secesion, un
aspecto menos explorado por la literatura es el debate juridico interno que
tuvo lugar en Colombia en torno a los intentos de normalizar las relaciones
con EE.UU. tras la independencia panameiia, en particular las controversias
judiciales que se extendieron hasta mediados del siglo XX. Estas disputas
estuvieron, naturalmente, enmarcadas en ricos contextos poh’ticos, tanto
locales como globales, y en las que participaron distintos actores.

Este trabajo revisita esa trayectoria y reconstruye las decisiones
de la Corte Suprema de Justicia de Colombia de 1914 y 1958 sobre la
constitucionalidad de las leyes 14 de 1914 y 56 de 1921, que aprobaron el
Tratado Urrutia-Thomson. En este acuerdo, ambos paises pusieron fin a
las “diferencias provenientes de los acontecimientos realizados en el istmo
de Panama™: Colombia reconoci6 la soberania de su antiguo departamento
y EE.UU. se comprometié a entregarle una compensacién econdmica.
Ademas, el texto contextualiza ambas decisiones judiciales dentro del
panorama politico de la época, ofreciendo asi una narrativa mds amplia
que aquellas que se centran exclusivamente en los fallos o en sus coyunturas
inmediatas.

De este modo, el trabajo pone en evidencia que la solucion del diferendo
colombo-estadounidense tras la separacion de Panama fue un asunto
de alta complejidad que debe examinarse tomando en consideracion la

1- FRANCE 24, No hay base legal para invocar tratado del Canal de Panamd, afirma experto sobre
amenazas de Trump, 14/02/2025.
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estrecha interaccion entre derecho y politica, en la que la Corte Suprema
de Justicia de Colombia desempené un papel estratégico, que en buena
medida, también fue politico.

El trabajo se organiza de la siguiente manera: en primer lugar, se presenta
un breve recuento de las relaciones entre EE.UU. y Colombia en torno al
istmo de Panamad durante las décadas previas a la construccion del canal.
En seguida, se analiza la separacion de Panama y los esfuerzos de ambos
paises por normalizar sus relaciones, hasta llegar a la firma del Tratado
Urrutia-Thomson. Posteriormente, se examina el fallo de la Corte Suprema
de Justicia de 1914, que resolvio la demanda de inconstitucionalidad
contra laley 14 de ese mismo afio, mediante la cual Colombia ratificé dicho
tratado. Luego, se aborda la sentencia emitida por la misma corporacién en
1958, que puso fin a la disputa judicial interna derivada de la separacion de
Panama. Finalmente, se presentan algunas reflexiones.

II. Panama: de Departamento a Republica
A. Un territorio signado por potencias detras de un canal

La importancia geoestratégica de Panama y la idea de construir un
canal interocednico se remonta a tiempos hispanicos, pues la estrechez
de ese territorio que une a Suramérica con Centroamérica hacia pensar
en la facilidad de cruzar por una via navegable entre los océanos pacifico
y atlantico. De hecho, Carlos V de Espana orden¢ el primer estudio para
construir una ruta interocednica en Panama.’

El interés en la region y en la posible ruta canalera a través del istmo
de Panama se mantuvieron vigentes en los inicios de la independencia de
la Nueva Granada, cuando Simo6n Bolivar se referia a Panama como “el
corazon del universo”? Sin embargo. fue en la segunda mitad del siglo XIX
cuando estos intereses comenzaron a intensificarse.

El 12 de diciembre de 1846, cuando el Istmo de Panama hacia parte del
territorio soberano de la Republica de la Nueva Granada, hoy Colombia,

2- Reseria historica del canal de Panamd, Autoridad del Canal de Panama, https://pancanal.com/rese-
na-historica-del-canal-de-panama/ [Consulta: 1 de septiembre de 2025].

3- Discurso pronunciado ante el Congreso de Angostura” (1819), citado por MARCILHACY, David,
“Panamd, de Balboa a Bolivar: una construccién nacional entre hispanismo y panamericanismo’, en
Secuencia, N.° 105, 2019, p. 1.

4- ZAMBRANO CARDENAS, Ricardo, “El Tratado Urrutia-Thomson y cuatro siglos de historia de un
canal’, en Revista de las Fuerzas Armadas, N.° 47, 1967, p. 253.
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este pais firmé con los EE.UU. el Tratado Mallarino-Bidlack, mediante
el cual se le concedia a este ultimo la franquicia para el transito de carga
y pasajeros en los puertos y el ferrocarril que se llegara a construir en el
istmo para unir a los océanos Atlantico y Pacifico, a cambio de soberania
neogranadina en el territorio de la futura obra, y exenciones reciprocas. El
tratado también buscaba alejar otras pretensiones imperialistas, como la
britanica, sobre la zona, lo cual parecia conveniente para ambas naciones
americanas.” M4s adelante, en 1855 una compafia estadounidense
construy6 dicho ferrocarril, estableciendo asi una de las rutas ferroviarias
mds transitadas por pasajeros y carga en el mundo.®

Para entonces ya se hacia evidente el interés de las grandes potencias
de la época, Inglaterra y EE.UU.,, por construir un canal interocednico.”
Inicialmente, Colombia le otorgd la concesion para la apertura del Canal
de Panama a Luis Napoleon Bonaparte Wyse en 1878. Se pactd “como
remuneracion del privilegio el 5 por 100 de los productos brutos de la
empresa, durante los primeros veinticinco afios de servicio; el 6 por 100 en
los siguientes veinticinco afos; el 7 por 100 en los subsiguientes veinticinco

afos, y el hasta el final del privilegio que otorgé, y que debia concluir a los

noventa y nueve afios de la fecha en que la obra se diera al servicio publico”?

5- El mensaje que el presidente de los EE.UU, James K. Polk, le remiti6 al Senado de ese pais el 10 de
febrero de 1847 ofrece interesantes aspectos sobre el significado del tratado. Polk seiiala que su pais ha
estado interesado en una ruta interoceanica por Centro América y la Nueva Granada, desde la inde-
pendencia de las naciones suramericanas, que el Senado aprobd una resolucion para que el gobierno
adelantara las negociaciones necesarias para tal proposito en 1835, y que el acuerdo suscrito facilitara
la construccion de un importante tren que ayudara al comercio y al dominio sobre sus territorios de
la costa noreste. La comunicacion también deja ver el poco peso politico que se le atribuia a la Nueva
Granada: “(...) New Granada would not consent to yield up this Province in order that it might become
a neutral state, and if she should it is not sufficiently populous or wealthy to establish and maintain an
independent sovereignty. But a civil government must exist there in order to protect the works which
shall be constructed. New Granada is a power which will not excite the jealousy of any nation. If Great
Britain, France, or the United States held the sovereignty over the Isthmus, other nations might appre-
hend that in case of war the Government would close up the passage against the enemy, but no such
fears can ever be entertained in regard to New Granada”. POLK, James K. “Special Message to the Senate,
February 10, 18477, Special Message Online by Gerhard Peters and John T. Woolley, The American
Presidency Project, https://www.presidency.ucsb.edu/node/20122 [Consulta: 1 de septiembre de 2025].
6- COorRREA R., Juan Santiago, “Ferrocarriles y soberania: el Ferrocarril de Panamd, 1850-1903”, en
América Latina en la Historia Econémica, vol. 22, N.° 2, 2015, p. 28.

7- Cabe anotar que Colombia fue la primera nacién que los EE.UU. reconoci6 formalmente como
nacion independiente, y que ambos tuvieron una relacion relativamente cercana durante la primera
mitad del siglo XIX.

8- CAMARA DE REPRESENTANTES, Informe de la mayoria de la Comision de Relaciones Exteriores de la
Cdmara de Representantes. Documentos relativos al Tratado de 6 de abril de 1914. entre Colombia y los
Estados Unidos de América, y a las modificaciones introducidas a dicho pacto por el Senado norteameri-
cano, Bogota, Imprenta Nacional, 1921, p. 15.
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La obra se la encomendaron al empresario francés Ferdinand Lesseps,
quien venia de construir con gran éxito el Canal de Suez. No obstante, por
el imprevisto del clima, los errores técnicos de Lesseps, y la complejidad
de la obra en Panama, hizo caer en bancarrota a la empresa y se abandono
la construccion el 4 de febrero de 1889 en medio de un gran escandalo
financiero y politico que sacudi6 a Francia.

Hacia 1898, la construccion del canal se convirtié en una prioridad
para los EE.UU.,, dado su auge comercial, asi como también por su interés
militar tras la guerra que gand contra Espaia en Cuba, pues empez6 a ser
mas evidente la necesidad de conectar por una via maritima mas rapida
las costas este y oeste del pais. La ley Spooner de 1902 facult6 al presidente
Theodore Roosevelt para comprar a nombre de los EE.UU. la compaiiia del
canal de Panama, asi como la concesion y todos los derechos y privilegios
que esta tenia para ejecutar la obra.’

El paso para seguir por los EE.UU. era avanzar con Colombia para
que se pudiera continuar la obra dejada en vilo por Lesseps. Las nuevas
relaciones bilaterales para tal propdsito, se guiarian por un nuevo tratado:
el Herran-Hay. La negociacion se inicié en medio del fragor de la Guerra
de los Mil Dias (1899-1902), que enfrento al gobierno colombiano con la
faccion armada del opositor partido liberal, y que por supuesto generé
gran preocupacion para el gobierno americano y sus intereses en Panama.
Debe notarse, ademds, que la intervencion de las tropas estadounidenses
desplegadas para proteger el ferrocarril de Panama fue decisiva para el fin
del conflicto, pues provoco la firma del acuerdo de paz entre el gobierno
conservador y los rebeldes liberales a bordo de un barco de la armada de
los EE.UU. el 21 de noviembre de 1902.1°

B. Del Tratado Herran-Hay a la secesion

Dentro de las clausulas del Tratado Herran-Hay, que se firmé en
Washington el 22 de enero de 1903, Colombia le otorgaba a EE.UU. derecho
exclusivo “durante el término de cien afos, prorrogables a la exclusiva y
absoluta opcion de los Estados Unidos, por periodos de igual duracion,

9- U.S. HOUSE OF REPRESENTATIVES, H.R. 3110, Amendment to provide for the construction of a canal
(Spooner Act), June 18, 1902, Records of the U.S. Senate National Archives and Record Administration,
https://www.visitthecapitol.gov/artifact/hr-3110-amendment-provide-construction-canal-spooner-
act-june-18-1902 [Consulta: 1 de septiembre de 2025].

10- Credencial Historia, N.° 7, “Noviembre 21 de 1902, firma del Tratado de Wisconsin y fin de la guerra
de mil dias”, 21/07/2007.
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mientras asi lo deseen, para excavar, construir, conservar, explotar, dirigir
y proteger el canal maritimo, con o sin esclusas, del Atlantico al Pacifico, al
través del territorio colombiano”, ademas, que dicho pais tendria “autoridad
para proteger y dar seguridad al canal, asi como a los ferrocarriles y demas
obras auxiliares y dependencias y para conservar el orden y la disciplina
entre los trabajadores y otras personas que concurran a aquella region y
para dictar y hacer cumplir los reglamentos de policia y de sanidad que se
juzguen necesarios para la conservacion del orden y de la salud publica, asi
como para proteger de interrupcion o dafos la navegacion y el trafico del

canal, de los ferrocarriles o de otras obras y dependencias”!!

De igual modo, como “precio o canon” del derecho de uso de la zona
concedida, los derechos de propiedad del ferrocarril de Panama, y otras
afectaciones de Colombia a cambio de las ventajas que obtenia EE.UU., este
pais haria un pago de 250.000 dolares anuales en oro hasta 1999, y una
compensacion por otros conceptos relacionados con la construcciéon del
canal por 10 millones de délares.!?

Los debates en el Senado de los EE.UU. sobre el tratado Herran- Hay
fueron intensos, pero finalmente lo aprobaron con una votacion de 33 a 5
el 17 de marzo de 1903. En Colombia los hechos transcurririan de modo
diferente. El pais estaba en la ruina luego de la guerra, un nuevo Senado
acababa de ser elegido y era dominado por una faccién conservadora
opuesta al gobierno del vicepresidente Manuel Marroquin, quien ocupaba
la presidencia de la Republica tras darle un golpe de estado al titular Miguel
Sanclemente en el afio 1900."3

Infortunadamente para Marroquin, y tal vez para Colombia en esta
coyuntura, quien presidia el Senado era el expresidente Miguel Antonio
Caro, un ferviente opositor que nunca perdoné el golpe de Marroquin y
que se encargé de liderar en esa camara la desaprobacion el Tratado. Caro,
ademas habia sido uno de los artifices de la autoritaria y conservadora
Constitucion de 1886 y de su proyecto politico: la Regeneracion, y gozaba
de gran prestigio politico en un importante sector de la opinién publica.'*

11- El texto del tratado se puede consultar en Tratado Herrdn, Documentos que hicieron un pais,
https://loveman.sdsu.edu/docs/1903HayHerranTreaty.pdf [ Consulta: 1 de septiembre de 2025].

12- Un interesante balance de las desventajas del tratado para Colombia, asi como de las razones para
que el pais y EE.UU. fueran “socios” en el canal, en PEREZ, Ratl, “A Colombian View of the Panama
Canal Question”, en The North American Review, vol. 177, N.° 560, 1903, pp. 63-68.

13- CAJAS SARRIA, Mario, “El presidente enfermo que falt6 a su propio acto de posesion’, en El Tiempo,
09/10/2023.

14- CAJAS SARRIA, Mario, La historia de la Corte Suprema de Justicia, 1886-1991, tomo I, Bogota, Uni-
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En el Senado se expusieron razones de inconstitucionalidad para acep-
tar la cesion de una franja del territorio que planteaba el tratado, pues la
Constitucion de 1886 establecia la imposibilidad de ceder la soberania. Por
supuesto, las rivalidades partidistas locales entre las viejas facciones con-
servadoras jugaron un papel significativo en la decision.

El Senado finalmente decidié no ratificar del Tratado Herran-Hay el
12 de agosto de 1903. No solo la animadversién de Caro hacia Marroquin
explica lo sucedido. Dentro de los factores que contribuyeron al rechazo
del instrumento se pueden nombrar: la opinion de un sector importante de
esa camara que consideraba que el tratado le cedia la soberania colombiana
sobre Panamd a los EE.UU.,' el sentimiento nacionalista provocado por las
declaraciones inflamatorias de los diplomaticos estadounidenses, ademas
de la falta de comprension de los senadores locales sobre el contexto global
y los detalles de las negociaciones llevadas a cabo por ambos gobiernos.!'®

La descripcion de Alberto Dangond Uribe sobre el tramite del tratado
en el Senado no puede ser mas diciente sobre la temperatura politica de
aquel momento:!”

El Congreso se instala el 20 de julio. El 26 se presenta don Miquel
Antonio Caro el mayor procer vivo de la Reptiblica (...) Ha ejercido
el poder ejecutivo por mayor tiempo que cualquier otro Presidente,
con excepcion del General Santander. Es implacable, temible y
maravilloso, duefio de una elocuencia y de un talento descomunales.
Don Miguel Antonio va a combatir el Tratado, que sin duda es
impopular. Primeramente plantea un problema sobre la naturaleza
de las sesiones. ;Son ordinarias, o extraordinarias? “Y ha habido
un Gobierno en Colombia que ha decretado que comience por
sesiones extraordinarias un Congreso que todavia no ha celebrado
las ordinarias, porque por el principio. o sea disfrutando ahora el
Congreso la plenitud de sus facultades, podria acaso ocurrir algo
desagradable”. Luego, una vez que el Gobierno presenta el Tratado,
el senador Miguel Antonio Caro pide la palabra, para hablar sobre
una proposicion segun la cual “el Senado se abstiene de considerar
el Tratado Herran-Hay mientras no sea aprobado por el Gobierno”
Porque se ha traido sin la firma del presidente Marroquin. Caro
presenta una sustitutiva, que establece las sesiones publicas. (...)

versidad de los Andes, 2015.

15- A modo de ejemplo, un documento muestra las opiniones encontradas sobre el tratado, véase:
Orozco, Luis, Tratado Herdn Hay, Cartagena, Tipografia de Vapor de Araujo, 1903.

16- CAJAS SARRIA, La historia de la Corte Suprema..., op. cit.

17- DANGOND URIBE, Alberto, “Porqué perdimos a Panama, “Estudio leido al tomar posesion como
miembro de la Academia Colombiana de Historia”, en El Siglo, 02/03/1980, p. A9.
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El 6 de julio Caro pronuncia un gran discurso. Al finalizar declara
que el Ministro de Relaciones debe renunciar.

Uno de los aspectos que produjo mas rechazo en el Congreso fue la
lectura del telegrama del canciller estadounidense Hay al gobierno
colombiano, que se hizo en la sesion secreta del Senado en Bogota el 4 de
julio de 1903, que sond a una amenaza:

The Colombian Government apparently does not appreciate the
gravity of the situation. (...) If Colombia should now reject the
treaty, or unduly delay its ratification, the friendly understanding
between the two countries would be so seriously compromised that
action might be taken by Congress next winter which every friend
of Colombia would regret.

El 5 de julio la postura estadounidense subia su tono:

Legation of the United States, Bogota, August 5, 1903. His Excellency
Dr. Luis Carlos Rico, Minister of Foreign Affairs of the Republic
of Colombia. I may say that the antecedent circumstances of the
whole negotiation of the Canal treaty, from official information
in the hands of my Government, are of such a nature as to fully
warrant the United States in considering any modification whatever
of the terms of the treaty as practically a breach of faith on the part
of the Government of Colombia, such as may involve the gravest
complications in the friendly relations which have hitherto existed
between the two countries.

En EE.UU. pensaban que Marroquin lograria la aprobacién por el
Senado: “(...) It has been said by President Roosevelt, in his message
December 7, 1903, that the Colombian Government really had absolute
control over the situation, but did not choose to exercise this control. It
has also been declared that President Marroquin ‘ruled as the supreme
executive, legislative, civil and military authority in the so-called Republic
of Colombia. (Mr. Root’s speech, Chicago, February 22, 1904.)”. De hecho,
creian que, ante la negativa de la cdmara, Marroquin se declararia dictador
o haria uso de las facultades del estado de sitio para pasar por encima del
Congreso y lograr el acuerdo por la via de un decreto legislativo.

Para cuando el Senado se negé a aprobar el Tratado Herran-Hay, un
movimiento separatista ya se estaba gestando en Panama. A partir de ahi,
los hechos se precipitarian de modo vertiginoso. La élite panameiia se unio6
para impulsar su deseo separatista, crispada por la falta de accién de Bogota
y la posibilidad de perder las posibilidades del canal. El 3 de noviembre de
1903, el movimiento secesionista tomo forma y los panamenos se alzaron
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en contra del gobierno colombiano. Para esto contaron con el respaldo de
EE.UU., que impidio la reaccién de Colombia gracias a la movilizacién de
barcos de guerra ordenada por el propio presidente Theodore Roosevelt, asi
como el apoyo de la empresa del Ferrocarril de Panaméd.!®

Alos 3 dias de declaradalaindependencia del departamento colombiano,
el gobierno de EE.UU reconocid la existencia del estado de Panamad y
le asegur6 todo su apoyo frente a una eventual retaliaciéon colombiana
o intento de retomar la region.!” La noticia de la secesion también llegd
a la Corte Suprema de Justicia de Colombia en la voz del presidente del
Tribunal Superior del Distrito de Panama, Florentino Goenaga, quien le
informo a la Corte el 6 de noviembre de 1903 que un “golpe de cuartel” del
dia 3 del mismo mes y aflo “una obra maestra de habilidad en la perfidia’,
habia sido reemplazada la autoridad que Colombia ejercia sobre el istmo,
y acuso al gobernador del departamento de “complicidad solapada” para
dicho golpe. Ademas, responsabiliz6 al gobierno de los EE.UU. de haber
respaldado la secesion. De igual modo, dijo que desde que supo del triunfo
de la revolucién consideré que “de hecho, y por la violencia” cesaba su
jurisdiccion”. A renglén seguido condeno los hechos y dijo que la conducta

del presidente Roosevelt habia sido “digna del filibustero Walker”2°

El 19 de diciembre de 1903, Luis M. Isaza, presidente de la Corte Suprema
de Justicia, le contesto la carta a Goenaga en una comunicacién dirigida
“donde se halle”. La corporacion lamento los hechos, la complicidad de los
colombianos y la intervencion estadounidense en la secesiéon: “La Corte
aplaude la conducta digna y patriética de usted, y los empleados judiciales

que hayan obrado lo mismo, y me ha ordenado manifestarle su encargo que
cumplo con especial complacencia”?!

18- “On November 2, 1903, the Navy Department of the United States cabled to the commanders of
the U. S. S. Marblehead and Boston, as follows: Proceed with all possible dispatch to Panama. Maintain
free and uninterrupted transit. If interruption is threatened by armed force occupy the line of railroad.
Prevent landing of any armed force, either Government or insurgent, with hostile intent, at any point
within 50 miles of Panama... Government forces reported approaching the Isthmus in vessels. Prevent
their landing if, in your judgment, landing would precipitate a conflict”. “Latin American: The Colom-
bian Treaty: Its Legal and Moral Aspects”, en The North American Review, vol. 203, N.° 722, 1916, p. 60.
19- Afos mas tarde, Roosevelt “expresé durante una conferencia en la Universidad de Berkeley,
California, en marzo de 1911, su famosa frase “I took the Isthmus, started the Canal, and then left
Congress—not to debate the Canal, but to debate me (...). While the debate goes on the Canal does too”
(LibQuotes, 2024), que luego se modificaria con en el paso del tiempo a “I Took Panama”. Citado por
MURNOZ VILLAREAL, Javier, “Del Tratado Thomson-Urrutia al Victoria Vélez: El precio que Panama tuvo
que pagar por el reconocimiento de iure de Colombia”, en Cdtedra, N.° 21, 2024, p. 38.

20- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Notas Oficiales, Bogota, Gaceta Judicial, 30/01/1904, afio 16, N.° 809,
p-192.

21- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Notas Oficiales..., op. cit., p. 192.
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Pese a los dolorosos hechos y la impotencia colombiana de perder una
franja de su territorio, las relaciones con los EE.UU. se mantuvieron, y la
Constitucion Nacional siguié reconociendo a Panamd como parte de su
territorio hasta el ano 1936.

Hubo varios intentos diplomaticos de arreglar las diferencias con los
EE.UU. y con Panama4, sin éxito?’. Por ejemplo, en 1909 se negocio el
Tratado Cortes-Root, mediante el cual Colombia reconocia la soberania
panameiia, que fue ampliamente rechazado por la clase politica y la opinién
publica colombiana, e incluso contribuyd a la caida del general Rafael Reyes
(1904-1909), quien se habia declarado dictador en 1905.%

El Estado colombiano no dejé de insistir en la infraccién internacional
de la accion estadounidense, pues consideraba que el tratado Mallarino-
Bildack, habia comprometido a los EE.UU. a garantizar la soberania
colombiana sobre Panama, y que los problemas de orden publico en la
region no autorizaban a dicho pais a intervenir como lo hizo en favor de la
sublevacion de 1903.2

22- Una carta del general Rafael Reyes, Ministro Especial de Colombia en Washington, al Secretario de
Estado de los EE.UU. del 23 de diciembre de 1903, dejaba en claro la protesta colombiana por la inter-
vencion estadounidense en la secesion, asi como también la violacién del derecho internacional en que
habia incurrido ese gobierno al desconocer los tratados vigentes: “(...) el reconocimiento prematuro
por parte de los Estados Unidos de la provincial de Panama, alzada en armas, para desprenderse del
pais de que hace parte, siendo de ptiblica notoriedad que la Metropoli tiene fuerzas para someterla, con-
stituye, segtin los mds antiguos y modernos tratadistas del Derecho Internacional, no solamente grave
ofensa para Colombia, sino también ataque formal a su riqueza”. Ministerio de Relaciones Exteriores
de Colombia, Memoria de 1904, Bogota, Imprenta Nacional, 1904. Citado por AROSEMENA, Didgenes,
Historia Documental del Canal de Panamd, 2da ed., vol. II, Panama, INAC, 1957, p. 53.

23- U.S. SENATE, “A Diplomatic History of the Panama Canal’, Senate Document 474, 63d Congress, p.
379 and the following pages, Government Printing Office, 1914.

24- “(...) The Colombian government was already talking of a new treaty, and there was nothing about
this talk to justify our government’s sneers in reference to it. In a little while, with patience, fairness,
and firmness, we could have had from Colombia a treaty granting us every right and privilege on the
Isthmus that we could reason ably have demanded. It will always be to our shame and dishonor that we
abandoned, in a fit of impatience, this dignified Christian method and took to that of the bludgeon. Nor
are we likely to get the canal a moment earlier than if we had proceeded in the saner way; and even if we
do, the gain in time will be vastly outweighed by the moral losses to civilization from our fast and loose
playing with our solemn treaty obligations and our disregard of one of the most elemental principles
of public law, by which we had always before faithfully stood. (...) The Isthmian Canal treaty prepared
with so much pains by Secretary Seward in the rate sixties was rejected by the United States Senate (on
grounds never disclosed to the public), greatly to the disappointment of Colombia. Was that offensive-
ness and contemptuous ness? Did that not leave “the scantiest hope” of ever getting a satisfactory treaty
through? The Colombian Congress, a part of the treaty making power, rejected the Hay-Herran treaty
on perfectly legitimate grounds, namely, that its terms were in violation of the Constitution. This regard
for the Constitution, even if it was exceptional, our President ought to have been the first to commend,
instead of complaining that the Colombian President did not carry the treaty over”. PACE, Pax, “Vio-
lation of International Treaties and International Law: The Case of Panama’, en The Advocate of Peace
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III. El Tratado Urrutia Thomson y la constitucionalidad de la ley 14 de
1914

A. Hacia la solucion del “asunto de Panam4”

Los gobiernos colombianos sucesivos se vieron obligados a dejar de lado
los sentimientos nacionalistas y el dolor por la pérdida de Panama para
intentar normalizar las relaciones con EE.UU.. Las relaciones comerciales
y diplomaticas con este pais se volvieron insostenibles a la distancia, ya
que EE.UU. emergia como una potencia global de primer orden.? Asi,
durante la presidencia de Carlos E. Restrepo (1910-1914), se iniciaron las
negociaciones que concluyeron en el Tratado Urrutia- Thomson, firmado
por el Ministro Plenipotenciario estadounidense en Colombia, Thaddeus
Thomson, y el Ministro de Relaciones Exteriores de Colombia, Francisco
Urrutia, en Bogotd, el 6 de abril de 1914.26

Las negociaciones fueron complejas, como lo pone en evidencia la
prensa de la época y la correspondencia entre ambos gobiernos.”” A modo
de ejemplo, el periédico EI Tiempo del mes de abril de 1914 hizo una
consulta dirigida a distinguidos politicos, juristas y empresarios de la época
en la que les pregunté sobre la conveniencia del tratado, estos en general
contestaron que no era el mejor arreglo, pero si el unico que parecia posible
en el estado en que se encontraban las cosas.?®

(1894-1920), vol. 66, no. 1, 1904, pp. 11-16.

25- “La primera maniobra de la diplomacia Colombiana consistio en resucitar el articulo 35 del tratado
Mallarino-Bidlack de 1846, para asi presionar a los Estados Unidos por el incumplimiento del mismo,
ante esta maniobra el presidente de los Estados Unidos en ejercicio, Woodrow Wilson contratacara
utilizando los viejos preceptos de la politica exterior del expresidente estadounidense William Taft,
basada en “dolares en vez de balas” y es que los Estados Unidos comenzara la puja de una compensacién
econdmica que resulta muy atractiva para Colombia, dada su situacion financiera después de la guerra
de los Mil Dias y de la independencia de Panama”. MUNOZ VILLAREAL, op. cit.

26- El Tiempo del 6 de abril de 1914 en su pagina 2 reproduce la entrevista del presidente Restrepo al
New York Herald del 1 de marzo de 1914, en donde destaca la importancia para el comercio y el desar-
rollo que supone el Canal de Panama tanto para EE.UU. como para Colombia, precisando que “parte
de la base de que antes se arregle la cuestion Panama de manera satisfactoria para la alta idea que tiene
Colombia del honor internacional, del derecho y de la justicia. EL TiEMPO, 06/04/1914, p. 2.

27- OFFICE OF THE HISTORIAN, Minister Thomson to the Secretary of State American Legation, Bogota,
August 15, 1914. Papers Relating to the Foreign Relations of the United States, With the Address of the
President to Congress December 8, 1914 “President Wilson’s peace proposal”, file N.° 821.032/10. Recoge
el discurso del presidente de Colombia Carlos E. Restrepo al Congreso a propoésito de los 4 afos de
esfuerzos con relacion al tratado.

28- Las preguntas eran: ;El tratado celebrado es satisfactorio para el honor de Colombia? ;Envuelve
alguin peligro para el porvenir? ;Cual debe ser en adelante la actitud de Colombia para con los EE.UU.?
;Qué inversion debera darsele a la suma que segtin ese Tratado deberan pagar los EE.UU. a Colombia?
EL TiEmPO, El tratado con los Estados Unidos y la opinién piiblica, 15/04/1914, p. 2.
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La propia linea editorial del influyente medio de comunicacién liberal
apoy0 la aprobacion de la ley.?” Cabe anotar que un grupo de congresistas
conservadores se opusieron al proyecto en la Camara de Representantes,
pero no lograron la mayoria.>® Finalmente, el Congreso aprobd la ley 14
el 9 de junio de 1914, cuyo unico articulo aprobaba el Tratado Urrutia-
Thompson.

B. La demanda de un notable constituyente de 1910

La reforma constitucional del Acto Legislativo 03 de 1910 le atribuy6 a
la Corte Suprema de Justicia, que ya era un tribunal de casacion, la funcién
de “decidir sobre la exequibilidad de las leyes” formulada por demanda
de cualquier ciudadano. Es decir, se le confié a la Corte el control de
constitucionalidad de las leyes.

LaCorteestrenariasu funcion dejuez constitucional deleyesaprobatorias
de tratados internacionales, con la demanda de inconstitucionalidad que
presento el ciudadano Carlos José Espinosa en contra de la ley 14 de 1914.
El demandante habia sido diputado liberal a la Asamblea Constituyente
de 1910, y durante los debates de la ley habia presentado una peticion
al Congreso, apoyada por varios ciudadanos, en la que insistia en que el
tratado era “innecesario, inoportuno, inconveniente y perjudicial para
Colombia”3!

Estos fueron los principales cargos que Espinosa le present6 a la
Corte: que el tratado implicaba el reconocimiento de la independencia
del departamento de Panama, quebrantaba la unidad nacional y violaba
el articulo 1 de la Constitucion Nacional, que establecia que la Naciéon
colombiana era una republica unitaria. De igual modo, consider6 que el
reconocimiento de Panama como republica independiente de Colombia
quebrantaba el articulo 2 de la Carta, que determinaba que la soberania

29- Varios de los consultados contestaron y sus respuestas fueron publicadas por el periédico en los
dias siguientes a la remision de la circular. Por ejemplo, Lucas Caballero, que habia participado en las
negociaciones para solucionar las diferencias con EE.UU. en tiempos del gobierno de Reyes, hablé de
la necesidad de aceptar la propuesta, entendiendo la realidad, el poder de EE.UU. y la imposibilidad
de que le devolvieran a Colombia el canal y el territorio. EL TiEmPO, 18/04/1904. El Tiempo del 20 de
abril también expresa que buena parte de la prensa estaba de acuerdo con el tratado, pese a que en el
pasado se habian opuesto. De igual modo, sefiala que peridédicos como La Cronica'y La Unidad estaban
en desacuerdo.

30- EL TiEmPoO, La aprobacion del Tratado, 08/06/1914, p. 2.

31- EspiNosa, Carlos José, Inconstitucionalidad del Tratado del 6 de abril de 1914, Acusacién ante la
Corte Suprema de Justicia, Bogotd, Imprenta Eléctrica, 1914.
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residia en la Nacion. También alegd que violaba la Constitucion, pues esta
determinaba los limites territoriales de Colombia. Sostenia que el tratado,
de hecho, modificaba la Constituciéon al aceptar la desmembraciéon de
Panama. Asimismo, que el tratado dejaria a los “indios que la habitan a
merced de los panamenos, sus mortales enemigos’, privandose asi a estas
personas de la proteccion a que tenfan derecho en virtud de la Carta Politica.
También considero que, restablecer las relaciones y hacer un tratado de paz
con Panama, significaba indultar y amnistiar a reos de delitos comunes, lo
cual también contravenia la Constitucion. Por ultimo, que la Corte si tenia
competencia para decidir sobre su demanda porque el Acto Legislativo 03
de 1910 no distinguia entre tipos de ley, de modo que la corporacion debia
juzgar la constitucionalidad de “TODAS LAS LEYES”*?

El Procurador General de la Nacidon Ricardo Ochoa Gonzalez, que por
mandato constitucional debia conceptuar sobre la constitucionalidad de la
ley, en una opinién que no era vinculante para la Corte Suprema de Justicia,
expreso el 25 de junio de 1914 que el demandante no estaba acusando una
ley sino un proyecto de tratado con los EE.UU.,, de modo que ¢l emitiria su
concepto “cuando hayais decidido que la Corte Suprema de Justicia tiene
facultad constitucional o legal para intervenir en la hechura de tratados
publicos de la manera ideada por el sefior General Espinosa, o de cualquier
otra manera, y que un fendmeno juridico en potencia imperfecto o

incompleto puede ofrecer materia de acciones judiciales”>?

C. El fallo que dio via libre a la ratificacion del tratado en los Estados
Unidos

El 6 de julio de 1914, la Corte Suprema integrada por los magistrados
Emilio Ferrero (presidente), Luis Eduardo Villegas, Manuel José Angarita,
Constantino Barco, Luis Rubio Saiz, Tancredo Nannetti, Bartolomé
Rodriguez y Augusto N. Samper, y con la ponencia del magistrado
Alberto Sudrez Murillo, decidid abstenerse de fallar sobre la demanda de
inconstitucionalidad presentada por Espinosa.

Para justificar su abstencidon, la Corte empled varias estrategias
argumentativas. La primera de ellas fue diferenciar entre “leyes” y “leyes que
aprueban tratados”. La Corte argumentd que, aunque las leyes que aprueban

32- ESPINOSA, op. cit.
33- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia del 6 de julio de 1914, Gaceta Judicial, vol. XXIII, N.° 1147,
Bogotd, 30/09/1914, Bogota, Imprenta Nacional, 1915, p. 8.
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tratados siguen un procedimiento similar al de las leyes ordinarias, el papel
del Congreso en estos casos era muy diferente.** De igual modo, sefial6 que
la demanda atacaba el unico articulo que contenia la ley, que precisamente
aprobaba el Tratado, por lo cual era evidente que el demandante acusaba
la inconstitucionalidad de dicho instrumento internacional. Dijo la Corte
“(...) esta Superioridad no tiene, segiin la Constitucion, facultad ninguna
para resolver si han de subsistir o n¢ las estipulaciones acordadas, porque
no es de su incumbencia el conocimiento de los tratados publicos. Menos
aun podria la Corte declarar la inconstitucionalidad del Tratado después
del canje de las ratificaciones; porque siendo un acuerdo de voluntades
entre los dos Estados, no seria dable que uno solo de ellos, aun por
medio de su mas alto Tribunal, desatase el vinculo contraido, que a tanto
equivaldria declarar inconstitucional y por lo mismo sin fuerza obligatoria
la ley que lo aprobd” De ahi que la Corte encontrara que, a la luz de la
doctrina del derecho internacional era inadmisible que un estado estuviera
vinculado por una obligacién internacional y, al mismo tiempo, su maximo
tribunal pudiera decidir que dicha obligacién no era conforme a su propia
Constitucion.

Por lo tanto, segun el tribunal, una interpretacion literal del articulo 41
del Acto Legislativo 03 de 1910, que le otorgaba la competencia para decidir
sobre la exequibilidad de las leyes, supondria revisar la ley que aprobaba el
tratado, lo cual estimaba que era contrario a la propia Constitucion, pues
juzgar esas normas cercenaria el poder del Presidente de la Republica para
negociar los tratados con otros Estados, asi como también el del Congreso,
unico drgano facultado por la Carta para aprobar dichos instrumentos.

Por ultimo, y tal vez en referencia implicita a la complejidad del tratado
que estaba ante sus ojos, dijo la Corte que la consecuencia de declarar
inconstitucional una ley que aprobaba un tratado, después de que haya
recibido la ratificacion de la otra parte contratante, generaria un conflicto
irresoluble parala “el pueblo yla Nacion”, pues tendrian que cumplir el pacto
y al mismo tiempo acoger la decision del mas alto cuerpo judicial del pais.
Para el tribunal, “no cabe en modo alguno suponer que semejante absurdo,
que nace de la aplicacion literal del articulo 41 del Acto reformatorio, haya
estado en la mente de los que expidieron el Acto constitucional.®®

34- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia del 6 de julio de 1914..., op. cit., p. 9.
35- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia del 6 de julio de 1914..., op. cit., p. 12.
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Es importante destacar que, si bien la Corte afirmé que no podia
pronunciarse sobre la constitucionalidad de una ley que aprueba un tratado,
una vez que este ha sido ratificado por la otra parte contratante, cuando
examino la demanda contra la ley 14 de 1914, el Senado de EE.UU. atin no
habia ratificado el Tratado Urrutia-Thompson.

Los magistrados Bartolomé Rodriguez y Augusto Samper salvaron su
voto en la sentencia. En sintesis, argumentaron que la demanda se dirigia
contra la ley, pues el tratado no habia sido perfeccionado, de modo que
la Corte debia era pronunciarse sobre la constitucionalidad de la ley
14. En su criterio: “La distincién que ha hecho entre tratado y ley, para
abstenerse de decidir la cuestion, no reviste la solidez juridica necesaria
para apoyar la abstencién” De igual modo, estimaron que la Corte se
equivocaba al decir que las leyes y los tratados no podian revisarse por
tribunales internos porque eran intangibles, pues la doctrina del derecho
internacional consideraba que un Estado no estaba obligado a ejecutar un
tratado publico contrario a su Constituciéon. En suma, consideraron que la
constitucionalidad de la ley 14 no escapaba a la competencia de la Corte,
incluso cuando el Tratado hubiese sido ratificado por las partes, pues las
leyes inconstitucionales no obligaban.

Los magistrados también expresaron que, si se acogia la postura de la
mayoria de la Corte, al no estar ain aprobado el Tratado por el Senado
americano, este no habia surgido a la vida juridica, de modo que con mayor
razdén se podia examinar la constitucionalidad de la ley 14. Asimismo, que
la Corte tenia la funcién de revisar la constitucionalidad de las leyes, lo
cual en nada contravenia la participacién del Congreso y el Ejecutivo en
la formacion de los tratados. En suma, para la minoria era claro que el
tribunal, con argumentos muy débiles, habia evadido el control de la ley 14
de 1914, desobedeciendo el articulo 41 de la reforma de 1910 que le daba
competencia para juzgar dicha constitucionalidad.

Una vez opinaron sobre la competencia, procedieron a estudiar la
constitucionalidad de la ley y le dieron la razén al demandante: En primer
lugar, porque la ley no podia renunciar a la soberania y propiedad que tenia
Colombia sobre el Departamento de Panama, puesla Constitucion establecia
tales derechos. Tal competencia solo estaba en cabeza del constituyente,
expresaron: “Fuera potestativo de la ley desmembrar el territorio nacional,
y entonces cualquier dictador audaz, secundado por un Congreso pasivo,
podria enajenar a Gobiernos extranjeros ambiciosos las secciones mas
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importantes de la Nacidn, reduciéndola a insula despreciable. Todavia
no ha degenerado el pueblo colombiano hasta el extremo de tolerar que
Gobernantes faltos de patriotismo mutilen y degraden la patria”

Y para que no quedara duda de la coyuntura en la se inscribia el fallo,
dijeron Samper y Rodriguez: “Para la solucién del asunto de Panama se han
dividido los colombianos en dos opiniones: unos piensan que conviene a
los intereses nacionales aceptar la desmembracion de aquel Departamento
del territorio colombiano, a trueque de unos millones de ddlares y algunas
concesiones en el Canal istmico yla zona adyacente; y otros, que es preferible
para el bien de la Republica, persistir en la reclamacién de los derechos, o si
fuese imposible que se le satisficiera por esta via, exigir una satisfacciéon por
el atropello al derecho nacional, y una indemnizacién proporcionada a la
magnitud del dafio causado al pais por la usurpacion (...)” y que prevalecio
“en el Gobierno y en el Congreso la primera de las opiniones expresadas”

A renglén seguido manifestaron que: “(...) sin inclinarnos como
Magistrados a ninguno de los conceptos relacionados antes, estimamos no
obstante que sostener la inviolabilidad de los fundamentos de la Nacion”
era deber de todo funcionario publico y por lo tanto debian sostener que
la ley era inexequible, pues reconocia la desmembracién del Departamento
de Panamd y esto era contrario a los principios constitucionales.

Por su parte, Carlos José Espinosa expresé en una publicacion especial
sobre su peticion, que muchos le habian aconsejado que no la presentara
porque la mayoria de los magistrados de la Corte estaban de acuerdo con
el tratado, cuestién que ofrece pistas sobre el ambiente de la corporacion
favorable a que se solucionara la controversia colombo- americana:

Algunas personas me aconsejaron oficiosamente que no intentara
esta demanda, porque, segun ellas, los sefiores Magistrados que
forman la mayoria de la Corte Suprema, son partidarios del Tratado
que acuso, y por tanto su fallo habria de serme adverso; sé que tengo
derecho para recusar como parciales a los seflores Magistrados
que hayan emitido concepto favorable acerca del Tratado, pero
me abstengo de ejercer este derecho, como me abstuve de seguir
aquel consejo, porque no dudo ni por un momento de que, sean
cuales fueren las opiniones personales de los Magistrados de la
Corte, ellas no habran de influir en lo mas minimo sobre el fallo
que dicten conforme a derecho, como juristas competentes y como
Magistrados rectos y probos. Ellos pueden haber emitido sus
opiniones personales-como las emitié el doctor Murillo-pero, como
él, conocen su deber de Magistrados, y lo sabran cumplir, como él
lo cumplié.
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Yo creo haber cumplido con el mio al entablar esta demanda, que,
como ya lo he dicho, sera fallada, en ultima instancia, por la opinién

nacional, y acaso por los jurisconsultos de toda la América Latina.>

Los mensajes cruzados entre los gobiernos de EE.UU. y Colombia con
motivo de la demanda de inconstitucionalidad y el fallo de la Corte parecen
confirmar las percepciones de quienes le aconsejaban a Espinosa no acusar
la ley 14 de 1914. En efecto, como se puede apreciar, para el gobierno
colombiano la demanda no era mas que un ultimo intento de los enemigos
del tratado de frenar el arreglo, y se mostraba seguro de que la Corte no
trabaria el delicado proceso:

Ministro Thomson al Secretario de Estado
[Extracto] N.c 77

Legacion Americana,

Bogota, 19 de junio de 1914.

Sefor:

En referencia a mi telegrama del 17 de junio a las 5 p.m., en el
que informé que se habian iniciado procedimientos ante la Corte
Suprema para evaluar la constitucionalidad del Tratado del 6 de
abril, tengo el honor de adjuntar para su informacién una copia de
la nota de la Cancilleria sobre el asunto, con fecha de ayer, junto
con una traduccion al inglés, asi como una copia de mi nota en
respuesta.

Como tuve el honor de manifestar en mi telegrama antes
mencionado, no otorgo ninguna importancia a este pequefio
contratiempo, el dltimo recurso que quedaba a los opositores del
tratado (...).

[Anexo 1—Traduccion] N.° 567
Ministerio de Relaciones Exteriores,
Bogota, 18 de junio de 1914.

Senior Ministro:

En vista de que un ciudadano particular ha iniciado procedimientos
ante la Corte Suprema para evaluar la constitucionalidad de la ley
N.° 14 del presente afio, que aprueba el Tratado del 6 de abril entre

36- ESPINOSA, op. cit., p. XxXiv.
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Colombia y Estados Unidos, el Gobierno de la Republica considera
necesario manifestarle a su excelencia, como tengo el honor de
hacer ahora, que esta accién carece absolutamente de efecto en lo
que respecta a la validez de dicho documento internacional.

En Colombia, como en todos los paises civilizados, la direccion
de los asuntos exteriores corresponde al poder ejecutivo, y la
celebracion de tratados publicos, con la aprobacion del Congreso, es
su competencia exclusiva. El Gobierno cree que la Corte Suprema,
cuyas deliberaciones y decisiones se fundamentan en la justicia,
no puede apartarse de esta doctrina en el presente caso y, por lo
tanto, debe declararse incompetente para conocer del asunto,
especialmente porque el Poder Judicial nunca ha asumido la tarea
de juzgar la validez de los tratados publicos.

Por lo tanto, este Ministerio tiene el honor de informar a su
excelencia que el incidente mencionado carece de toda relevancia
en relacion con el Tratado del 6 de abril y de solicitarle que tenga la
amabilidad de informar a su Gobierno al respecto, para que el curso
de las negociaciones no enfrente el menor impedimento debido a
este asunto.

Francisco José Urrutia

American Legation, Bogotd, June 19, 1914.

Mr. Minister: I have the honor to acknowledge the receipt of the
courteous note 55. 567 of the 18th instant in which your excellency,
referring to the fact that proceedings had been instituted in the
Supreme Court to test the constitutionality of the Treaty of April
6 between the United States and Colombia, was good enough to
inform me that the Government of the Republic believed that
the Supreme Court would, for the reasons mentioned in your
excellency’s note, declare itself unqualified to consider the matter.

In assuring me, therefore, that this incident was entirely without
import to the treaty, your excellency requested me so to advise my
Government.

In reply I have the honor to inform your excellency that I have
reported the matter to my Government in that sense and I am
confident that the natural course of the negotiation will surfer no
interruption thereby.

Thad. A. Thomson.?”

37- El1 17 de julio de 1914, el embajador Thomson le informaria al secretario de Estado de los EE.UU.
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Volviendo a Espinosa, no declind en su intento de lograr la
inconstitucionalidad de la ley 14 y del Tratado Urrutia-Thomson: presento6
un recurso de nulidad ante la Corte Suprema de Justicia argumentando que
la decision de abstenerse de fallar era un auto interlocutorio, y que, por lo
tanto, el tribunal no se habia pronunciado de fondo sobre su demanda. La
Corte rechazd la solicitud el 8 de septiembre de 1914, con la ponencia de
Alberto Suarez Murillo, bajo estas consideraciones:

(...) Aun teniendo en cuenta la definicién que contiene el articulo
824 del Cédigo Judicial, no puede revocarse a duda que la decision
proferida por la Corte Suprema en el presente asunto, y por la cual
se abstiene de resolver si la ley 14 de 1914 es o nd inconstitucional,
es una sentencia definitiva; porque lo que ella entrafa no es otra
cosa que la declaracion de que en el caso propuesto no hay accién
popular para solicitar la declaracion sobre que la ley se ajusta o né a
los preceptos constitucionales; cuestion que no solo era cardinal en
el asunto, sino qué fue suscitada por el actor como previa, sobre la
base de la existencia en la Corte de la facultad para fallar la acusacion
contra dicha Ley. Si la Corte ha declarado en la parte motiva de su
fallo que la ley 14 de 1914, por circunstancias excepcionales no es
acusable, es decir, que la accion intentada es improcedente, la parte
resolutiva del mismo, que es consecuencial de la otra, tiene que
estimarse como sentencia definitiva.

La declaracion sobre abstencion para decidir un asunto respecto del
cual puede haber competencia por parte del Juez, no es generalmente
materia de un auto interlocutorio; tanto es asi, que el articulo 2°
de la Ley 169 de 1896, en su numeral 5°, la sefiala como una de
las circunstancias que pueden dar origen al recurso de casacion,
el que, segun su naturaleza y condiciones excepcionales, no puede
ejercitarse sino contra las sentencias definitivas.

Asi las cosas, con esta tltima decision la Corte le cerraba las puertas
a la discusion juridica nacional sobre la aprobacion del Tratado Urrutia-
Thompson, y como veremos en seguida la disputa se trasladaria a los
EE.UU.

Con su fallo, la Corte se plegaba al gobierno de Restrepo y a las mayorias
en el Congreso, que habian decidido aceptar la propuesta estadounidense
para arreglar las diferencias, aunque los argumentos del demandante y de

sobre los resultados de la demanda: “Minister Thomson to the Secretary of State. [Telegram—Extract.]
American Legation, Bogotd, July 7, 1914. The Supreme Court this afternoon decided that it was disqual-
ified to entertain the matter reported in my June 17, 5 p.m?, https://history.state.gov/historicaldocu-
ments/frus1914/d171 [Consulta: 1 de septiembre de 2025].
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los dos magistrados que salvaron su voto eran sdlidos. Con la abstencion, la
ultima barrera nacional para frenar el reconocimiento de la independencia
panamenia se habia derribado. La fragilidad de los argumentos juridicos del
Tribunal y el camino de la inhibicidn, lo habian dejado a salvo de todo: de
quienes apoyaban el tratado y de quienes se oponian.

IV. El Tratado Urrutia-Thomson regresa a la Corte con la ley 56 de 1921
A.Delaley 14 de 1914 a la aprobacion del Senado de los Estados Unidos

La constitucionalidad delaley 14 de 1914 no signific6 que el camino para
normalizar las relaciones colombo estadounidenses en el llamado “Asunto

7

Panamad’, estuviera despejado: el camino tortuoso continu6 en Washington.
En efecto, el tratado tardé en ratificarse 7 afios. Los principales puntos de
discordia eran la expresion de “sincero arrepentimiento’, que el Senado de
los EE.UU. no aceptaba, asi como los términos de la indemnizacion de los
25 millones de dolares que recibiria Colombia.*® Sobre lo primero, el cambio
de gobierno del partido republicano al del demdcrata Woodrow Wilson
permitié que fluyera la negociacion, pues los partidarios de T. Roosevelt no
estaban dispuestos a aceptar la fuerte censura contra la administracién que
promovio6 la separacion panamefia en 1903.%

38- E1 9 de marzo de 1921, el presidente Harding le envi6 al Senado de los EE.UU. el Tratado Urru-
tia-Thomson en busca de su aprobacion: “(...)The early and favorable consideration of this treaty would
be very helpful at the present time in promoting our friendly relationships. There have been many and
long delays in dealing with this treaty until we have been made to seem unmindful, when in truth we
have had no thought but to deal with this sister Republic in a most cordial consideration. I believe the
revised treaty to be a fair expression of our just and friendly relationship with the Republic of Colom-
bia, and I would rejoice to have our example in dealing with the Republic of Colombia to be made an
assurance of that promptness and firmness and justice which shall invite added confidence in our Gov-
ernment and a new regard for our own Republic”. HARDING, Warren G., Message to the Senate Urging
Ratification of the Pending Treaty with Colombia, 09/031921, The American Presidency Project, https://
www.presidency.ucsb.edu/node/355975 [Consulta: 1 de septiembre de 2025].

39- “Los republicanos, amigos del Presidente Roosevelt, que en 1903 nos «arrebaté a Panamé» -segun
su propia palabra-, exigieron primero que el «sincero pesar» (sincere regret) fuese reciproco, y termi-
naron pidiendo como condicién sine qua non del Tratado que se excluyese de él cualquiera expresion
que por su forma o por su fondo pudiera interpretarse como un reproche a la politica internacional de
la Administracion Roosevelt. La supresion de este articulo no empece, sin embargo, para que Colombia
haya obtenido la reparacion moral a que tenia derecho por los profundos ultrajes irrogados a su sober-
anfa y dignidad de pueblo independiente. El hecho mismo de que el Representante oficial de los Estados
Unidos ante el Gobierno colombiano haya estampado solemnemente su firma al pie del articulo que
hoy se declara inaceptable, pregonando esta nuestro derecho. Pregonalo también el memorandum que
el Ministro Plenipotenciario de los Estados Unidos, Mr. James T. Du Bois, present6 en 1913 en nombre
de la Administracion”. CAMARA DE REPRESENTANTES, Informe de la mayoria de la Comision..., op. cit.,
p- 19.
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Durante el periodo en que el Senado de los EE.UU. debatia sobre el
Tratado también hubo hechos que pudieron en riesgo la aprobacion, y una
participacion de la Corte Suprema colombiana. El gobierno de Marco Fidel
Sudrez (1918-1921) dict6 el decreto del 20 de julio de 1919, que establecia
la propiedad estatal sobre el petrdleo, lo cual politicos estadounidenses
consideraron que afectaba los intereses de las companias petroleras de ese
pais. Los americanos amenazaron con no ratificar el tratado. Por su parte,
en un fallo muy controvertido en la época, la Corte declaré inconstitucional
el decreto.*’ Luego de esta definicién juridica en territorio colombiano,
finalmente el Senado ratifico el Tratado Urrutia Thomson por la mayoria
de 5 votos, el 21 de abril de 1921.4

También durante el proceso de ratificacion del tratado por los EE.UU.,,
Colombia enfrento una grave crisis politica que termind con la renuncia a
la presidencia de la Republica de Marco Fidel Sudrez. Precisamente, a otros
factores que precipitaron su salida del gobierno, le endilgaron que estaba
“entregando al pais” al aceptar los cambios al tratado aprobado inicialmente
por el Congreso en 1914.

40- “La parte final del informe de la sub comisiéon del Comité de Relaciones Exteriores del Senado
norteamericano, contiene el siguiente concepto: “Como demostracion plena de la altisima estimacion
que Colombia ha demostrado siempre por sus propias leyes y sus obligaciones adquiridas en tratados
publicos, podemos informar que la Corte Suprema de Justicia de aquel pais entr6 a conocer de una acu-
sacion de inconstitucionalidad intentada contra el Decreto y la legislacion propuesta sobre petrdleos.
(...) La Corte sentencia en 19 de noviembre, decidiendo que el Decreto y la legislacion propuesta en su
desarrollo y en conformidad con el espiritu de aquel, eran inconstitucionales, en cuanto a sus princi-
pales disposiciones, nulos y sin ningtin valor en lo que se referia a la propiedad del petréleo que se hal-
lase en terrenos de propiedad particular. Inmediatamente después el Congreso Colombiano sanciond
leyes sobre petréleo que amparan ampliamente los intereses de los propietarios de bienes no publicos,
leyes que son muy liberales, por cuanto invitan al capital de los Estados Unidos y de otras partes a ir
desarrollando la industria del petréleo en las tierras nacionales de Colombia. En vista de los hechos que
acabamos de mencionar, la Comision desea expresar una vez mas, su sincera estimacion de la buena fe
de Colombia y de su Gobierno y de la confianza plena que tiene la Comisién en que dichos pueblos y
Gobierno estan definitivamente resueltos a respetar siempre los derechos ajenos dentro de su territorio
y a cumplir lealmente y sin limitaciones, las obligaciones contraidas en tratados ptiblicos con este pais.
En consecuencia, recomendamos que se devuelva el Tratado tal como vino a esta Subcomision, a fin de
que pase al Senado para su solucién definitiva, advirtiendo que, a nuestro juicio, no hay necesidad por
ahora de otras medidas, por via de enmienda o protocolo, para proteger los derechos de los Estados
Unidos a los productos del subsuelo de sus nacionales en sus propiedades en Colombia, por haber
dictado ya la Corte Suprema y el Congreso de la Republica providencias que los protegen ampliamente”.
URIBE VARGAS, Diego, Los uiltimos derechos de Colombia en el Canal de Panamad: El tratado Uribe Var-
gas- Ozores, 2da ed., Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2003, pp. 233-234.

41- URIBE VARGAS, op. cit., p. 234.
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B.Laley 56 de 1921

El gobierno colombiano, luego de una negociacidon, aceptd las
modificaciones al Tratado Urrutia-Thomson que aprobé el Senado de
los EE.UU. Como la ley 14 de 1914 habia aprobado un texto distinto, la
version ajustada por los EE.UU. debia regresar al Congreso. El 5 de octubre
de 1921, el gobierno del presidente Sudrez remitié la nueva version del
tratado al Congreso. En su mensaje a ese cuerpo legislativo no solo se
refiri6 a la necesidad de restablecer plenamente las relaciones binacionales
sino también a la indemnizacion que contemplaba el Tratado, que serviria
para aliviar las finanzas publicas: “(...) Esta crisis ha sido la mas aguda
que jamas sufrio el fisco: nunca habian descendido proporcionalmente en
tanta cantidad los ingresos del Erario; ningun Gobierno habia soportado
antes tamafo contratiempo”. Ademas, menciono que esto habia producido
demoras en los pagos de los “servicios oficiales” y aumentado el pasivo de
Tesoreria. Por ultimo, expreso6 la importancia de contar con los recursos
que proveeria el Tratado para suplir necesidades futuras.*?

Tal como habia ocurrido en 1914, sectores politicos y el Congreso
se alinearon a favor o en contra del tratado.** Uno de los aspectos que
mas produjo controversia fue la eliminaciéon de la expresion “sincero
arrepentimiento” por el Senado estadounidense, asunto que se considero
una lesion al honor del pais. Voces como las del respetado ex presidente
Carlos E. Restrepo, cuyo gobierno recordemos que participé en la
negociacion que dio origen a la ley 14, expresaron la necesidad de aprobar
el tratado: “(...) Es que todos vemos en el Tratado que se estudia, acaso la
ultima esperanza de nuestra salvacion; supongase rechazado, y entonces,
archipiélago de San Andrés, limites con Panama, ferrocarril de Santa
Marta, petrdleos (...) serian nombres de nuevas humillaciones y epitafios

de nuestra soberania”**

El nombramiento del liberal Enrique Olaya Herrera como ministro
de Relaciones Exteriores, contribuyé a un clima favorable al tratado en el

Congreso, 6rgano que finalmenteloaprobd conlaley 56 de22 dediciembrede
1921. Posteriormente se dio vialibre al canje de instrumentos de ratificacion.

42- EvL Tiempo, El tratado con los Estados Unidos: mensaje del presidente de la Repiiblica al Congreso,
06/10/1921, p. 2.

43- Por ejemplo, Julio Zapata le dirigi6 al Senado una peticion el 1 de septiembre de 1921 en la que
solicitaba que peritos revisaran la cuantia de la indemnizacion, pues consideraba que esta debia ser
superior. ZAPATA, Julio, La cuestion Panamd: modificaciones a la ley 14 de 1914, Tratado del 6 de abril de
1914 con los Estados Unidos de América, Bogota, Tipografia Gomez, 1921.

44- EL T1iEMPO, El Dr. Carlos E. Restrepo y las modificaciones al Tratado del 6 de abril, 06/12/1921, p. 1.
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C. Una nueva, pero leve disputa judicial sobre el Tratado Urrutia-
Thomson en 1958

No obstante, casi cuatro décadas después volveria el Tratado a la Corte
Suprema de Justicia, a raiz de la demanda de inconstitucionalidad que
present6 el ciudadano German Molina Callejas del 21 de febrero de 1955
en contra de la ley 56 de 1921. Para entonces, otro grave conflicto interno
habia desangrado al pais, la llamada Violencia que enfrento a liberales y
conservadores, principalmente entre los aflos 1948 y 1953, que propici6 la
llegada al poder del general Gustavo Rojas Pinilla (1953-1957), tras el golpe
de estado al presidente conservador Laureano Goémez.

La Corte que conocié de la demanda de Molina era producto de la
transiciéon que se produjo tras la oposicién ciudadana y de los partidos
liberal y conservador al régimen del general Rojas, que forzo su salida en
junio de 1957, cuando le dejé el poder a una Junta Militar de Gobierno.
Varios magistrados habian renunciado tras sefialar presiones para que
votasen a favor de la constitucionalidad del decreto de estado de sitio
expedido por la Junta para convocar a un Plebiscito de diciembre de 1957,
mediante el cual se refrendaba el pacto politico de dirigentes liberales y
conservadores para restablecer el gobierno civil (Frente Nacional).

La Corte finalmente se habia declarado inhibida para decidir sobre la
constitucionalidad del mencionado decreto, y al dia siguiente la mayoria de
los magistrados renunciaron. La Junta les nombré reemplazo por decreto
de estado de sitio y esos magistrados fueron quienes recibieron la demanda
contra la ley 56 de 1921.%

Molina Callejas, conocido por demandar reformas constitucionales y
leyes ante la Corte, sostenia que, tratados como el Urrutia Thomson “o me-
jor de proyectos de tratados da lugar aprobacién o improbacién, pero no a
reformas; y que lo nico viable era sustituir por completo en un nuevo pac-
to el proyecto de 1914746, En otras palabras, que la ley 56 no podia aceptar
las correcciones hechas por el Senado de los EE.UU. sino que debia apro-
barse un nuevo tratado entre las dos partes.

La Corte Suprema de Justicia dicté su fallo un poco mas de 3 afios
después de que se presentd la demanda, el 30 de enero de 1958. Para la
Corte, la ley 14 de 1914, al referirse a un tratado publico, no era un acto
juridico perfecto y completo “ratione materiae” sino en cuanto su conteni-

45- CAJAS SARRIA, La historia de la Corte Suprema..., op. cit.
46- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia del 30 de enero de 1958, M.P. Gabriel Carreiio Mallarino.
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do fuese aprobado por los EE.UU. Ademas, sostuvo que no encontrd ni-
nguna contravencion constitucional, y que por ultimo, la reforma consti-
tucional de 1936 al modificar los limites de la republica, ratificé la ley 56 de
1921, pues en esta enmienda ya no aparecia incorporado el Departamento
de Panama al territorio nacional.#’

Como se puede apreciar, en esta ocasion la Corte no se declaré inhibida.
La “ratificacién inequivoca” del Tratado y la ley 56 en la reforma consti-
tucional de 1936 aparecia como la justificacion perfecta para no reabrir el
debate sobre la constitucionalidad de las leyes que aprueban tratados in-
ternacionales. Por cierto, la Corte mantuvo la postura de la incompetencia
para juzgar dichas leyes hasta diciembre de 1986, cuando en medio de la
guerra contra el narcotrafico, modificé su precedente y declaré inconsti-
tucional la Ley 27 de 1980 que permitia la extradicion de nacionales colom-
bianos a los EE.UU.%8

Por dltimo, la decision de la Corte en el ano 1914 parecia haber cerra-
do las discusiones judiciales sobre la constitucionalidad del Tratado Ur-
rutia-Thomson, incluso cobijando a la ley 56 de 1921. No obstante, es lla-
mativo que 34 afios después de estar vigente el tratado, un ciudadano haya
presentado la demanda de inconstitucionalidad contra la ley 56.

V. Reflexiones finales

Este trabajo ha abordado algunos de los debates juridicos mas
importantes surgidos a raiz de la separacion del Departamento de Panama
del territorio colombiano en 1903, un hecho en el que intervinieron los
EE.UU. En particular, del papel de la Corte Suprema de Justicia en la
convalidacion del reconocimiento de la nueva republica y en la resolucion
de las diferencias con EE.UU.

La trayectoria juridica y politica de las negociaciones en torno a
Panama marcd las relaciones entre los EE.UU. y Colombia durante las

47- “Articulo 1°. Son limites de Colombia con las naciones vecinas los siguientes: “Con Venezuela,
los definidos en el laudo arbitral pronunciado por el Gobierno del Rey de Espafia, el 16 de marzo
de 1891; con el Brasil, los definidos en los Tratados de 24 de abril de 1907 y de 15 de noviembre de
1928; con el Peru, los definidos en el Tratado de 24 de marzo de 1922; con el Ecuador, los definidos
en el Tratado de 15 de julio de 1916; y con Panamad, los definidos en el Tratado de 20 de agosto de
1924. Forman igualmente parte de Colombia, ademas de las islas, islotes, cayos, morros y bancos que le
pertenecen en los mares limitrofes, la isla de Malpelo y el archipiélago de San Andrés y Providencia. Las
lineas divisorias de la Reptblica con las naciones limitrofes, solo podréan variarse en virtud de tratados
publicos, debidamente aprobados por el Congreso”. Acto Legislativo 01 del 06/08/1936.

48- CAJAS SARRIA, La historia de la Corte Suprema..., op. cit., p. 343.
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primeras dos décadas del siglo XX. En el ambito juridico, dos tratados
fueron fundamentales tanto para la secesion panamefia como para el
reconocimiento de laindependencia del antiguo departamento colombiano:
el Herran-Hay y el Urrutia-Thomson.

En el caso colombiano, tanto el Congreso como el Ejecutivo y la
Corte Suprema desempefiaron un papel relevante en el llamado asunto
de Panamad. El Legislativo intervino al rechazar la aprobacién del Tratado
Herran-Hay en 1903 y luego aprobar el Urrutia. Thomson en 1914 y 1921.
En cuanto al Ejecutivo, en el gobierno de Marroquin se produjo la secesion,
y las administraciones sucesivas, como la de Reyes, intentaron solucionar el
diferendo con los EE.UU. Posteriormente, las administraciones de Restrepo
y Sudrez participaron en la solucion definitiva del afio 1921.

La intervencion de la Corte Suprema de Justicia fue crucial para dar
via libre a las negociaciones de 1914, asi como para cerrar el debate en
1958, pese a que parecia que la discusion juridica sobre el Tratado Urrutia-
Thomson se habia agotado décadas atras. La Corte, aunque de manera
indirecta, también puso su granito de arena para la ratificacion del tratado
por parte del Senado de los EE.UU. en 1921, a propésito del fallo sobre el
decreto de petrdleos.

La intervenciéon de la Corte en 1914 parece haber sido la menos
independiente, segun las percepciones de la época y la correspondencia
entre los dos gobiernos. No obstante, la idea, ampliamente aceptada, de
que el Tratado Urrutia-Thomson no era la mejor solucion, pero si la tinica
viable, pudo haber influido en la decisién mayoritaria del tribunal. Esto es
especialmente relevante dado que tanto los argumentos del demandante
como los del salvamento de voto apuntaban a la posibilidad juridica de que
la Corte se pronunciara de fondo sobre la constitucionalidad de la ley 14.

Por otro lado, la sentencia de 1958 sobre la ley 56 de 1921 estuvo menos
enmarcada en un ambiente de presién politica local e internacional.
Ademais, se vio respaldada por la tranquilidad que ofrecia la llamada
aprobacion inequivoca de la reforma constitucional de 1936, la cual
reconocid formalmente la separacion de Panama del territorio nacional.

En suma, este trabajo revisita la trayectoria del asunto Panamd entre
1903 y 1958, poniendo en evidencia la relacion entre el derecho y la
politica, asi como la intervencion de diversos actores, tanto locales como
internacionales. De este modo, busca contribuir a una mejor comprension
de las decisiones judiciales adoptadas en este contexto.
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La propiedad urbana y su funcion social en Cuba: 1938-1958.
Apuntes sobre el régimen juridico de los alquileres

Giselle Jordan Fernandez*

Resumen: Desde la década de 1930 en Cuba, es posible apreciar una
intervencidn estatal en materia de propiedad urbana, con medidas que
regularon el derecho de permanencia y congelaron el precio de los arren-
damientos. Pese a su fundamento social, esto conllevé a un debate sobre si
esta intervencion era legitima y constitucional. De esta manera, los crite-
rios de la doctrina cubana de la época se escindieron: los que apoyaban la
perspectiva amplia que ofrecia el precepto 87 constitucional relativo a la
“funcion social de la propiedad”, o los que protegian el derecho de propie-
dad en su sentido clasico. La presente investigacion se fundamentd, a partir
del método histérico-juridico, en la doctrina cubana de la época, y en tex-
tos muy poco conocidos que constituyeron hallazgos para la historiogratia
juridica cubana. Asimismo, toma para el analisis las leyes, decretos leyes y
jurisprudencia del periodo, relativa al régimen de arrendamientos en Cuba
hasta 1958.

Abstract: Since the 1930s in Cuba, state intervention in urban property
has been evident, with measures regulating the right of permanence and
freezing rental prices. Despite its social basis, this led to a debate about
whether this intervention was legitimate and constitutional. Thus, the
criteria of Cuban doctrine at the time were divided: those who supported
the broad perspective offered by constitutional precept 87 on the “social
function of property;” and those who protected property rights in the
classical sense. This paper was based on the historical-legal method, Cuban
doctrine at the time, and little-known texts that can be deemed discoveries
for Cuban legal historiography. This paper also analyzes the laws, decree-
laws, and jurisprudence of the period relating to the rental regime in Cuba
until 1958.

Palabras clave: propiedad, Cuba, arrendamientos, Constitucion de
1940, funcidn social.

Keywords: Property, Cuba, Leases, 1940 Constitution, Social Function.
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Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

I. Ideas iniciales

La nueva concepcion sobre la propiedad, su funcion social, y el papel
del Estado en materia econémica, fue penetrando con mayor calado en el
pensamiento juridico cubano a partir de la década de 1930! como resultado,
entre otras cuestiones, de la influencia del pensamiento de Leén Duguit y
de la gran “cuestion social” que traia cauce del ultimo tercio de la centuria
decimononica.

La intervencioén en materia de propiedad urbana, en particular, tenia
su origen en la Ley de Alquileres de 29 de marzo de 1939 que habia previsto
(art. 1°), el establecimiento de un precio legal obligatorio para las fincas
urbanas.? Este precio legal, seria el que rigi6 el 1 de julio de 1937 (art. 5°).
Asimismo, se establecia la prorroga legal de los contratos de arrendamiento
de fincas urbanas, a voluntad de los inquilinos y obligatoriamente para los
arrendadores, por el mismo periodo de vigencia del precio legal (art. 2°).4

La doctrina cubana de la época profundizé en los motivos por los cuales
fue promulgadala Ley de Alquileres en Cuba, lo cual debe analizarse tomando
como punto de partida la Segunda Guerra Mundial y la inmigracién de
judios que tuvo a Cuba como destino a partir de 1938. En este sentido la
abundante inmigracion produjo un fendmeno no previsto: el alza de los
precios en los alquileres o rentas de las fincas urbanas.

1- Al respecto puede verse: MULET MARTINEZ, Fabricio, “Entre la crisis y la reforma. Itinerario del
constitucionalismo cubano (1906-1933)”, en MATILLA CORREA, Andry, PEREZ VELIZ, Alie, (Coordi-
nadores), Estudios juridicos. Homenaje al profesor doctor Euripides Valdés Lobdn, Pinar del Rio, Edi-
ciones Loynaz, 2016, pp. 104 y ss.; PEREZ VEL1z, Alie, “El legado de Leén Duguit en la Constitucion
cubana de 1940” en MATILLA CORREA, Andry y FRAGA AcosTa, Marcos A., (Coordinadores), Leén Du-
guit desde el prisma juridico cubano. Ponencias cubanas del Coloquio internacional Duguit y las Améri-
cas. Historicidades y circulaciones trasatldnticas de un pensamiento juridico, La Habana, Editorial Uni-
juris, 2022, pp. 54-65; JORDAN FERNANDEZ, Giselle y BAHAMONDE RODRIGUEZ, Santiago Antonio, “El
pensamiento de Le6n Duguit en la Convencién Constituyente cubana de 1940” en MATILLA CORREA,
Andry y FRAGA AcosTa, Marcos A., (Coordinadores), Ledn Duguit desde el prisma juridico cubano, op.
cit., pp. 32-53.

2- “Ley de Alquileres de 29 de marzo de 1939” en Gaceta Oficial de la Repiiblica de Cuba de 25 de marzo
de 1939, anio XXXVII, La Habana, Editorial Moderna S.A, 1939, p.5795. Asimismo, pueden verse los
comentarios hechos por: BRito Y MEDEROS, Lincoln, Ley de Alquileres. Comentarios sobre la Ley de
23 de marzo de 1939 y sus prorrogas. Estudio comparado con la legislacion cubana con la espafiola, La
Habana, Cultural S.A, 1943, pp. 21 y ss.

3- “Ley de Alquileres de 29 de marzo de 1939, op. cit., p. 5796. Sobre el precepto 5 comenta Brito: “Este
es uno de los articulos que mas interpretaciones distintas ha tenido. Su redaccion es clara y terminante;
pero al ser aplicado, surgieron las contradicciones en cuanto a la prueba que determinaba su contenido”.
BriTO Y MEDEROS, 0p. cit., p. 30.

4- “Ley de Alquileres de 29 de marzo de 1939, op. cit., p. 5795.
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Es facil comprender que tal cosa sucediera por no tratarse de turistas;
sino de inmigrantes que venian a residenciarse en suelo cubano como
paso previo de sus intenciones definitivas, probablemente una ulterior
emigracion hacia los Estados Unidos de América. > Por ello, el nativo y el
extranjero ya vinculado a nuestra sociedad, confrontaron dificultades en el
alojamiento, por el doble motivo de su escasez y precio excesivo de rentas
en relacidn con la situacidn econdmica nacional. De esta manera, si bien
el contexto resultaba dificil y gravosa para los inquilinos, era de positivos
beneficios para la explotacion de la propiedad individual por parte de sus
duefos.

Esta realidad, es descrita plasticamente por el periodista cubano
Eladio Secades quien, en sus cronicas, reflejaba el costumbrismo de solar®
y la precaria situacién de la vivienda en Cuba con motivo de la crisis
economica.’” Esta situacion conllevd necesariamente a un papel més activo
del Estado en la regulacion de cuestiones que, con antelacion, se regulaban
exclusivamente por la libre concurrencia.®

El asunto de la intervencion estatal en materia de propiedad tomé un
cariz mds interesante cuando fue promulgada la Constituciéon de 1940
que recogia, entre otros aspectos, a la propiedad en funcién social en su
precepto 87.° Es por ello que, dichas intervenciones, debia interpretarse en
lo adelante bajo lalégica que establecia la Constitucion, la que por otra parte
protegia el derecho de propiedad en el art. 24. Asimismo, la permanencia
de estas medidas en los subsiguientes afos, llevaron el debate en la doctrina
cubana, no solo juridica, a extremos muy interesantes, lo cual amerita su
esbozo en lineas generales en este texto.

II. El debate en torno al precio de los alquileres en Cuba

Aunque la situacion respecto al tope de los precios de los alquileres en
Cuba se juzgaba excepcional, en la practica perduro6 en los subsiguientes

5- BriTO Y MEDEROS, 0p. cit., p. XIV.

6- SECADES, Eladio, Estampas de la época, La Habana, P. Fernandez y Cia., 1958, pp. 41-48.

7- En unas de sus Estampas, se refiere a la venta a plazos, tan acostumbrada en la época. Un contrato
del televisor comprado a plazos podia equivaler a diez meses de alquiler en Cuba. Vid. SECADEs, Eladio,
Estampas de la época, La Habana, P. Fernandez y Cia., p. 86.

8- MARQUEZ Y DE LA CERRA, Miguel E, Alquileres. Textos, comentarios, Doctrina y jurisprudencia de la
legislacién vigente, La Habana, Jesus Montero Editor, 1947, p. 25.

9- BAHAMONDE RODRIGUEZ, Santiago A. y JORDAN FERNANDEZ, Giselle, “La propiedad en el consti-
tucionalismo cubano en época de transformacion: del liberalismo a la funcion social” en Revista Cuba-
na de Derecho, N.° 56, julio de 2020, pp. 23 y ss.
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anos. Por ejemplo, la Ley 22 de 25 de marzo de 1941, dispuso que continuara
en vigor, por un periodo de seis meses, la Ley de Alquileres de 1939.1°

Téngase en cuenta que la prérroga no resulté un asunto menor, toda vez
que podia considerarse que conculcaba los art. 22 y 23 de la Constitucion de
1940 relativos a la irretroactividad de las leyes en materia civil y el respeto
a las obligaciones de este cardcter. En este sentido, Brito consideraba,
obviando a la jurisprudencia que si habia considerado a la prérroga como
constitucional, que: “Con la prérroga se crean situaciones juridicas nuevas;
se reinician nuevas situaciones que, si preexistian, recomienzan para la vida
juridica alamparo de su tutela. Funcionalaley en estos casos con abstraccion
de toda situacion creada, porque de no existir, ella la produciria. Por lo
expuesto, si referimos las distintas leyes prorrogatorias dictadas sobre los
arrendamientos de fincas urbanas a los preceptos constitucionales, vemos
que se contraponen, ya que aquellas desde el momento de su dinamica
crean un estado juridico que prohiben los ultimos”!!

Asimismo, la Ley 29 de 25 de septiembre de 1941,'2 volvié a prorrogar
algunos articulos de la Ley de Alquileres hasta el 31 de diciembre de
1942. También es importante mencionar en este iter de disposiciones a la
Resolucion 59 de 30 de octubre de 1942 de la ORPA -Oficina de Regulacion
de Precios y Abastecimiento-, que determind: “Establecer como precio
maximo del arrendamiento de casas, departamentos, locales y habitaciones,
el que regia en cada caso, en la primera quincena del mes de marzo de
1942”1 Siguiendo esta tendencia, la Ley 4 de 26 de marzo de 1943 prorrogd
por un afo la Ley de 1939, en los términos establecidos en las leyes de
1941.1

En lineas generales, la situacion de guerra y la afectacion que en materia
economica trafa para Cuba, justificd la regulacién de los precios de los

10- “Ley 22 de 25 de marzo de 1941” en Gaceta Oficial de la Repiiblica de Cuba de 25 de marzo de 1941,
Ano XXXIX, La Habana, Editorial Moderna S.A, 1941, p. 4365.

11- BrRITO Y MEDEROS, 0p. cit., pp. 121-132.

12- “Ley 29 de 25 de septiembre de 1941” en Gaceta Oficial de la Repuiblica de Cuba de 25 de marzo de
1941, Aho XXXIX, La Habana, Editorial Moderna S.A, 1941, p. 16339.

13- “Resolucion 59 de 30 de octubre de 1942 de la ORPA” en Gaceta Oficial de la Repiiblica de Cuba
de 2 de noviembre, afio XL, La Habana, Editorial Moderna S.A, 1942, p. 19713. También puede verse:
MARQUEZ Y DE LA CERRA, Alquileres. Textos, comentarios..., op. cit., pp. 171-172.

14- “Ley 4 de 26 de marzo de 1943” en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba de 29 de marzo de 1943,
afio XLI, La Habana, Editorial Moderna S.A, 1943, p.5153. Sobre esta Ley, volvié a considerar BrRito
que era inconstitucional: “toda ley que en alguna forma modifique o altere las convenciones de carédcter
civil, nacidas de actos o contratos celebrados al amparo de la legislacion comtn”. BRiTO Y MEDEROS,
op. cit., p.136. También puede verse: MARQUEZ Y DE LA CERRA, Alquileres. Textos, comentarios..., op.
cit.,, p. 173.
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alquileres y la permanencia!® a partir de la promulgacion de una “legislacion
modificadora del contrato de arrendamiento que, lejos de equilibrar los
intereses de las partes operantes, se inclina a uno de los términos” como
expusiera Marquez de la Cerra.! Estas mismas condiciones fueron previstas
por el Decreto 804 de Fulgencio Batista de 1944,'7 que establecia que, ante la
situacion economica precaria que afectaba a las familias, se mantenian los
precios establecidos por la legislacion vigente (art. 2°)'® y que los precios no
podrian aumentar mds que un diez por ciento del precio cada doce meses
y nunca antes de un afio."”

Aunque un evidente fundamento social subyacia en la motivacion del
Decreto presidencial, ?° la situacién cada vez mas agravada entre los sectores
afectados: arquitectos, constructores y propietarios arrendatarios, conllevo
a un debate sobre si esta intervencion era legitima y constitucional, y en
todo caso permitida, en virtud de los preceptos que regulaban la propiedad.

En este sentido, un autor como Marquez y de la Cerra, las justificaba
desde la teoria de la propiedad moderna, al estipular que: “El propietario
esta, pues, investido de una funcién social que debe realizar bajola cuidadosa
atencion del Estado. Se comprende, por su puesto, que el Estado tiene el
deber -mads que el derecho- de regular el funcionamiento de la propiedad
hasta obtener que la misma realice sus fines inmanentes. Se comprende,

15- Sobre el desahucio y la Ley de Alquileres, asi como los requisitos exigidos para el derecho de perma-
nencia puede consultarse: MARTINEZ EsCOBAR, Manuel, El desahucio y su jurisprudencia, La Habana,
Segunda Edicién, Cultural S.A, 1942, pp. 487-496.

16- MARQUEZ Y DE LA CERRA, Alquileres. Textos, comentarios..., op. cit., p. 22.

17- “Decreto 804” en Gaceta Oficial de la Repiiblica de Cuba de 29 de marzo de 1944, afio XLII, La Ha-
bana, Editorial Moderna S.A, 1944, p. 4961.

18- Ibid., p. 4962.

19- Art. 3 del Decreto 804. Ibid.. Al respecto pueden verse los comentarios hechos por: PEREZ BRIN-
GUIER, Jorge H., Prérrogas de arrendamientos, La Habana, Cultural S.A, 1949, pp. 49-53. Asimismo,
también pueden verse los comentarios de MARQUEZ Y DE LA CERRA asi como la doctrina juridica
establecida hasta la fecha. MARQUEZ Y DE LA CERRA, Alquileres. Textos, comentarios..., op. cit., pp. 35-
65. No obstante, el Decreto 1196 de 21 de abril de 1945 dispuso: “Que no podra efectuarse el aumento
de los alquileres de las casas, locales y habitaciones sino a partir del dia 29 de marzo de 1946”. “Decreto
1196 de 21 de abril de 1945” en Gaceta Oficial de la Repiiblica de Cuba de 27 de abril de 1945, afio XLIII,
La Habana, Editorial Moderna S.A, 1945, p. 8385. El comentario a esta disposicion puede verse en:
MARQUEZ Y DE LA CERRA, Alquileres. Textos, comentarios..., op. cit., pp. 148-149.

20- “Decreto 804", op. cit., p.4961. Asimismo, con posterioridad a este Decreto, se promulgé el Decreto
304 de 1 de febrero de 1945 que, tomando como base lo anteriormente dispuesto, determind: “Suspender
hasta tanto el Congreso legisle sobre la materia, los lanzamientos de fincas urbanas, que hayan sido
dispuestos o que se dispusieren, siempre que el arrendatario o subarrendatario abone, en cualquier mo-
mento anterior al acto del lanzamiento, la renta que estuviese adeudando”. “Decreto 304 de 1 de febrero
de 1945” en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba de 1 de febrero de 1945, aio XLIII, La Habana, Edi-
torial Moderna S.A, 1945, p. 2305. También puede verse: MARQUEZ Y DE LA CERRA, Alquileres. Textos,
comentarios..., op. cit., pp. 125-145.
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también, que esa supervision estatal se traduzca, en la practica, por una
jurisdiccion limitadora de la institucidn, ya en su mismo contenido, como
en los casos de expropiacion por motivo de utilidad publica, ya en sus frutos,
como en el caso de las moratorias, de regulacion de rentas, de legislacion
de alquileres, etc. Debemos apresurarnos a calificar de legitima -y aun de
indispensable-, la jurisdiccion limitadora del Estado, mientras respete la
esencia de uno de los pilares en que se asienta la civilizacion occidental”?!

ParaBarrero,en cambio,nodeberiainvocarseelarticulo87 constitucional,
toda vez que el propietario de fincas urbanas cumplia ampliamente
su funcién social cuando ponia su propiedad en arrendamiento. Por
consiguiente, cualquier otra medida no estaria, a su juicio, debidamente
fundamentada en la Constitucion.??

De esta misma manera, otra figura como Alvarez Arcos ofrecia
una interpretacion de la funcién social a tono con la problematica del
arrendamiento, aludiendo a que esta tenia una doble connotacién: la
funcién social que representaba la propiedad en si y la funcién social que
representaba el propietario como conservador de la propiedad.® Segun
esta linea, habria que oponerse a toda legislacion, decreto o disposicién de
arrendamientos de propiedades urbanas, que infringiera los derechos que
la Constitucion garantizaba o interfiera en los contratos o se extendiese
desmesuradamente en periodos de estado de emergencia.®* Es asi que,
en este sector, existia una tendencia a interpretar la funcion social de la
propiedad, segtn los intereses de proteccion del propietario, alegando que
este cumplia, per se, una funcién social sin necesidad de que el Estado
pautara el monto de las rentas alegando que esto se excedia del mandato
constitucional. En esta misma linea, Garcia Cortina exponia: “Reconocemos
y admitimos que la propiedad, tanto urbana como rustica, debe de tender a
llenar una delicadisima funcion social; pero en esa funcién social tiene que
ser protegido en sus derechos el propietario, como debe serlo el inquilino;
aunque nunca con ese caracter abusivo que denotan nuestras actuales leyes

y decretos”®

21- MARQUEZ Y DE LA CERRA, Alquileres. Textos, comentarios..., op. cit., p. 19.

22- BARRERO, Alfredo, “Leyes y decretos de alquileres” en Memoria del Segundo Congreso Nacional de
la Propiedad, La Habana, 1945, p. 85.

23- ALVAREZ ARCOs, Julio, “Proyecto de Bases para una Ley de Alquileres’, en Memoria del Segundo
Congreso de la Propiedad, op. cit., p. 95.

24- Ibid.

25- Vid. Garcia CorTINa, Clemente, “Caminos peligrosos’, en Memoria del Segundo Congreso Nacio-
nal de la Propiedad, op. cit., p. 118.
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Pese a estos criterios, la opinion del tribunal era que las intervenciones
del Estado no vulneraban el derecho de propiedad y no podian considerarse
confiscacion de bienes ni medidas inconstitucionales.?®

Sobre el caracter constitucional del Decreto 804 pueden verse las
valoraciones hechas por Pérez Bringuier. En este sentido, podia considerarse
que el apartado a) del articulo 142 de la Constitucion disponia que el
Presidente de la Republica podia dictar reglamentos para la ejecucion de las
leyes y cuanto incumba al Gobierno y a la Administracion del Estado, sin
contravenir en ningun caso lo establecido en las leyes y que los Tribunales
podian dejar de aplicar un decreto presidencial cuando se opusiera a la
ley, por la mayor fuerza obligatoria de esta, por lo que en todos los casos
de contradiccion entre el reglamento y la ley, la Jurisprudencia se habia
decidido por lo establecido en esta ultima. Empero, en el caso de la prérroga
de los arrendamientos, el supuesto era distinto, y Pérez Bringuier explica
los argumentos de las sentencias que en este supuesto se decantaron por
no cuestionar la constitucionalidad del Decreto presidencial, puesto que:
“la limitacion de los arrendamientos de fincas urbanas, y el mantenimiento
en ellas a los arrendatarios, tienden, a abaratar la vivienda y propender a
impedir el encarecimiento de la vida, y se comprenden, implicitamente,
entre las medidas, que el Acuerdo-Ley num.5 de 1942, dictado conforme ala
Ley Extraordinaria num. 34 de 1941, y ratificado por el Senado y la Camara
de Representantes impuso la obligacién de adoptar el Poder Ejecutivo,
para evitar aquel encarecimiento, defender la subsistencia y economia
de las clases pobres y los consumidores, y asegurar la conservacion del
orden y el normal desenvolvimiento de la Nacién; por lo que no cabia
impugnar, con éxito como contrarios a la Constitucion, los Decretos que
a dichos fines responden, sin combatir adecuadamente las normas legales
en que se apoyan y demostrar ser éstas inconstitucionales, o sin demostrar
que tales decretos, al regular el dicho precio de los alquileres y derecho
de permanencia lo hacen en términos que constituyan o impliquen una
oposicion o extralimitacion con respecto a aquellas; por lo que es manifiesta
la ineficacia y consiguientemente improcedentes los motivos en que se basa
la infraccién constitucional imputada (...)"%”

Empero, la jurisprudencia de la época, por el contrario, considerd
constitucionales dichas medidas, como ya se ha apuntado anteriormente.
Es asi que, en la sentencia 124 de 18 de octubre de 1946, en el considerando

26- PEREZ BRINGUIER, 0p. cit., . 48.
27- Tbid.
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octavo, se razonaba que esa intervencion estaba prevista dentro de las
limitaciones al derecho de propiedad que, por razén de utilidad publica,
permitia el articulo 87 para ser establecidas por ley. 2

Pese a ello, la propia funcién social tenia un limite, toda vez que la Ley
de Alquileres, al autorizar al duefio de la finca a ocuparla cuando la va a
dedicar a vivienda propia o de sus ascendientes o para su industria, no in-
fringfa el articulo 87 que garantizaba el disfrute de la propiedad, contra el
cual no podia ir la Ley en cuestion, segtin declar¢ el Tribunal en sentencia
46 de 29 de junio de 1942.%°

28- En este sentido establece: “Considerando que tampoco pugnan las medidas adoptadas por el Pres-
idente de la Republica con los art. 24, ni con el 23, ni con el 87; porque la intervencioén y ocupacion
que disponen a los fines de conveniencia publica, como lo son sin duda, como se ha dicho, abastecer
a la poblacion de carne, alimento de vital importancia, y mientras se normaliza ese servicio, en el es-
tablecimiento ocupado, no constituye una privacién de la propiedad privada, ni significa confiscacion
de bienes puesto que los del caso, contraidos al derecho de arrendamiento que disfruta el recurrente,
el Estado no se apodera de ellos, en concepto de sancion, ni los detrae del patrimonio del dueio para
dedicarlos a uso u objeto distinto que no sean los propios a los que lo destina su duefo, ni quien tran-
sitoriamente lo explota en virtud de aquel titulo arrendaticio, que no se anula ni modifica, ni mucho
menos se altera sustancialmente, en virtud de aquellas resoluciones ya que, solo disponen al decretar la
tan combatida intervencion, una de las limitaciones al derecho de propiedad, que por razén de necesi-
dad publica, permite el referido Art. 87 se establezcan por la Ley”. MENENDEZ, Servando, Derechos de
propiedad excepcionales en Cuba, La Habana, Editorial Lex, 1948, p. 38.

29- Al respecto razond la mencionada sentencia: “El inciso a) del Art. 11 de la Ley de Alquileres de 23 de
marzo de 1939, no constituye el privilegio que se supone, pues dicha norma no viene adaptada en favor
de ciertas y dadas personas, ni crea una desigualdad caprichosa o irracional, sino que responde a la
justa consideracion de que la limitacion en el libre goce y disfrute de su propiedad que para los duefios
y en beneficio de los inquilinos, representan el precio y la prorroga, por la dicha ley impuestos, de los
contratos de arrendamiento de las fincas urbanas, debe ceder ante la necesidad de que el duefio tenga
del local o inmueble para alguno de aquellos dos indicados fines, de todo punto licitos y atendibles, por
lo que no existe asi la infraccion del Art 87 (...) , ya que salta a la vista que esta disposiciéon no impide
ni puede impedir que la ley excluya determinados casos de un beneficio que es ella misma la que lo
concede”. CAsAsUs, Juan J.E, La Constitucion a la luz de la doctrina magistral y de la jurisprudencia, La
Habana, primera edicion, Cultural S.A, 1946, p. 334. También puede verse: MONTAGU, Guillermo, Juris-
prudencia del Tribunal Supremo de Cuba, t. V 1939-1943, La Habana, Cultural S.A, 1948, p. 136. Esta
regla de proteger al propietario ante el uso para si de la propiedad arrendada, fue reconocida también
por el Decreto 804 de 1944 que lo reguld en su art. IX. No obstante, la dificultad en su aplicacién llevo
a la promulgacion del Decreto 1155 de 29 de abril de 1944 que explicaba el alcance y sentido de dicho
precepto y los supuestos en los que operaba: como para uso de vivienda del propietario y su familia o en
caso de reedificacion. Al respecto puede verse: “Decreto1155 de 29 de abril de 1944” en Gaceta Oficial
de la Repuiblica de Cuba de 29 de abril de 1944, afio XLII, La Habana, Editorial Moderna S.A, 1944, p.
6977. Asimismo, puede verse: MARQUEZ Y DE LA CERRA, Alquileres. Textos, comentarios..., op. cit., pp.
73-101. Respecto al comentario del art. IX del Decreto 804 y respecto al Decreto1155 pueden verse
las paginas 119-123. Asimismo, el Decreto 1248 de 7 de abril de 1949 establecié que: “Primero: Queda
excluido de los beneficios de la permanencia, que en favor de los arrendatarios y subarrendatarios es-
tablece la legislacion vigente sobre alquileres, el inquilino del propietario de una sola casa, cuando éste
acredite que la necesita para habitarla personalmente. Segundo: Cuando el propietario que tuviese una
sola casa y se hallase ésta arrendada, la necesitase para vivienda suya y de sus familiares, debera noti-
ficarlo con dos meses de antelacién al arrendatario o subarrendatario, sus familiares, criados, depen-
dientes o con cualquier persona mayor de edad que se encuentre en la casa de que se trate, ofreciendo
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Paraddjicamente, mas adelante, en 1948, la sentencia 57 de 3 de mayo
reconocid que el art. 1569 del Cédigo Civil, al autorizar el desahucio por
vencimiento del término convencional del arrendamiento, no infringia
el art. 87 constitucional pues no negaba la legitimidad ni desconocia la
funcién social de la propiedad en el segundo establecidas.

III. El Segundo Congreso Nacional de la Propiedad: “la propiedad esta
de luto”

El tépico de los alquileres y de la intervencién del Estado al limitar el
precio de los arrendamientos, se convirtié en un problema que enfrentaba,
por una parte, a los arquitectos, propietarios y arrendatarios y de la otra a
las capas sociales menos favorecidas, que en otro tiempo habian padecido el
desahucio.’! Salaya en este sentido abogaba por la no intervencion estatal®
y la simple concurrencia,® sin ningtin elemento de justicia social que lo
pautara.* Para este autor, cualquier intervencién que intentara regular lo
que espontdaneamente por oferta y demanda debia darse, desnaturalizaba
y afectaba a la propiedad y era una incorrecta interpretacion de la funcion
social de la propiedad que establecia la Constitucion.®

Sanchez de Bustamante, una de las voces mas autorizadas, aunque
aferrado a su ideologia liberal, defendia el valor de la libre competencia

ademads abonar un mes de renta al arrendatario o subarrendatario, como indemnizacion”. Al respecto
puede verse: PEREZ BRINGUIER, op. cit., p. 410. Este autor, aborda el tema dentro de las excepciones al
derecho de permanencia, en virtud del comentario que realiza al art. IX del Decreto 804 que también
lo reguld asi. Ibid., pp. 67-68. Asimismo, se puede consultar el analisis que realiza DUVERGER sobre las
excepciones al derecho de permanencia, entre las cuales se encuentra este supuesto. Cfr. DUVERGER
LascAILLE, Narciso, Conflictos modernos del arrendamiento urbano, Cultural S.A, La Habana, 1950,
pp-49-54. También puede verse: “Decreto 1248 de 7 de abril de 1949” en Gaceta Oficial de la Repiiblica
de Cuba de 16 de abril de 1949, ano XLVII, La Habana, Editorial Moderna S.A, 1949, p. 7524.

30- Vid. MoNTAGU, Guillermo, Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Cuba, t. VI 1944-1948, La Ha-
bana, Cultural S.A, 1952, pp. 136-137.

31- Arcos, Julio A., “Discurso’, en Memoria del Segundo Congreso de la Propiedad, op. cit., p. 25.

32- SALAYA DE LA FUENTE, Eduardo, “Sin utilidad no hay inversion”, en Memoria del Segundo Congreso
Nacional de la Propiedad, op. cit., p. 87.

33- Ibid.

34- En este sentido exponia: “A quienes desnaturalizan la funcién social de la propiedad y a su sombra
pretenden realizar injusticias de todo género, hay que decirles que los impuestos como el de derechos
reales, el de transmision de bienes por herencia y el que grava los ingresos o rentas personales, son su-
ficientes para impedir el enriquecimiento indebido y la concentracion de la propiedad en pocas manos.
Hay que decirles también que es desastroso para la economia nacional -no sélo para los propietarios- la
destruccion de factores de la produccién tan basicos y fundamentales como la propiedad. El trabajo
resulta afectado en primer lugar y asimismo se ciegan las fuentes de ingresos de la nacién, ya que los
impuestos y las contribuciones se nutren principalmente de las actividades privadas”. Ibid.

35- Ibid., p. 89.
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y el respeto a la propiedad privada, en detrimento de las medidas
gubernamentales y legislativas. Sobre el acuciante tema expuso:

“El dueno de casas en las ciudades representa una de las formas mas
importantes de la propiedad individual que dio al mundo (...) la
Revolucion Francesa, y que desde entonces viene contribuyendo
al bienestar comun. Gracias a ella y a la competencia natural entre
los propietarios, las ciudades se han engrandecido, las casas se han
mejorado en todos sus detalles y el inquilino vive en condiciones
muy superiores a aquellas con que podia sofiar hace afios. Por eso
y por otras causas mds complejas resulta injusto el movimiento que
ha venido produciéndose contra dicha propiedad, y que, ademas
de atacar la libre competencia, se traduce en una serie de medidas
gubernamentales y legislativas que no siempre respetan la idea y el
principio de la libertad y que dafian considerablemente a unos sin

beneficiar realmente en la misma proporcién a los otros”3¢

Este era el criterio que predominaba entre los asistentes al Segundo
Congreso Nacional de la Propiedad de 1945, que en buena medida juzgaba
la posicion del gobierno -de Grau San Martin® en aquel momento
especificamente, pero en sentido general el derrotero que, en materia
de arrendamiento se habia seguido desde 1939-, tanto asi que se llegd a
afirmar que: “el derecho de la propiedad urbana esta en crisis, y en crisis
tan aguda, que este acto lo mismo pudiera ser la inauguracién del Congreso
de la Propiedad, que una velada finebre, porque el derecho de propiedad,
en lo que hace a los arrendamientos, esté de duelo”? En lineas generales, el
Segundo Congreso Nacional de la Propiedad de 1945 intent6 establecer dos
mecanismos que solucionaran el problema: el primero de ellos, estimular la
edificacion de viviendas econdémicas o baratas, lo cual llevé a un conjunto
de intervenciones como las de Prieto,®® Lecuona,*® Ruiz Miyar,*! Bens,*

36- Memoria del Segundo Congreso de la Propiedad, op. cit., p. 33.

37- Sobre el tema de los bajos arrendamientos, GRAU exponia frente a los propietarios: “Lo tinico que
hay es un gobierno que comprende sus intereses, que trata de regularizarlos, que trata de armonizarlos;
un gobierno que trata de que sea lo menos dafina posible, lo menos nociva posible la ley, que en unos
casos tiene que satisfacer a unos y en otros lesiona a otros”. Vid. GRAU SAN MARTIN, op. cit., p. 29.

38- ARcos, op. cit., p. 24.

39- PriTO, Alberto, “Contribucion al estudio de las viviendas econémicas’, en Memoria del Segundo
Congreso Nacional de la Propiedad, op. cit., pp. 63-65.

40- LECUONA, Julio, “El estimulo oficial tnica solucién oficial al problema de la vivienda’, en Memoria
del Segundo Congreso Nacional de la Propiedad, op. cit., pp. 66-67.

41- Ruiz MIYAR, José M., “El problema de la vivienda barata’, en Memoria del Segundo Congreso Nacio-
nal de la Propiedad, op. cit., pp. 68-71.

42- BENs, José M., “Posibles soluciones para la construccion de viviendas econémicas’, en Memoria del
Segundo Congreso Nacional de la Propiedad, op. cit., pp. 72-73.
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Echarte,*® y Fernandez;** este ultimo, se referfa al término de “funcién
social de la vivienda’, proponiendo mejoras fiscales para edificios de
obreros.® El segundo mecanismo era establecer las nuevas bases para una
Ley de Arrendamiento.

En cuanto a la primera de las soluciones, el Congreso recomendé la
construccion de casas econdmicas con fondos suministrados por el Estado,
pero invertidos y administrados por Patronales Locales, asi como solicitar
la concesion de subvenciones para el pequefio propietario y el inversionista
que contarian con exenciones fiscales como mecanismo de fomento.*6

Respecto a las bases para una Ley de Arrendamientos, se preveia la
derogacion de todas las leyes y decretos anteriores. De dictarse alguna
medida en este sentido, no podria permanecer mds de seis meses después
de terminada la Guerra Mundial.*’ En este sentido, las normativas previstas
tenian en cuenta el impacto de la guerra, por lo que establecia o bien un
sistema escalonado de aumento de los precios o, en el caso de la congelacion
de alquileres, promover medidas de subsidio a los propietarios afectados.
Asimismo, “La nueva Ley deberd dar accién al propietario no sélo para
desahuciar al inquilino que falte a las condiciones estipuladas en su contrato
de arrendamiento, sino también cuando su conducta resultare atentatoria
para la conservacion de la propiedad por los desperfectos o perjuicios que
le causen (...)"*8

IV. La funcion social de la propiedad privada como fundamento de la
politica en materia de arrendamientos urbanos

Pesealas firmes posiciones en contra dela Ley delos Alquileres, la politica
del gobierno de regular los mismos continuo, el Decreto 952 de 4 de marzo
de 1949 de Carlos Prio Socarrés, tenfa como proposito la reduccion en los

43- ECHARTE, René, “Posibles soluciones para la construccion de viviendas econdmicas’, en Memoria
del Segundo Congreso Nacional de la Propiedad, op. cit., pp. 74-75.

44- FERNANDEZ, Abel, “Nuevo tipo de casas baratas”, en Memoria del Segundo Congreso Nacional de la
Propiedad, op. cit., pp. 76-77.

45-Ibid., p. 77

46- Al respecto véanse los apartados Primero, Segundo y Tercero de los acuerdos relativos a las “Casas
Baratas” en Memoria del Segundo Congreso Nacional de la Propiedad, op. cit., p. 14.

47- Tbid.

48- Ibid.

49- El primer “Por Cuanto” del Decreto lo reconocia asi al plantear: “Es politica definida del actual Go-
bierno, dictar disposiciones encaminadas a lograr, en la medida de lo posible, una rebaja en el costo de
la vida”. “Decreto 952 de 4 de marzo de 1949” en Gaceta Oficial de la Repiiblica de Cuba de 23 de marzo
de 1949, ano XLVII, La Habana, Editorial Moderna S.A, 1949, p. 222.
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precios de los arrendamientos que no fueron objeto de regulacion por la
Ley de 23 de marzo de 1939.%° Esta politica se mantuvo, pues en 1952 bajo
la dictadura de Batista, se promulga la Ley-Decreto 449, “Ley de Alquileres”,
de 9 de octubre de 1952,>! que fundamenta en sus “Por Cuanto” la necesidad
social de, ain en ese momento, intervenir en la regulacion de los alquileres.>?

Lo mas novedoso es que esta Ley-Decreto introduce el término “funciéon
social” como fundamento de su politica intervencionista, en el primero de
sus preceptos.”® Lo anterior resultaba coherente, al menos formalmente,
con el hecho de que, en los Estatutos de Batista de 1952 tras su Golpe de
Estado,* se reproducia la funcion social de la propiedad privada en el
precepto 87.%°

Es importante destacar que la situacion de la vivienda en aquel momento
fue descrita también por Fidel Castro en su conocido alegato de autodefensa
titulado “La Historia me absolverd”. Aunque con posterioridad con la
Constitucion socialista de 1976 se obvio toda referencia al reconocimiento
de la propiedad privada, situacion que se mantuvo en la isla por mas de
cuatro décadas sin que existiese una tutela constitucional expresa, en “La

50- PEREZ BRINGUIER, op. cit, pp. 409-410.

51- Ley-Decreto 449, “Ley de Alquileres” de 9 de octubre de 1952, La Habana, Texto completo, Impreso
en los Talleres Tipogréficos Habana 553, 1952.

52- El primero de los “Por Cuanto” dejo expuesto que: “Existe todavia en Cuba una situacion en la que
no puede operar el libre juego de la oferta y la demanda en lo que respecta a fincas urbanas de alquiler y,
en consecuencia, se hace necesario que el Estado intervenga para regular las rentas establecidas a partir
de la ultima disposicion legal sobre esta materia, dictada con fecha 4 de marzo de 1949, asi como para
ajustar los precios fijados por contratos anteriores a la mencionada fecha y proceder asimismo a regular
el derecho de permanencia”. Ibid., p. 1. Asimismo, sobre el derecho de permanencia y su doctrina puede
consultarse: DUVERGER LASCAILLE, op. cit., pp. 45y ss.

53- De esta manera, estipuld que tenia por objeto: “regular, en forma equitativa y en funcién social de la
propiedad, las relaciones juridicas nacidas de los contratos de arrendamiento de fincas urbanas. Sus pre-
scripciones, por obedecer a razones de necesidad publica y de utilidad social, son aplicables a todas las
relaciones juridicas mencionadas, aunque (...) se hayan producido con anterioridad”. Ibid., p. 2. Al re-
specto pueden verse las consideraciones hechas por MARQUEZ Y DE LA CERRA sobre la funcion social en
su comentario sobre esta disposicion juridica. MARQUEZ Y DE LA CERRA, Miguel E, Alquileres. Apéndice
a la segunda edicién de la obra del mismo titulo publicada en 1948. Comentarios a la Ley Decreto 499 de 9
de octubre de 1952 sobre Arrendamientos de Fincas Urbanas y texto de las disposiciones promulgadas des-
de 19 de marzo de 1948 a la fecha, La Habana, Jestis Montero Editor, 1952, pp. 17-20. Con respecto a los
comentarios, doctrina y jurisprudencia de esta Ley-Decreto puede verse, del mismo autor: MARQUEZ Y
DE LA CERRA, Miguel E, Alquileres. Apéndice segundo a la Segunda Edicién de la obra del mismo titulo,
publicada en 1948. Doctrina y jurisprudencia de la Ley-Decreto449 de 9 de octubre de 1952, sobre arren-
damiento de fincas urbanas. Comentarios a la Ley-Decreto 888 de 2 de junio de 1953, modificadora de la
anterior, y Doctrina y Jurisprudencia de la misma, La Habana, Editorial Libreria Marti, 1956.

54- “Ley Constitucional de la Republica de Cuba de 1952” en TorrEs CUEVAS, Eduardo y SUAREZ
SuAREZ, Reinaldo, El libro de las Constituciones. Constituciones, estatutos y Leyes Constitucionales en
Cuba entre 1940 y 2002, t. 11, La Habana, Edicién facsimilar, Imagen Contemporanea, 2018, pp. 767 y ss.
55- Art. 87 de la “Ley Constitucional de la Republica de Cuba de 19527, Ibid., p. 805.
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Historia me absolverd” si se aprecia un retrato bastante interesante respecto
a la situacion de la vivienda, la cual seria con posterioridad objeto de una
de las primeras leyes de la Revolucién: la Ley de Reforma Urbana de 1960,
etapa histdrica a la que no se refiere este texto.

No obstante, se quiere enunciar que, en cierta forma, buena parte de
la politica que en materia de propiedad urbana se tom¢é con posterioridad
a 1959, estuvo influenciada en sus comienzos por la funcién social de
la propiedad privada y la situaciéon de la vivienda que habia llevado a
momentos algidos y a un connotado debate por, al menos, casi dos décadas
antes. Téngase en cuenta que, en su alegato, Fidel Castro se referia a la
funcion social de la propiedad como un resultado del proceso histérico®® y
que la Ley fundamental de 1959 con el triunfo revolucionario reproducia el
articulo de la funcién social de la propiedad que recogiera el Magno Texto
de 1940.

Sobre la situacién de la vivienda, escribié también: “Hay en Cuba
doscientos mil bohios y chozas; cuatrocientas mil familias del campo y de
la ciudad viven hacinadas en barracones, cuarterias y solares sin las mas
elementales condiciones de higiene y salud; doscientas mil personas de
nuestra poblacién urbana pagan alquileres que absorben entre un quinto
y un tercio de sus ingresos; y dos millones ochocientas mil de nuestra
poblacién rural y suburbana carecen de luz eléctrica”>’

Por otra parte, la falta de construccion de viviendas baratas para obreros
se veia afectada ante la falta de lucro que los propietarios y arquitectos
acarreaban con la politica de ordenacion de las rentas. Como expresara Fidel
Castro en este sentido: “(...) si el Estado se propone rebajar los alquileres,
los propietarios amenazan con paralizar todas las construcciones; si el
Estado se abstiene, construyen mientras pueden percibir un tipo elevado de
renta, después no colocan una piedra mas, aunque el resto de la poblacion

viva a la intemperie”>8

Este contrapunteo entre propietarios y arrendatarios constituyé mas
que un debate de indoles practicas, sino que escindid a la doctrina juridica

56- “En esta filosofia se alimentd nuestro pensamiento politico y constitucional que fue desarrollandose
desde la primera Constitucion de Guaimaro hasta la de 1940, influida esta tltima ya por las corrientes
socialistas del mundo actual que consagraron en ella el principio de la funcién social de la propiedad
y el derecho inalienable del hombre a una existencia decorosa, cuya plena vigencia han impedido los
grandes intereses creados”. CAsTRO Ruz, Fidel, La Historia me Absolverd, La Habana, Editorial de Cien-
cias Sociales, 2007, p. 80.

57- Ibid., p. 34.

58- Ibid.
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cubana en dos posiciones que se enfrentaban desde ldgicas juridicas
distintas, con la Constituciéon de 1940 en el centro de sus interpretaciones
amplias o estrechas, respecto a la funcion social de la propiedad pretendida.

V. Ideas finales

En lineas generales, la labor de intervencion estatal en materia de
alquileres fundamentalmente, si bien era anterior a la Constitucion de 1940,
estaba inspirada en el principio de funcion social de la propiedad que esta
reconociera después. No en balde, con posterioridad a su promulgacion, las
disposiciones estatales continuaron pautando el régimen de los alquileres
en Cuba ante la dificil y compleja situacion de la vivienda, la cual no ha
dejado de ser un tdpico acuciante en el presente cubano.

De cualquier manera, la funcién social de la propiedad con la
Constitucion de 1940 devino en un mecanismo que intentd conciliar los
intereses entre arrendadores, propietarios, arquitectos, ante la compleja
situacion econdmica que atravesaba Cuba, lo que desde el punto de vista
tedrico contribuyd a un cuestionamiento de esta, a fin de establecer sus
limites en pos del régimen de la propiedad privada que también protegia la
Constitucion.

En definitiva, tanto la legislaciéon como la jurisprudencia, optaron por
resolver el conflicto ponderando los intereses colectivos por encima de los
individuales, lo cual no era mas que pensar en clave de funcion social.
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La doctrina notarial argentina y la obra de Rafael Nuiiez Lagos

Alejandro Diego Miguez*

Resumen: Este ensayo analiza desde una perspectiva histdrico juridica
la influencia de la obra del jurista espanol Rafael Nufez Lagos en la
doctrina notarial argentina, las citas de bibliografia americana y argentina
en su obra, la circulacién de ideas juridico notariales, y la pervivencia del
pensamiento de este autor e influjo de su obra en la doctrina verndcula
hasta nuestros dias.

Abstract: This paper analyzes from a legal-historical perspective the
influence of the work of the Spanish jurist Rafael Nufez Lagos in Argentine
notarial doctrine, citations of American and Argentine bibliography in his
work, the circulation of notarial legal ideas, and the survival of the thought
of this author and the influence of his work on vernacular doctrine to this
day.

Palabras clave: derecho notarial, historia del derecho notarial,
circulacion de ideas juridicas, doctrina notarial, derecho comparado.

Keywords: Notarial Law, History of Notarial Law, Circulation of Legal
Ideas, Notarial Doctrine, Comparative Law.

I. Introduccion

Releyendo un trabajo del reconocido jurista y notario espaiol Rafael
Nuiiez Lagos (1902-1991), llamé mi atencién la presencia de citas de obras
de autores argentinos, por lo que me interesd descubrir la frecuencia de
estas resefias en su bibliografia, a fin de determinar el grado de influencia
de las ideas de estos doctrinarios en su obra y el reciproco influjo de los
trabajos del jurista espafol y su pensamiento en los notarios argentinos.

Es habitual que las obras de los juristas iberoamericanos mencionen
como fundamento de autoridad libros de juristas europeos, mas no es tan
usual hallar autores del Viejo Mundo que conozcan y citen en sus textos
fuentes americanas e incluso argentinas, lo que desperté mi curiosidad e
interés por el posible intercambio de ideas entre Europa y América en la
segunda mitad del siglo pasado.

* Universidad de Buenos Aires (Argentina); Universidad Notarial Argentina (Argentina).
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Debo destacar que Rafael Nunez-Lagos constituye el arquetipo
del intelectual europeo de las primeras décadas del siglo XX, con una
acendrada formacion cientifica y técnica; jurista y académico por vocacion,
notario por tradicion familiar e historiador del derecho por gusto personal,
descoll6 en cada una de esas areas y brillé en sus ideas, en su obra y en su
quehacer notarial a nivel americano e internacional.

Como notario espafol trabod estrechos lazos con Hispanoamérica y
especialmente con escribanos rioplatenses y argentinos, entre ellos con
José Adrian Negri, con quien gest6 y organizo la Unién Internacional del
Notariado Latino en 1948. Esto le permiti6é conocer la doctrina juridico
notarial argentina y la de otras latitudes del continente, vinculo académico
que cultivo mediantela difusion de susideas en conferenciasy publicaciones,
y que se cristaliz6 en su incorporacién como académico correspondiente del
Instituto Argentino de Cultura Notarial, luego de la Academia Argentina de
Derecho Notarial,! y mas adelante en su designacion como Doctor Honoris
Causa por la Universidad Notarial Argentina en 1978.

El objetivo inicial que me fijé, consistié en revisar las publicaciones de
Nufez Lagos a fin de analizar su aparato erudito en busca de citas de obras
de doctrinarios argentinos, para considerar los autores que prevalecian,
los libros mencionados, el niumero y frecuencia de esas referencias, y asi,
evaluar su significacion desde una perspectiva jushistdrica y sopesar la
importancia del intercambio y circulacion de las ideas juridico notariales.

Si bien la tarea asumida me permitié observar que la inclusion de ci-
tas de bibliografia americana son pocas, en su mayoria de doctrina nota-
rial argentina y, a veces, de legislacién nacional; no obstante, me brindo
la oportunidad de verificar, como contrapartida, la importante gravitacion
que tuvo la obra de Rafael Nufez Lagos en nuestra doctrina notarial y las
profundas y numerosas conferencias que pronuncié en nuestro pais y en
Montevideo. Asimismo, el estudio encarado me otorgo la posibilidad de re-

1- La Academia Argentina del Notariado naci6 un 16 de junio de 1946 como Academia Privada con-
forme la regulacion del Decreto de 13 de febrero de 1925, como continuadora del Instituto Argentino
de Derecho Notarial creado el 10 de diciembre de 1938 por el Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires. Esta Academia tuvo una breve existencia, ya que por Decreto 500 del poder ejecutivo na-
cional de 1952, se impuso la edad maxima de sesenta afios para ser académico. Como sostiene Alberto
G. Allende, “Este hecho motivé que el acatar esta norma practicamente diezmara a todos los miembros
de la Academia Argentina del Notariado, quienes en consecuencia en la Asamblea Extraordinaria del
veintisiete de octubre de 1.952, decidieron undnimemente autodisolverse”. ALLENDE, Alberto G., “Ac-
ademia Nacional del Notariado. Origen, gestacion y alumbramiento”, en FERNANDEZ ESTEBAN, Victor
Manuel (coord.), Notariado Argentino, Buenos Aires, Consejo Federal del Notariado Argentino, 1998,
pp. 179-232.
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sefar las publicaciones de sus disertaciones y trabajos tanto en la Argentina
como el Uruguay, algunos de ellos editados primero aqui que en Espaiia;
y finalmente, comprobar que el peso y autoridad del pensamiento de este
autor continua vigente hasta nuestros dias, ya que varios de sus trabajos se
han convertido en cldsicos de la doctrina notarial y han sido objeto de nue-
va publicacién en los tltimos afios, en Argentina e Hispanoamérica, lo que
exhibe la pervivencia de sus ideas en el tiempo y el influjo de su obra en la
doctrina vernacula hasta nuestros dias.

A fin de entender cabalmente la gravitacion de la obra de Rafael Nuiez
Lagos, realizaré una breve resefia de su vida y su personalidad, de su
pensamiento y originalidad; estudiaré los contactos que tuvo con América
y Argentina y las conferencias que dicté en nuestro pais y en la Banda
Oriental; analizaré su fructifera obra en general, destacando la publicada
en Argentina y Uruguay; evaluaré entonces las menciones de doctrina
notarial argentina en sus obras; y, por ultimo, consideraré a través de unos
pocos ejemplos el influjo que hasta hoy ha tenido su obra en la doctrina
notarial argentina y americana.

Aclaro que el presente trabajo no es exhaustivo y plantea cuestiones que
quedan abiertas para el investigador que desee profundizar en las mismas,
y se basa preponderamente en las fuentes éditas existentes en la Biblioteca
Dalmacio Vélez Sarsfield del Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires, la Biblioteca José Adrian Negri del Colegio de Escribanos
de la Ciudad de Buenos Aires y la Biblioteca de la Universidad Notarial
Argentina, ademas de algunas obras consultadas en linea.

I1. Don Rafael Nufez Lagos?

Naci6 el 7 de mayo de 1902 en Madrid, Espana, fruto del matrimonio
constituido por el notario Francisco Nuflez Moreno y su esposa Cristina
Lagos Llorente. Sus primeras letras las curs6 en Alegria de Oria, en
donde su padre era notario durante su nifiez. Su gusto por escribir surgi6
precozmente y obtuvo el premio nacional juvenil de literatura que le valié un

2- RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, “Rafael Nuiiez-Lagos (1902-1991)”, en DoMINGo, Rafael (ed.), Ju-
ristas Universales, vol. IV, Madrid, Marcial Pons, 2004, pp. 408-413. VALLET DE GOYTISOLO, Juan, “In
memoriam. Excmo. Sr. D. Rafael Nufiez Lagos”, en Anuario de Derecho Civil, 1991, p. 575. NUNEz LA-
GOs-ROGLA, José Luis, “Rafael Nufiez Lagos”, en EI Notario del siglo XXI, N.° 42, 2012, https://www.
elnotario.es/revista-42/516-rafael-nunez-lagos-0-7969160599605329.html [Consulta: 1 de septiembre
de 2025]. “Visita del doctor Rafael Nuiiez Lagos a nuestro pais’, en Revista Notarial, N.° 757, 1964, pp.
2028-2031.
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trofeo. Hizo sus estudios de la licenciatura de Derecho en la Universidad de
Valencia y se doctor6 en la Complutense de Madrid. Ingreso en el ejercicio
de la profesion notarial en La Caniza, Pontevedra, y luego de dos sucesivas
oposiciones, paso a ser notario primero de Cartagena y muy pronto de
Madrid, donde ejercié durante mas de cuarenta afos, hasta su jubilacion.

Siendo notario de Cartagena contrajo matrimonio con Consuelo Rogla
Altet, con notarial y Rafael, quien se dedicé a la fisica nuclear; y dos mujeres:
Consuelo, la mayor, que se ocup6 exclusivamente de su familia, y Mercedes,
que opto por la ensefianza de la quimica.

En una semblanza de su padre, su hijo José Luis? ha destacado sus dotes
por el estudio, su inusitada memoria, su claridad de ideas, su elaborada
prosa y su charla vivaz y profunda. Nos cuenta: “Apenas le escuché
comentario de su infancia, salvo el placer que obtenia de la lectura de la
enciclopedia escolar que aprendié de memoria”. Con relacion a sus estudios
universitarios, sefiala: “Contaba mi padre que al acabar el primer curso,
Don José —Castan- lo examiné oral(mente) y fue profundizando en las
preguntas, llegando a abarcar todas las materias del Derecho Civil (se habia
estudiado todos los tomos de su obra). Gratamente sorprendido, Don
José le encargd del Seminario de Derecho Civil. Su brillantisima carrera
hizo a Castan calificarlo como “honor de las Aulas de la Universidad de
Valencia” Su descollante desempeiio lo constituy6 en merecedor del premio
extraordinario de la licenciatura de 1925.

Respecto de sus inicios en el notariado espafiol, su hijo nos cuenta que:

Su vocacion era la catedra, pero el destino cambid sus propositos
(...) tuvo que ser enviado a Panticosa para sanar de una dolencia
tuberculosa y, segtin sus propias palabras, como se aburria del lento
pasar de los dias, se prepar¢ el programa de notarias, presentandose
al afio siguiente y obteniendo el niimero dos (cosa que no le gusto).
Saco plaza en La Caiiza, donde estuvo unos meses dedicado a
la preparaciéon de oposiciones restringidas en las que, esta vez si,
obtuvo el nimero uno y march¢6 a Cartagena. De Cartagena, tras
oposicién restringida (cuyo tribunal presidia Don Manuel Azafa)
obtuvo nuevamente el nimero uno y la plaza de Madrid a los 33
aflos de edad, siendo entonces el Notario mds joven en llegar a este

destino (1.934).4

3- NUNEZ LAGOS-ROGLA, op. cit.
4- Ibid.
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Remarca José Luis, que su padre:

Lolefatodo (era,ademas, un gran aficionado alas novelas policiacas).
Su claridad de ideas no solamente se plasmaba en el papel, sino en la
palabra. Era un placer oirle. Recuerdo, siendo un adolescente, como
nos tenia embelesados a mi y a mis amigos la tarde de los domingos
en los veranos de la casa de San Rafael”. “Tenia un gran sentido del
humor, a veces socarron. Son muchas las anécdotas que de él se
cuentan sobre sus comentarios y réplicas de ese tenor. Era un gran

» <

conversador de una ingente cultura”. “Gran amigo de las tertulias;
asistia a varias pefias y raro era el dia en que, estando en Espaiia,
no acudiera a su tertulia del Casino. Siempre me ha sorprendido

ver como pudo tener tiempo para todo” “Su talante familiar era

totalmente liberal. Nunca nos regaind ni censuré y, a pesar de ello
le dimos pocos disgustos. Su memoria era portentosa. Conocia su
enorme biblioteca al dedillo: sabia en que estante y el lugar de éste
que ocupaba el libro de turno que me encargaba traerle, incluso

cuando y a quién lo habia comprado en Espafia o en el extranjero.’

En referencia a sus iniciales vinculos notariales iberoamericanos, dice
José Luis: “En 1947, fue invitado por el Colegio de Escribanos de Buenos
Aires y de otros nueve paises americanos, incluido Estados Unidos (Nueva
Orleans). Efectud por ellos un viaje de tres meses y medio pronunciando
varias conferencias de gran impacto, y fue sembrando el germen de la Unién
Internacional que se fundé en 1948, siendo nombrado Vicepresidente en el
I Congreso, para asumir la presidencia en 1956 en el IV Congreso de Rio de
Janeiro”® En 1965, durante la celebracion del VIII Congreso en México, fue
designado Presidente de Honor y ratificado con cardcter vitalicio y tnico
en el congreso siguiente, realizado en Munich-Salzburgo en 1967. Remata
su hijo: “Su labor cientifica y su dedicacion a la Unién Internacional le
impidié entregarse a su familia tanto como hubiera querido, pero nunca
nos falto su presencia”’

La Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Espaiia lo nombré
académico de nimero en mayo de 1950, siendo su discurso de ingreso “La
estipulacion en Las Partidas y el Ordenamiento de Alcald”, que contest6
Manuel de Bofarull, y se le asignd la medalla nimero 13. En dicha Academia
integré las Comisiones de Filosofia del derecho, de Derecho romano, de
Derecho canonico y de Historia del Derecho.

5- Ibid.
6- Ibid.
7- Ibid.
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Dentro de su actividad académica, contestd los discursos de ingreso de
Ramoén Maria Roca Sastre en 1956, de Alfonso Garcia-Gallo en 1961, y de
Juan Vallet de Goytisolo en 1963.

Fue archivero de Protocolos de Madrid, secretario y decano del Ilustre
Colegio Notarial de Madrid y presidente de los Colegios Notariales de
Espania durante el lustro 1965-1970; secretario perpetuo de la Junta de
Decanos de Colegios Notariales; vocal permanente de la Comision General
de Codificacion, vocal del Pleno del Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas de Espafa, vicedirector del Instituto Nacional de Estudios
Juridicos durante numerosos afos, cuando ejercia la direccién Federico de
Castro; miembro de nimero del Instituto Espafol de Derecho Procesal; y
miembro correspondiente de la Academia Argentina de Derecho Notarial
hasta su disolucién por la legislacion dictada durante la segunda presidencia
de Juan Domingo Peron.

A vpartir de 1941 comenzd a cooperar con la Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia dirigida por su maestro Castan Tobefas y fue
miembro del Consejo de Redaccion del Anuario de Derecho Civil desde
su creacion en 1948. Particip6 de la gestacion de la Revista Internacional
del Notariado, cuyo primer numero se lanzé en enero-marzo de 1949.
Desde su rol de primer secretario de la Junta de Decanos de los Colegios
Notariales de Espana a partir de 1951, impulsé la fundacion en 1953 de la
Revista de Derecho Notarial, cuya direccion vitalicia ejercié hasta que lo
reemplazé Antonio Rodriguez Adrados; de la cual se publicaron en total
150 numeros hasta el ano 1990, en que cesé su edicion. Ademas, colabord
frecuentemente en otras revistas juridicas, espaiolas e hispanoamericanas.
En mérito a su inteligente y fecunda labor juridica, el Gobierno espafiol le
impuso la elevada distincion de la Gran Cruz de San Raimundo de Pefiafort.

En el ambito universitario, el 21 de noviembre de 1961 se inaugurd
con el patrocinio del Colegio Notarial de Madrid, la Catedra de “Teoria y
sistema del instrumento publico’, asignatura del Doctorado de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, de la que Rafael
Nuifez Lagos fue titular durante muchos afos, hasta que lo sucedi6
Antonio Rodriguez Adrados. Su hijo José Luis asevera que “El programa
de esa asignatura constituia el indice o esquema de su proyectado tratado
de Derecho documental, que nunca vio la luz, por su posterior dedicacion
durante seis afios a la presidencia de la Junta de Decanos y al Decanato de
Madrid”®

8- Ibid.
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III. Pensamiento y originalidad de su obra
Vallet de Goytisolo al referirse a Ntnez Lagos, nos dice que:

A su solida formacidon, desde su base civilista, se uniria una
riqueza de ideacion al captar la realidad viva en imagenes, y
extraordinaria brillantez de pluma como expositor (...) Su saber
es clasico y fundamentado; pero resulta original su percepcion.
Después de radiografiada la realidad juridica, esta originalidad le
permite enfocarla desde los angulos mas reveladores, llenandola
de luminosidad y transparentandola en imdgenes expresivas. El
estilo de Nunez Lagos era de orfebreria, trabajando con imégenes
vaporosas en su trasparencia.’

Construyd, junto a las diversas concepciones del Derecho Notarial
precedentes, tendientes “a facilitar a los notarios el conocimiento y
la aplicacién de los Derechos sustantivos, un Derecho Notarial puro,
instrumentalista: un conjunto sistematico de los conceptos y preceptos que
regulan el instrumento publico y la actividad documental del notario”!°

Nos dice Rodriguez Adrados que la autonomia del Derecho Notarial
respecto de los Derechos sustantivos como rama especial la basa Nufiez
Lagos en

la distincién entre dos planos, el plano del negotium o negocio, que
pertenece a los Derechos sustantivos, civil o mercantil; y el plano
del instrumentum o del instrumento, que corresponde al Derecho
Notarial, que para él es un derecho formal, pero que no regula toda
la forma, sino solo la forma de la forma. Tales planos se interfieren
mutuamente, de manera que la forma notarial influye en el negocio
contenido en ella y atribuye al instrumento su fuerza de obligar,
su fuerza de probar y su eficacia constitutiva, aunque exista un
convenio anterior vinculante, en el caso de cumplimiento de la
obligacion (implicita o explicita) de llevar tales pactos a escritura
publica.!!

Sus trabajos sobre estas materias fueron reunidos en los tres volumenes
que se publicaron en 1986 por el Instituto de Espana bajo el titulo Estudios
de Derecho Notarial.

9- VALLET DE GOYTISOLO, “In memoriam..., op. cit.
10- RODRIGUEZ ADRADOS, 0p. cit.
11- Ibid.
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Angel Martinez Sarrién sostiene que es un:

mérito indudable de Rafael Nufiez Lagos (...) el haber distinguido,
en la cartula, epistola o escritura notarial, la funcién propia
del instrumentum y la actividad peculiar del actum que cobija,
separando o, mejor dicho, guardando la independencia que entre
continente y contenido se mantuvo respetuosamente hasta el siglo
XII, por cuanto, en la generalidad de los casos, el negocio convenido
entre las gentes, al margen del derecho, hallaba su solemnizacion
en el instrumento, cuya redaccién o confeccion constituia el alfa y
omega de la labor del notario. Reliquia de ello, incluso en nuestro
tiempo, es, como observaba el mismo Nuilez Lagos en otra de
sus geniales obras, “la forma litirgica que, si bien ha perdido el
espectdculo ceremonioso, no, sin embargo, la liturgia de unas formas
o palabras fijas, o en forma determinada”, pues ‘el documento, como
cosa corporal, es un ente real, pertinente a la esfera del ser” que, como
tal, retine las notas de “especialidad, temporalidad y causalidad”.

Y afiade, si bien “como cosa es en si mismo indiferente”, dado que “el
valor es un grado de perfeccion del ser. No son impresiones subjetivas,
fijadas en una escala de valores externa a nosotros. Para el jurista esta
escala de valores la da el orden juridico. Ningun legislador ha inventado los
valores, como ningtin gramético ha inventado el idioma”!?

Entre nosotros, Sebastian Justo Cosola recalca, “se reconoce en Espana
a Rafael Nufiez Lagos como el encargado de dar inicio formal al desarrollo
cientifico del derecho notarial tal cual hoy lo conocemos, desde una solida
base legal planteada a instancias de la teoria documental, situacién que
segun he referido, confirmaria mucho mas profundamente Juan Vallet de
Goytisolo, desde la metodologia de la determinacién del derecho”!® Por
otra parte, sostiene que Rafael Nufez Lagos y Enrique Giménez-Arnau
estan entre los autores espanoles que han sostenido “la tesis que defiende
como objeto esencial del derecho notarial a la teoria general del instrumento
puiblico” 4

12- MARTINEZ SARRION, Angel, “De las fSrmulas instrumentales a las cldusulas negociales’, en Revista
Juridica del Notariado, N.° 22, 1997, pp. 161-250. Conferencia pronunciada el 8 de mayo de 1997 en la
Universidad Externado de Colombia, en Bogotd, con motivo de la inauguracion de la Catedra en honor
del profesor y notario Dr. Manuel Cubides Romero.

13- CosoLa, Sebastian Justo, Los efectos de la publicidad en el documento notarial, Tesis doctoral pre-
sentada en la Facultad de Derecho de la Universidad Austral para optar al titulo de Doctor en Derecho,
Buenos Aires, 2017, p. 239.

14- CosoLa, Sebastian Justo, “Evolucion académica y colegial del notariado en la Republica Argentina
(a proposito de la conmemoracion del centenario del primer Congreso notarial argentino 1917-2017)”,
en Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, afio 15, N.° 48, 2018, p. 451.
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IV. Conferencias en Argentina y Uruguay

En 1946 ya se habia establecido un intercambio de ideas entre algunos
notarios de Argentina y Europa, sobre todo Espafia, para organizar la
Unién Hispanoamericana de Notarios -apoyada por Nufiez Lagos-, que
daria finalmente inicio a la Unién del Notariado, a instancias de José
Adrian Negri, su mentor junto con Nufiez Lagos, y organizador del Primer
Congreso Internacional en Buenos Aires, cuyas sesiones dieron comienzo
el 2 de octubre de 1948.

Como nos cuenta José Maria de Prada Gonzélez!®, “tenemos que
ponernos en el contexto de la fecha en que se celebrd el Congreso. En 1948
hacia sélo dos afios que se habia inaugurado la linea de Iberia que unia
Madrid con Buenos Aires. Se volaba en un DC-4 de propulsion por hélices
y el trayecto duraba 36 horas, con cuatro escalas, todo ello por el “moédico”
precio de 7.250 pesetas. Una pequena fortuna al cambio actual (afio 2012). Y
fue el primer enlace que se establecié entre Europa y Sudamérica después del
final de la Segunda Guerra Mundial”. Y continta, “Si el viaje era complicado
y caro, no menos complicado debia ser por entonces la comunicacion
telefonica. Los teléfonos eran escasos, y cualquier comunicacién debia
hacerse a través de operadora, que al solicitar la conferencia deseada
nos informaba aproximadamente de la “demora’, que podiamos esperar.
Seguramente la organizacién de las reuniones del Congreso se hizo mas
a través de correo postal que telefonicamente”. Y asevera, “Pues bien tales
barreras no arredraron a Rafael que, de forma totalmente desinteresada y
negandose siempre a que se le reembolsaran los gastos de viaje, se lanzé a
la aventura con la finalidad de extender el concepto del Notariado Latino,
intentar uniformar las diferentes legislaciones que rigen en los mismos y
poner en contacto a los comparfieros de los distintos paises”.

Agrega este autor que:

(...) para obtener el resultado de dicho primer Congreso de 1948,
al que asistieron 19 paises, 14 americanos y 5 europeos, y del que
unos afnos después surgié la Union Internacional del Notariado
Latino, Rafael realiz6 numerosos viajes por los diversos notariados
de Europa y América, siendo probablemente el mas prolifico en
viajes de toda la Uniodn, para hacer publicidad de la organizacion
y conseguir miembros, con gran sacrificio, tanto en el plano

15- DE PRADA GONZALEZ, José Maria, “Nufiez Lagos cocreador de la UINL’, en Notario del Siglo XXI,
N.° 42, 2012, https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-422id=517:nunez-lagos-cocreador-de-la-
uinl-0-45199875948205476> [Consulta: 1 de septiembre de 2025].
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economico, como en el profesional, por los muchos dias detraidos
de la atencion a su despacho. Rafael celebraba conferencias sobre el
notariado en los diversos paises que visitaba sin percibir honorarios
por ello, sacrificando de esta forma un tiempo que podia haber
empleado en sacar adelante su despacho profesional y trabajando

por la unién, en detrimento de su carrera personal.!®

Por otra parte, para comprender la situacion del notariado de nuestro
pais, en ese entonces la Republica Argentina se integraba por la Capital
Federal, 9 territorios nacionales y 14 provincias, de las cuales sélo la capital
y 9 provincias, poseian sendos colegios notariales. La Capital Federal, cuyo
colegio fundado en 1866 para la ciudad de Buenos Aires habia pasado al
distrito federal con su capital en 1880; la provincia de Buenos Aires, que
habia creado un nuevo colegio en 1889, con sede en La Plata; la provincia
de Salta, que habia fundado su colegio en 1911, el primero del noroeste
argentino; Mendoza, que lo habia establecido en 1914; Tucuman, que habia
creado el propio en 1915; Cérdoba, cuyo colegio se habia formado en 1917;
la provincia de San Juan que habia fundado su colegio en 1931; la de Santa
Fe, cuya Primera Circunscripcién habia establecido el suyo en 1935; San
Luis, que habia creado su colegio en 1941, Entre Rios que lo habia hecho en
1945 y la provincia de La Rioja que lo habia fundado en 1947; las restantes
provincias crearon sus colegios con posterioridad.!”

Como ya dijimos al referirnos a su persona, Rafael Nufiez Lagos fue
invitado en 1947 por el Colegio de Escribanos de Buenos Aires y otros
nueve paises americanos, incluido el estado de Nueva Orleans en los
Estados Unidos de América, a fin de dictar numerosas conferencias
por lo que realizé un proficuo periplo de tres meses y medio en los que
sus disertaciones tuvieron gran impacto y concitaron el interés de los
notariados a los que concurrié. Al respecto, apunta Gallino, que dicho viaje
fue a solicitud de José Adrian Negri, “casi dos afios antes de la fecha de
realizacion del I Congreso, para discutir los alcances y las caracteristicas del

proyecto que animaba al notario argentino”!8

16-Ibid.

17- MiGuEz, Alejandro Diego, “Organizacion del Notariado”, en CLUSELLAS, Eduardo Gabriel (Dir.),
Manual para concursos notariales, tomo I, Buenos Aires, Eds. Astrea, Universidad Notarial Argentina,
Fundacion Editora Notarial, 2024, pp. 37-114.

18- GALLINO, Eduardo, “60° Aniversario de la fundacién de la U.LN.L”, discurso del senor Presidente
de la Unidn Internacional del Notariado pronunciado en Buenos Aires el 2 de octubre de 2008, en Re-
vista Notarial (Colegio de Escribanos de Cordoba), N.° 90, 2008, p. 449.
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La primera conferencia que dicté en Buenos Aires, en el Colegio de
Escribanos de la Capital Federal el 23 de enero de 1947 fue “El Registro de
la Propiedad Espaiiol’, la que se imprimié en Buenos Aires en los Talleres
Graficos Fanetti y fue luego publicada en 1950 en la Revista Internacional
del Notariado.

Resenando las noticias de las Revistas del Notariado, Scarso Japaze hace
mencion a una breve cronica referida a dicha visita:

Como el Consejo Directivo ha resuelto, en diciembre del afio 1946,
entrar en receso durante el mes de enero de 1947, el primer numero
del afo, el 546, es reducido y no contiene las secciones habituales
de la Revista. Se realiza una reunién de emergencia para recibir al
secretario del Ilustre Colegio Notarial de Madrid, el doctor Rafael
Nufiez Lagos, quien diserta sobre el sistema hipotecario espafiol.
Entre la concurrencia se destaca la presencia de Vicente Lopez
Imaz, presidente de la Asociacion de Escribanos. Es la primera vez
que el Colegio invita a un representante de la organizacién de los
escribanos sin registro, a la que hasta entonces ha ignorado; sin
duda, es un fruto de los encuentros y acuerdos que se han producido

para la elaboracién del nuevo estatuto profesional.'’

El 9 de agosto de 1956 pronuncié una disertacion sobre el tema
“Concepto y clases de documentos” en la sede platense del Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, el que como vimos fue objeto
de publicacién por la Revista Notarial en su nimero 708 de ese mismo afo.
Unos dias después, el 17 de agosto de 1956 dict6 una conferencia en torno
al topico “Clasificacion y efectos de los documentos” en Montevideo, en la
Asociacion de Escribanos del Uruguay, la que fue publicada en la Revista de
dicha Asociacion en el tomo XLIII de marzo-abril de 1957.

El 16 de octubre de 1964, con motivo de celebrarse la X Jornada Notarial
Argentina en Jujuy, Nufiez Lagos expuso en la Legislatura de dicha capital
provincial su trabajo “Tres momentos del titulo notarial’, el que fue
publicado junto con otras disertaciones al afio siguiente por el Consejo
Federal del Notariado Argentino bajo el titulo Conferencias de Derecho
Notarial en Argentina.

El 22 de octubre de 1964 hablé en el Colegio de Escribanos de la Capital
Federal sobre los “Efectos sustantivos de las actas notariales”, trabajo que

19- SCARZO JAPAZE, . Eduardo, “Las huellas de un pais y una profesién en cambio. La Revista del No-
tariado en la década del 40 (22 parte)”, en Revista del Notariado, N.° 908, p. 275, donde considera los
numeros 546 a 557 del ano 1947 de dicha publicacion periddica.
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fue editado por la Revista de la Asociacion de Escribanos del Uruguay en
1966, y al dia siguiente pronuncié una conferencia en Montevideo en torno
al tema “La integridad de la Fe Publica en los Registros de la Propiedad”, la
que se publicéd ese mismo afo en la mencionada Revista de la Asociacion de
Escribanos del Uruguay.

Desde la sanciéon de la ley 6191 de 1959, organica del notariado
bonaerense, se habia facultado al Colegio de Escribanos de la provincia
de Buenos Aires a promover la creacion de una universidad privada. Afios
después, en la asamblea del 8 de mayo de 1962 y durante la presidencia
del Colegio de Eduardo Bautista Pondé, se habia resuelto la creacién de la
Universidad Notarial Argentina, encomendando al Instituto Argentino de
Cultura Notarial de reciente creacion la redaccion de sus bases y estatutos.
Finalmente, siendo presidente del Colegio Raul Garcia Coni y por
resolucion de la asamblea de 29 de septiembre de 1964 se aprobaron a los
Estatutos de la Universidad Notarial Argentina, fecha que a instancias del
escribano Natalio Etchegaray se fij6 como la de su creaciéon. Garcia Coni
anuncio esta fausta aprobacion el 2 de octubre de 1964 al celebrarse el Dia
del Notariado en la sede platense del Colegio y nuevamente ese mismo mes,
durante el desarrollo de la X Jornada Notarial Argentina celebrada en Jujuy.

En un acto académico realizado el 29 de octubre de 1964, en
conmemoracion del 5° aniversario de la sancién de la ley 6191 y con
motivo de la inauguracion simbdlica de la Universidad Notarial Argentina,
fue invitado a participar como orador Rafael Nufiez Lagos,® a la sazén

vicepresidente honorario de la Unidn Internacional del Notariado Latino,

quien dict6 una clase magistral sobre el tema “Las actas de notificacion”?!

V. Su obra. Publicaciones en Argentina y Uruguay

Como asevera Rodriguez Adrados:

(...) la mayor aportacion de Rafael Nufiez-Lagos ha consistido, sin
duda, en su obra juridica que, centrada en el Derecho Civil y en
el Derecho Notarial, se expande por las mas diversas ramas de un
ordenamientojuridico unitario: el Derecho Procesal Civil, el Derecho

20- Quien esté interesado en conocer los detalles de la visita de Nunez Lagos a nuestro pais y al Uruguay
en 1964, ver “Visita del doctor Rafael Nunez Lagos..., op. cit., p. 2028.

21- “Acto académico en el Colegio. Conferencia del Dr. Rafael Nufez Lagos” en Revista Notarial, N.°
757, 1964, pp. 2007-2011. MiGUEz, Alejandro Diego, “Medio siglo de la UNA. Universidad bonaerense
con vocacion federal y proyeccion internacional’, en Noticias del Consejo Federal del Notariado Argen-
tino, N.° 54,2014, p. 17.
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Mercantil, el Derecho Hipotecario, el Derecho Administrativo y la
Historia del Derecho; con una variedad de elementos metodicos,
inductivos y deductivos, analiticos y sintéticos, historicos y

comparatistas, exegéticos y dogmaticos.??

Como civilista publicé notables trabajos sobre la gestion de negocios
ajenos y el pago de lo indebido, el mandato sin poder, los apoderamientos,
la ratificacion, la cesion de contrato y la condictio ob turpem vel iniustam
causa; estudio el derecho sucesorio ante la tradicion juridica espanola y el
Cadigo civil espafiol, la colacion, el fideicomiso y las cautelas de opcién
compensatoria de la legitima; en el ambito del derecho inmobiliario brego
para que el Registro de la Propiedad sirviera a la realidad, con la que debia
estar vinculada; en derecho notarial y en derecho documental desarroll6
importantes y originales aportes que bucearon en los estudios de historia y
doctrina cientifica del notariado y su derecho.

Sus trabajos sobre historia juridica notarial los inicia con una conferencia
dictada el 5 de mayo de 1943 en la Academia Matritense del Notariado,
donde expuso sus “Estudios sobre el valor juridico del documento notarial’,
trabajo en el que repasé la historia del documento latino y el documento
germanico. La obra de mayor enjundia fue la que realizé conjuntamente con
el Padre Vela al traducir la Aurora de Rolandino Passageri con las adiciones
de Pedro de Unzola, en la que destaca su prologo sobre una historia del
documento notarial en Italia desde el siglo VIII al siglo XIII. También
descolla en esta tematica su discurso de ingreso en la Real Academia de
Jurisprudencia, donde disert6 sobre “La estipulacion en las Partidas y en el
Ordenamiento de Alcald” en base a fuentes auténticas de los glosadores de
Bolonia, los comentaristas del ius communeylos juristas castellanos del siglo
XVI'y comienzos del XVII, Palacios Rubios, Rodrigo Sudrez, Covarrubias,
Juan Gutiérrez, Luis de Molina, Suarez de Paz, Azevedo, Quintana Duenas,
Salgado de Somoza, Castillo de Soldrzano, etcétera.?®

Su citada conferencia de 1943 también constituyo su trabajo inicial en
torno a la doctrina cientifica del derecho notarial, del que José Gonzalez
Palomino dijo en 1948: “No hay ninguna obra que la supere ni siquiera que
se le asemeje en el valor sistematico, técnico y logico ni por la riqueza de
materiales que contiene (...) Es un libro que tanto vale por lo que ensefa
como por lo que sugiere, provocando reacciones favorables o discrepantes.
Varias de sus conclusiones han sido recibidas inmediatamente por el

22- RODRIGUEZ ADRADOS, 0p. cit.
23- VALLET DE GOYTISOLO, “In memoriam..., op. cit.
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Tribunal Supremo de Justicia (...) Todo el esfuerzo que se emplee en su
estudio serd, no obstante, recompensado largamente”*

En 1945, con la publicacién de su libro Hechos y derechos en el documento
publico, Nuiiez Lagos sostiene que hay que:

(...) distinguir entre actas y escrituras, el consentir y lo consentido,
o sea el hecho y su resultado; la existencia y la validez del contrato,
unidad de tiempo y unidad de consentimiento, hechos y formas,
forma y prueba, ser y valer, intervencién y narracién y su respectivo
valor, las estimativas nulidad y falsedad, valoracion legal y
estimacion de la prueba, el valor de los hechos contenidos en los
documentos publicos segun sean evidencias directas o indirectas
(juicios) del Notario, y declaraciones de voluntad o de verdad de las
partes, las escrituras de constitucion, especificacion o renovacion
de las escrituras recognoscitivas y de la elevacion a publicos de
documentos privados y de la protocolizacion de éstos. Y por igual
razon divide su obra en dos partes la primera relativa al valor de
los hechos a través de su narracion por el Notario en el documento
publico, y la segunda, referente a los derechos surgidos de las

convenciones otorgadas en escritura ptblica.?®

Finalmente, en el campo del derecho procesal, pero en su vinculacion
con el derecho documental, son varios sus trabajos sobre el valor probatorio
del documento publico y la fe publica, entre los que destaca “El documento
auténtico en la casacién’, por realizar un concienzudo analisis de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia espafol.

Me interesé analizar cuales de sus obras fueron editadas en el Rio de la
Plata, algunas por vez primera y otras luego de ser publicadas en Espafa.?

La Revista del Notariado fue la primera que en 1947 incorpord en sus
paginas dosarticulos del jurista espafiol, “Documento publico y autenticidad
de fondo” y “La nueva ley argentina vista por un notario espanol’, y al afio
siguiente sus “Glosas sin color”.

Asisu trabajo “El registro de la propiedad espafiol’, de gran claridad enla
exposicion de los distintos sistemas registrales y sus principios hipotecarios,
constituyd su aporte al primer congreso de la Unién Internacional del

24- GONZALEZ PALOMINO, José, Instituciones de Derecho Notarial, Madrid, Instituto editorial Reus,
1948.

25- VALLET DE GOYTISOLO, Juan, “NUNEZ LAGOs, Rafael: “Hechos y derechos en el documento publico’,
en Anuario de Derecho Civil, 1950, p. 1294.

26- Para agilizar su lectura, he preferido omitir las referencias de las publicaciones de los trabajos de
Nuiiez Lagos citados en esta parte del estudio, pues son de facil ubicacién con los datos consignados.
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Notariado Latino, celebrado en Buenos Aires en 1948, y fue editado en las
actas de este, integrando el tercer tomo que se publicé en Buenos Aires en
1950, en Talleres Graficos Fanetti.

“Hechos y derechos en el documento publico”, que vié la luz en Madrid
en 1950, fue publicado por su extension en tres nimeros de la Revista
Notarial de 1968 y al afo siguiente en separata por la Universidad Notarial
Argentina.

“El documento medieval y Rolandino’, aparecido en Madrid en 1951, al
afno siguiente fue publicado en Montevideo por la Revista de la Asociacion
de Escribanos del Uruguay. Entre nosotros, se edité primero en la Revista
Notarial en 1967 y un afio después, también en La Plata, en edicion de la
Universidad Notarial Argentina. En este siglo, se publicé en México por la
Asociacion Nacional del Notariado Mexicano en 2.001, lo que evidencia la
vigencia del citado trabajo.

“Los esquemas conceptuales del instrumento publico” editado en Madrid
por la Revista de Derecho Notarial en 1953, fue incluido en el ejemplar 767
de la Revista Notarial del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos
Aires en 1966, y sali6 en separata de la Universidad Notarial Argentina en
1967. En este siglo se realizé una edicién por la Gaceta Notarial de Lima,
Peru, en 2013, en la que bajo ese titulo se editaron en forma de libro éste
y otros trabajos de Nuiiez Lagos —“Concepto y clases de documentos’, “Fe
Publica’, “Tres momentos del titulo notarial’~ con un Estudio preliminar
de Sebastian Justo Cosola.

En 1956 la Revista Notarial publicé los trabajos “Perfiles acerca del
concepto y clases de documentos” —que al afio siguiente seria editado por
la Revista de Derecho Notarial de Espafia— y “La dispersion documental y
sus causas’.

“Fe publica en Roma” se incluy6 en la Revista Internacional del Notariado
en 1956 y en la Revista de la Asociacion de Escribanos del Uruguay en
1957, lo mismo que su articulo “El documento notarial en el doctorado
de la Facultad de Derecho de Madrid”, incorporado en 1962. Ese mismo
ano la Revista Notarial edit6 “El derecho notarial en el doctorado de la
Facultad de Derecho (notas de historia)”, también publicado por la Revista
Internacional del Notariado.

“Clasificacion y efectos de los documentos” se incorpord en 1957 a la
Revista de la Asociacion de Escribanos del Uruguay.
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En 1958 se publicé en Madrid “La fe publica’, que al afio siguiente
aparecio en Montevideo en la Revista de la Asociacion de Escribanos del
Uruguay.

Su articulo de derecho civil “Reconocimiento de documento privado”
fue publicado en 1959 a la par por la Revista del Notariado en Argentina y
la Revista de Derecho Notarial en Espana.

En 1963 la Revista Notarial incluy6 el opusculo “Contenido sustantivo
de la escritura publica’, que recién se publicé en Espaia al afio siguiente en
la Revista de Derecho Notarial. La Revista Notarial también edit6 en 1964 el
articulo “Clases de causa”.

“Laintegridad de la fe publica en los registros de la propiedad” se publicd
en Montevideo en la Revista de la Asociacion de Escribanos del Uruguay en
1964 y al siguiente afo en La Plata por la Revista Notarial y en Buenos
Aires, en edicion del Consejo Federal del Notariado Argentino.

En 1965 dicho Consejo también reunid en una publicacién y bajo el titulo
Conferencias de Derecho Notarial en Argentina, varias de las disertaciones
de Rafael Ntnez Lagos.

La obra “Tres momentos del titulo notarial”, publicada originalmente en
1966 en la Revista de Derecho Notarial de Madrid, fue reeditada en Buenos
Aires como obra clasica entre las Doctrinas Magistrales en el Tomo I de
la obra Derecho Notarial, Registral e Inmobiliario, publicada en 2010 por
la editorial La Ley, coleccion dirigida por Jorge Horacio Alterini, y mas
recientemente en Per, integrando una obra de compilacion de Jimmy Pisfil
Chafloque que lleva por titulo La Ciencia del Derecho Notarial (Doctrina
Clasica), editada en Lima en 2017 por la Gaceta Notarial.

“Efectos sustantivos de las actas notariales” se edit6 en Montevideo en
la Revista de la Asociacién de Escribanos del Uruguay en 1966 y un ano
después en Buenos Aires por la Revista del Notariado, la que también
incluyo ese afo “El acta de notificacion”

En 1969 la Revista Notarial y la Universidad Notarial Argentina
publicaron el articulo “La ratificacion”, que habia sido editado por vez
primera en 1956 por la Revista de Derecho Notarial en Espana.

En 1970 la Revista del Notariado incluyé el optsculo “Filosofia e historia
del derecho en la obra de Castan” y en 1973 volvié a publicar el trabajo
“Documento publico y autenticidad de fondo”, que también fue incluido
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entre las Doctrinas Magistrales en el Tomo I de la obra dirigida por Jorge
Horacio Alterini Derecho Notarial, Registral e Inmobiliario, editada en
Buenos Aires por la editorial La Ley en 2010.

VI. Citas de bibliografia argentina y americana

Lo que llamé mi atencién desde un principio respecto de la obra de
Rafael Nunez Lagos, fue la presencia de citas de bibliografia americana
y especificamente argentina en algunos de sus trabajos, citas que no
fueron tan numerosas como habia pensado en un comienzo, pero que
me permitieron comprobar que si hubo una considerable circulaciéon e
intercambio de ideas juridico notariales entre Espafia y América, que tuvo
un influjo preponderante en la obra de los juristas notariales rioplatenses a
partir de la segunda mitad del siglo XX y hasta nuestros dias.

En términos generales, la bibliografia presente en sus trabajos es vasta,
abundante y comprende autores espafioles, franceses, italianos, alemanes y
portugueses en sus idiomas originales, asi como algunas obras en inglés y
latin, idiomas que también maneja; en casos aislados encontramos algunas
citas de libros de doctrinarios americanos, especialmente argentinos.

Asi, en “Documento publico y autenticidad de fondo”, publicada origi-
nalmente en 1947 en la Revista del Notariado del Colegio de Escribanos de
la Capital Federal, y reeditada en Espafia en La Notaria al siguiente afio, en
la nota 18 menciona el art. 70 del Cédigo Civil argentino y en las notas 33
y 36 el art. 1027 del mismo cuerpo normativo.?’

En “Los esquemas conceptuales del instrumento publico’, incluido en la
Revista de Derecho Notarial de 1953, en separata de la Universidad Notarial
Argentina en 1967 y en 1986 en los Estudios de Derecho Notarial, en la nota
62 se refiere al Segundo Congreso de la Unién Internacional del Notariado
Latino y menciona entre las obras de diversos autores las de Arata, Martinez
Segovia y Negri.?® Mds adelante, en la nota 67 y luego de una prolifica cita
de doctrina francesa e italiana, dice que para Argentina debe consultarse el
libro de José Maximo Paz “De las escrituras publicas”, editado en Buenos
Aires en 1939.%°

27- NUREZ LaGos, Rafael, “Documento publico y autenticidad de fondo”, en Revista del Notariado, N.°
550, 1947, pp. 369-394.

28- NUNEz LaGos, Rafael, “Los esquemas conceptuales del instrumento ptblico”, en Revista Notarial,
N.° 767, 1966, p. 1287.

29- Ibid, p. 1290, nota 67 (continuacion).
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En el articulo “Tres momentos del titulo notarial”, al referirse al estudio
de titulos, Nufez Lagos dedica un pérrafo entero a la doctrina en la
Argentina, en el que afirma:

Naturalmente, no he de ensefiaros nada acerca de examen de titulos
en que todos los escribanos argentinos sois técnicos de primera fila.
Bastarfa invocar a vuestro JOSE MAXIMO PAZ, en su Repertorio
de Derecho notarial argentino, (Buenos Aires, 1938, t. II, pag.
1191); vuestro ENRIQUE J. RISSO, en su conferencia “El titulo de
propiedad y como se realiza su estudio” (Revista Notarial, nims.
544-545) y, finalmente, la celosa actividad desplegada por vuestros
“referencistas” 3 También he de recordar al fallecido Notario
peruano RODOLFO LOZADA, gran amigo mio, que, a propodsito
de la conferencia de RISSO, escribié su folleto El estudio de titulos
de dominio (La Plata, 1941). En un dmbito mds concreto, asimismo,
no hay que olvidar a don JUAN BALDANA, en su trabajo acerca
de Titulos provenientes de donaciones (Buenos Aires, 1944) y al
mismo RISSO, en Algunos titulos de propiedad en el litoral de la
provincia de Buenos Aires (Buenos Aires, 1947) Finalmente, en los
ultimos tiempos, el Escribano CARLOS N. GATTARI recuerda la
buena doctrina en un sistematico trabajo, titulado “para una teoria
de la referencia’, aparecido en Revista Notarial (nim.749, julio-
agosto 1963, pags. 1129-1146).%

Pocas, pero bien documentadas referencias del derecho y la doctrina
argentina, que traslucen un conocimiento profundo de la legislacion
especifica y de la bibliografia notarial mas conspicua de entonces, que
conocia tan bien como a sus autores, los mas sobresalientes doctrinarios
notariales portefios y bonaerenses, con algunos de los cuales trabé una
sincera amistad.

VII. Influencia de su obra en nuestra doctrina notarial

El influjo y la gravitacion de la obra de Nunez Lagos en la doctrina
notarial argentina ha sido y continta siendo muy importante hasta hoy dia,
por lo que el estudio del tema excede ampliamente los limites del presente
trabajo.

Tanto es asi, que doctrinarios contemporaneos por él citados como
Francisco Martinez Segovia, Roberto Mario Arata, y Carlos N. Gattari,
entre otros, lo incluyen en el aparato erudito de sus obras.’!

30- NUNEZ LAGOs, Rafael, “Tres momentos del titulo notarial’, en PISFIL CHAFLOQUE, Jimmy (comp.),
La Ciencia del Derecho Notarial (Doctrina Cldsica), Lima, Gaceta Notarial, 2017, pp. 112-113 y nota 4.
31- MARTINEZ SEGOVIA, Francisco, Funcién Notarial, Parand, Delta Editora, 1997, pp. 267-268. ARATA,
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Trabajos y obras de fines del siglo pasado y del presente siguen teniendo
a sus obras como cita obligada, sobre todo al estudiar temas vinculados
con el documento notarial, la funcién notarial, las actas notariales,
etcétera. Cito a modo de ejemplo algunas obras que hacen referencia a su
bibliografia, como “El documento notarial. Su valor probatorio” de Inés
Rauek de Yanzén y Alicia Puerta de Chacon, ponencia presentada a las
13° Jornadas Nacionales de Derecho Civil (1991); “La tridimensionalidad
del fenémeno notarial. Ensayo de una concepcion integral” de Franco Di
Castelnuovo (2015); “La teoria del derecho de propiedad y el ejercicio de
la funcién notarial” de Sebastian Justo Cosola (2017); y “El documento
notarial” de Octavio Bianciotto (2019).

Cosola afirma que la tesis esgrimida por Nufiez Lagos, que defiende
como objeto esencial del derecho notarial a la teoria general del instrumento
publico, ha concitado la adhesion de doctrinarios argentinos, como Carlos
Emérito Gonzélez y Rubén Augusto Lamber.>?

VIII. A modo de conclusion

He comprobado que las citas de bibliografia americana en la obra de
Nuifez Lagos son pocas, en su mayoria de doctrina notarial argentina y
de legislacion nacional; pero al analizar su personalidad y su obra, pude
verificar el interés de este jurista por conocer el derecho comparado
hispanoamericano y el valor que confirio a la doctrina notarial argentina.

Las numerosas conferencias que pronuncié en nuestro pais, en
Montevideo y otras latitudes de América, promovieron la difusion de sus
ideas en toda Hispanoamérica y le permitieron estudiar y conocer los
derechos americanos, especialmente el argentino y uruguayo, donde existia
una doctrina notarial seria con exponentes destacados. Su incorporacién
como académico correspondiente del Instituto Argentino de Cultura
Notarial, luego Academia Argentina de Derecho Notarial, y su designacion
en 1978 como Doctor Honoris Causa por la Universidad Notarial Argentina,
cimentaron estos vinculos académicos.

Roberto Mario, Estudios para una Historia del Documento Notarial, La Plata, Colegio de Escribanos de
la Provincia de Buenos Aires, 1980, varias citas. GATTARI, Carlos Nicolas, Manual de Derecho Notarial,
Buenos Aires, Depalma, 1988, p. 304.

32- CosoLa, “Evolucion..., op. cit., p. 459.
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Las numerosas publicaciones de sus disertaciones y trabajos en
Argentina y Uruguay, algunos editados primero aqui y luego en Espaiia,
muestran el peso e influjo que tuvieron sus ideas en estas latitudes durante
la segunda mitad del siglo XX.

He comprobado que su pensamiento continta vigente hasta nuestros
dias, ya que he verificado que varios de sus trabajos se han convertido en
clasicos de la doctrina notarial y han sido objeto de nueva publicacién en los
ultimos aflos, en Argentina e Hispanoamérica, lo que exhibe la pervivencia
de sus ideas en el tiempo y el influjo de su obra en la doctrina notarial
argentina hasta hoy.

Por ultimo, todo lo expuesto evidencia la existencia de un rico
intercambio y circulacién de ideas juridico notariales entre Europa y
América durante la segunda mitad del siglo pasado, facilitado por la tarea
de la Unién Internacional del Notariado Latino, de la que Nuifez Lagos fue
uno de sus mas conspicuos integrantes, que merece futuros estudios que
profundicen este aserto.
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“Patrones sociales”, proteccion asociativa, jubilaciones
o seguro social: aproximacion a los aspectos juridicos de las
alternativas para contingencias laborales
en los inicios de la prevision social (1900-1943)

Luis Maria Caterina*®

Resumen: La paulatina consolidacion de la industrializacion trajo la
preocupacion por las contingencias que podian ocurrir a los trabajadores y
la forma en que se podian enfrentar. Se articularon soluciones voluntaristas
patronales (los patrones sociales), u obreras (en base a la solidaridad
instrumentada por organizaciones sindicales -de distinto signo ideoldgico).
Muy pronto, esas soluciones fueron dejadas de lado, priorizandose la
intervencion del estado que derivé en dos sistemas que fueron discutidos
tedricamente -jubilaciones o seguros sociales-. Iniciado el camino por
razones circunstanciales con la creacion de cajas de jubilaciones sectoriales,
esa via se consolido paulatinamente, pese a los reparos que se observaban
a su funcionamiento. A principios de la década del cuarenta, varias voces
ya empezaban a advertir que el sistema no era financieramente sostenible.

Abstract: The gradual consolidation of industrialization brought
concern about the contingencies that could occur to workers and how to
address them. Voluntary solutions were articulated by employers (social
employers) or workers (based on solidarity implemented by trade union
organizations—of different ideological tendencies). These solutions
were soon abandoned, prioritizing state intervention, which led to two
theoretically discussed systems: pensions or social security. Initially ignited
for circumstantial reasons with the creation of sectoral pension funds,
this path was gradually consolidated, despite the reservations observed
regarding its operation. By the early 1940s, several voices were beginning
to warn that the system was not financially sustainable.

Palabras clave: proteccion trabajadores, jubilaciones, seguros sociales,
Estado.

Keywords: Worker Protection, Pensions, Social Security, State.

* Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, Universidad Catolica Argentina (Argentina).

N
N
\O




Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

I. Introduccion

La paulatina consolidacion de la industrializacion trajo la preocupacion
por las contingencias que podian ocurrir alos trabajadores ylas modalidades
con las que podian ser enfrentadas.

Surgieron asi propuestas diversas; en algunos casos fruto de una
iniciativa personal de algin empresario, libradas a su absoluto arbitrio; en
otros partian de la solidaridad de miembros de asociaciones de distinto
signo ideoldgico, en algunos casos de origen sindical y en otros en origen
politico o religioso.

Sin embargo, esas soluciones fueron prestamente dejadas de lado. En ese
camino tuvieron un papel fundamental las organizaciones sindicales que
impulsaron la intervencion del Estado, la que derivé en dos sistemas que
fueron objeto de una larga discusion doctrinaria, que recién fue zanjada
definitivamente en la década de 1940.

Iniciado el camino por razones circunstanciales con la creacion de cajas
de jubilaciones sectoriales, esa via se consolidé paulatinamente, pese a los
reparos que se observaban a su funcionamiento.

Con este breve trabajo, no buscamos historiar la evolucion de las ideas
al respecto (cuestion sobre la que, si bien falta un trabajo amplio y general,
abunda en abordajes parciales sobre las distintas vertientes ideoldgicas que
impulsaron propuestas y realizaciones), sino solo realizar un esbozo de los
sucesivos puntos de inflexion de esas ideas, que tuvieron un impacto tal que
sus consecuencias aun hoy son motivo de debate.

II. Patronales: los “patrones sociales”

Si bien en algunos empresarios no habia ningtn tipo de preocupacion
por la suerte de sus empleados al momento de los infortunios laborales,
principalmente a la vejez, otros revelaron un interés creciente en buscar
alguna solucién que los beneficiara. Aunque las inquietudes en tal sentido
se manifiestan desde los inicios mismos de la cuestion social, en la tltima
década del siglo XIX, recién en la década de 1920, seran denominados de
esa manera. Sus motivaciones podian variar -y la diversidad de casos lo
muestra acabadamente: filantrdpicas, religiosas, ideoldgicas, o meramente
utilitarias como forma de prevenir conflictos-.



Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

La referencia mas antigua que hemos encontrado es la de un sistema de
jubilacion y caja de ahorros en los talleres de A. Molet. El mismo se basaba
en un fondo de $ 10.000.-a formarse durante el primer aflo de permanencia
del trabajador en la empresa, con un tanto por ciento (que desconocemos),
sobre las entradas brutas, que aumentaria luego paulatinamente, en relacion
“con los negocios que efectuara la empresa”. El fondo se iria aumentando
anualmente, y con él se constituiria una renta que asegurara la satisfaccion
de sus necesidades a los obreros que hubieran trabajado durante veinte afios
en los talleres. La caja de ahorros funcionaria de manera independiente.
En el Boletin de la Unién Industrial Argentina, se concluia la noticia
expresando “Esta generosa iniciativa debiera ser imitada por nuestros
grandes industriales”!

La Compaiiia de Tranvias Anglo Argentina Ltda., que expresaba estar
compuesta por 8.317 personas, ponderaba que luego de haber reducido
la jornada de trabajo, y haber mejorado los salarios (en ninguno de esos
items indicaba cdmo habia sido la evolucidn), el gerente Pedriali tuvo la
idea de establecer una sociedad de socorros mutuos “(...) para que en el
caso de una enfermedad cada cual tuviese asegurada la asistencia médica,
la botica y un pequefo subsidio que alejase la visién de la miseria, siempre
pronta a aparecer en los hogares pobres (...)". Ademas, “(...) y tratdndose
de gente que por lo general no ahorra (...)”, se deseaba asegurar a la familia
del empleado fallecido una suma que guardase relacién con los servicios
prestados por aquel a la empresa, estableciéndose un mes de sueldo por
cada afio de antigiiedad. La sociedad de socorros mutuos formaba su capital
con una contribucién por $ 1.-, por cada obrero y su esposa, y 10 centavos
por hijo, y una suma equivalente aportada por la empresa al monto obrero.

Puede advertirse que parecia un minimo asegurar tanto la jornada de
trabajo como cierto nivel salarial, como pasos indispensables para avanzar
luego en otros beneficios. No queda claro si la sociedad de socorros mutuos
estaba integrada de manera obligatoria o voluntaria por los trabajadores, y,
por tanto, que caracter tenian los descuentos.

Seis afios después, se habia agregado a los beneficios anteriores, la
creacién de un recreo en la playa en Quilmes para esparcimiento de las
familias del personal subalterno, aunque en este caso se hacia mencion del

1- Boletin de la Union Industrial Argentina, febrero 1° de 1896, N.° 328, p. 22, en SPALDING, Hobart, La
clase trabajadora argentina (documentos para su historia-1890/1912), Buenos Aires, Editorial Galerna,
1970, p. 238.

2- “Resena General de la Republica’, en La Nacién, 1810-25 de mayo 1910, Buenos Aires, 1910, p. 24.
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caricter exclusivamente filantrépico de la iniciativa.> Subrayaba —con un
marcado tono paternalista— que de esa manera se lograba “(...) sustraer un
dia a la semana de los arrabales urbanos o de las viviendas poco higiénicas,
a varios centenares de nifos, procurandoles un aire sano que tonifica y
robustece su organismo”.

Por la misma época, y siempre en la tonica de la generosidad patronal,
se describia lo realizado por la entonces muy famosa tienda Gath y Chaves:

(...) el personal ha ido mejorando sus condiciones. Para ¢él, hace
seis afos los Sres. Gath y Chaves formaron una caja de ahorros, que
al mismo tiempo que les ayudaba en sus necesidades les aseguraba
un porvenir halagiiefo. Gracias a ella han sido pensionados los
antiguos empleados, a quienes el tiempo habia inhabilitado para
el trabajo, y socorrido las familias que habian perdido el padre
o el esposo. No ha parado ahi la generosidad de los Sres. Gath y
Chaves. La caja de ahorros que habia alcanzado en pocos anos un
capital de 600.000 pesos, se transformo en sociedad andénima entre
patrones y empleados, entrando a trabajar en beneficio directo de la

colectividad.*

Un caso notablemente distinto era el de la empresa Marcelo Martinez
& Compariia, de la ciudad de Cdérdoba. En este caso no se remarca su
acercamiento a la cuestiéon como un acto de generosidad sino como parte
de las convicciones mas profundas de su titular, que aparecen al menos
como muy originales en el mundo empresario de la época. Asi se dice de su
propietario que siendo “(...) socialista convencido mds que por teoria por
humanismo ha hecho en su fabrica practica de sus ideales”

Anunciaba que a fin de afo el salario les permitiria vivir con desahogo,
pero, ademas, estaba previsto otorgar una participacion en los beneficios
generales.®

Por la misma época, a los ingenios de la provincia de Tucuman, al
hacer publicidad de sus actividades, les parecia importante, mostrar la
preocupacion en la proteccion de sus trabajadores, y los avances que se
realizaban en tal sentido.

En el Ingenio Los Ralos, situado en la localidad de ese nombre, sus
propietarios habian implementado:

3- La Nac1ON, Ntumero Especial en el Centenario de la Proclamacion de la Independencia 1816-1916,
Buenos Aires, 1916, p. 72.

4- Ibid., p. 226. Sociedad Anénima Gath y Chaves.

5- Ibid., p. 256.



Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

(...) servicios médicos y remedios (...) gratuitos para los empleados
y trabajadores del establecimiento que pronto dispondran en iguales
condiciones de una sala para parturientas. Almacén, proveeduria y
abasto complementan las reparticiones de este ingenio (...) su per-

sonal goza de la proteccion del seguro contra accidentes (...)

No deja de ser muy elocuente la conclusion que extraia de tal situacion
el cronista, sosteniendo que el personal “(...) nunca hasta ahora tuvo
motivos de huelgas, tan frecuentes en las fabricas’® resultando interesante
advertir la relaciéon que empezaba a establecerse -y a defenderse en los
medios patronales-, entre las mejores condiciones de trabajo y la ausencia
de conflictos.

Para la misma época el Ingenio San Pablo, habia establecido para su
personal, viviendas y escuela para sus hijos, “(...) gozando ademas en
forma gratuita de médicos y medicamentos” ”

Por su parte, el Ingenio Concepcién (de la compaiia azucarera del
mismo nombre), publicitaba que tenia 475 viviendas para obreros y
peones, todas “perfectamente comodas e higiénicas”. Subrayaba una ventaja
muy notoria de su personal, en un ambiente que el trabajo ocasional era
la norma inveterada “(...) sus habitantes tienen todo el afio asegurado un
trabajo remunerador que no solo les permite vivir con desahogo, y atun
con valiosa economia, sino que también por las caracteristicas de las faenas
industriales, contribuye a levantar su nivel moral”8

La Compaiifa General de Fosforos, Buenos Aires, aparte de escuela,
cooperativa de consumo y poliza de seguros de accidentes de trabajo, tenia
previsto pensiones de retiro para sus obreros “(...) cuando alcanzan la edad
y los afios de trabajo determinados en el reglamento respectivo (...)"°

Sin particularizar en casos concretos, Bunge al presentar su proyecto
sobre mutualidades hara duras criticas a los sistemas de cajas de empresas,
considerandolas que implicaban la “pérdida de la libertad de trabajo”, y que
incluso:

(...) el control de un seguro de vejez o invalidez, por una empresa
privada se presenta con aspectos de esclavitud disfrazada de beneficencia.
Y si la empresa no contribuye, o lo hace apenas nominalmente, realiza el

6- Ibid., p. 296.
7- Ibid., p. 304.
8- Tbid., p. 308.
9- Ibid., p. 73.
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mejor negocio posible; sin que ello le cueste nada, tiene a su personal tanto
mas sujeto cuanto mas tiempo la sirve, y en consecuencia, poco dispuesto
a actitud de lucha.®

III. Acuerdos obrero-patronales

En los primeros acuerdos entre patronos y obreros (cualquiera fuera
la forma que asumieran tanto la representacién como las normas),
comenzaron a plasmarse soluciones para los casos de infortunio obreros.

Si bien a tenor de lo que ha llegado hasta nosotros parecen haber sido
escasos, no dejan de ser interesantes porque muestran las posibilidades de
acuerdo que en algunos sectores de la industria se empezaban a ver como
posibles.

Es el caso del Reglamento de socorros a los obreros talabarteros, Seccion
propietarios de Talabarterias. Preveia a partir del mes de antigiiedad, un
socorro a los obreros por enfermedad. Se ejecutaba, luego del cuarto dia
(menos no eran reconocidos), y por el término maximo de 120 dias, y se
abonaria semanalmente. Los montos los establecia una comision formada
por el propietario, el capataz y dos obreros, preveia sanciones en el caso de
engafos, y que no se pagarian en caso de huelgas, o en caso de ebriedad
o rifias. Quien no hubiera sido socorrido, podia ir en queja a la Seccién
patronal correspondiente de la Union Industrial. Once firmas rubricaban
este acuerdo.!!

IV. Organizaciones obreras

Desde los inicios de la organizacion obrera, una de las facetas de ésta fue
la preocupacion por atender las necesidades de sus miembros. Bialet Masse
en su obra les dedica un capitulo, relatando sus diversas modalidades y
particularidades (fueran de origen catdlico, anarquistas o socialistas).

Sin embargo, es claro que si bien muchas contingencias podian ser
cubiertas por dichas organizaciones, quedaba siempre fuera de sus
posibilidades —especialmente de perdurabilidad en el tiempo- la asistencia
en la vejez.

10- BUNGE, Augusto, La Mutualidad, Buenos Aires, Honorable Camara de Diputados, 1920, p. 136.
11- Boletin de la Union Industrial Argentina, mayo 15 de 1806, N.° 449, p. 20-21; en SPALDING, op. cit.,
pp. 238-240.

12- BIALET MASSE, Juan, Informe sobre el estado de la clase obrera, tomo II, Buenos Aires, Hyspamerica,
1985, pp. 661 y ss. La primera edicion es de 1904.
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V. El Estado empleador

Las primeras leyes que protegian a la vejez las sanciona el Estado
nacional, en relacion con ciertos sectores de la propia administracion: la ley
870 (1877), destinada a los magistrados judiciales, y laley 1909 (1886), para
los maestros. En ambos casos, eran financiadas exclusivamente con aportes
estatales. En 1904, la ley 4349 establecié un régimen mas amplio con la
creacion de la Caja Nacional de jubilaciones y pensiones.!® En ella estaban
incluidos todos aquellos que desempefiaban cargos en la administraciéon
nacional, no importando su condicién de funcionarios, empleados o
agentes civiles.

Muy visible en las dos primeras (por su financiamiento exclusivamente
por parte del Estado, a diferencia de la tercera, en la cual contribuian
también los futuros beneficiarios), respondian al estereotipo de “patrén
social”: era una conducta loable que cada “patrono’, se hiciera cargo de los
infortunios de la vida laboral de sus trabajadores. Por tanto, si lo hacian
los particulares con sus obreros o empleados, también correspondia que lo
hiciera el estado con los suyos.

VI. El Estado, garante del infortunio obrero

Recién en 1915, el Estado comienza a actuar no como “patrono’, sino en
un rol que se consolidara progresivamente: la ley de accidentes de trabajo
(9688), se constituye en el hito fundante de su rol de garante de la seguridad
social de los particulares. Es el momento en que se supera una vision
voluntarista, lindando con la beneficencia, para comprometer cada vez mas
en la solucion de las contingencias del trabajo, un camino que se realizara
por etapas —mas lentas o rapidas—, hasta culminar en el Estado de Bienestar,
que significara la plenitud del Estado, y el retraimiento consecuente de los
particulares en sus distintas expresiones.

Un poco antes se ha sancionado otra norma que, aunque limitada a
un grupo de trabajadores, sale del ambito estricto de estado-empleador, y
preanuncia el de un estado-protector; la ley N.° 9653, otorga jubilaciones
y pensiones de trabajadores del sector privado que prestaban un servicio
publico. Claramente es un momento transicional, pues el Estado interviene
protegiendo un ambito laboral, en el cual tenia un interés directo.

13- La masa de beneficiarios fue ampliada sucesivamente por las leyes 4870, 5143, 6007 y 7497.
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Se inicia asi un camino que todos los partidos politicos —con mayor
o menos entusiasmo- habran de recorrer: la solucién de los infortunios
laborales. A diferencia delos ocurrido en otros paises —el caso paradigmatico
es Alemania con Bismarck-, no existird la idea de un sistema de seguridad
social mas o menos amplio, sino por el contrario una sucesiéon de leyes
que protejan en la vejez a distintos sectores: lo que pudieran presionar o
convencer de la necesidad y justicia de la proteccion para sus integrantes.

Dos elementos confluiran para esa configuracion del sistema previsional:
la sancion de la ley Sdenz Pefia que implica una clara extension del sufragio,
y que, por tanto, obliga a quienes acceder a cargos publicos, requerir el
voto a sectores amplios de la ciudadania, lo que a su vez impulsara a los
partidos politicos a transformarse en un medio receptivo a la “logica de la
imitacion”, que se desata en las organizaciones obreras (segun la afortunada
expresion de Isuani que recoge Flier).!

Claramente -y aunque sea con lentitud- la visién de un Estado enemigo
de los trabajadores empieza a resquebrajarse: comienza —por el contrario-
a consolidarse la idea que es el mejor instrumento para garantizar la
proteccion adecuada a todos los trabajadores. En el devenir, se llegara a
la idea generalmente aceptada de considerar una obligacién del Estado,
construir la seguridad social de todos sus habitantes, o al menos de su gran
mayoria.

Ese paso se concreta durante la presidencia de Yrigoyen en 1921, con
la ley 11.110, que creaba las cajas de jubilaciones y pensiones, para los
trabajadores en empresas de servicios publicos (tranviarios, telefénicos,
telégrafos, gas, electricidad).

VII. Jubilaciones o seguro social para todos los trabajadores

El espiritu de imitacién de los ambientes gremiales y la preocupacion de
los ambientes politicos por dar solucién a los reclamos, confluyen para que
las ideas y modalidades que se plasman en la ley 9653, se muestren activos
en una multitud de proyectos que pretenden proteger a diversos gremios, y
que se suceden durante la década del veinte.

14- FLIER, Patricia, El desarrollo de la seguridad social en Argentina: los seguros sociales. Del modelo
ideal al posible, Centro de Investigaciones Socio Historicas, https://historiasocialargentinaunlp.com.
ar/wp-content/uploads/2018/04/el-desarrollo-de-la-seguridad-social-en-argentina-del-modelo-ide-
al-al-posiblede-patricia-flier.pdf [Consulta: 1 de septiembre de 2025].
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Hubo, sin embargo, intentos de reorientar esa creciente marea de leyes
jubilatorias parciales, y ellos se advirtieron en dos direcciones: por un seguro
social, o por una ley jubilatoria general (o al menos muy amplia), que tuvo
un tramite por demas de accidentado, al que luego haremos referencia.

La instituciéon del seguro social fue una preocupaciéon constante de
Augusto Bunge. Su propuesta inicial se realizé en 1917 (un momento
crucial para un posible debate, pues ain no se habian multiplicado las
iniciativas en este aspecto). Tres afios después, y con bastante desazén por
el caos de iniciativas legislativas que se habia desarrollado ante sus ojos
agregara al anterior, un proyecto de ley organica de mutualidades y seguros
populares. 1°

La década de 1920 estuvo marcada por los vaivenes de las discusiones
de esas alternativas, llegando a ser casi un absurdo, mas cerca de la ficcion,
que de la discusion normativa. En efecto, el congreso nacional sanciona
leyes que evidenciaban contradicciones profundas, que se amplificaron al
entrar en vigor:

e En el aflo 1923, se sanciona la ley 11.286, por la cual se conformaba
una Comisién Parlamentaria con amplias facultades de investigacion
para el estudio y redaccion, en el plazo de dos afios, de una ley organica
de Seguro Nacional.

e Sin embargo, con poco tiempo de diferencia y en el mismo afo, la ley
11.289 sanciona una amplia ley de jubilaciones.

¢ Una considerable y prolongada agitacién que involucrd a los sectores
politicos, pero también y principalmente a los empresarios y traba-
jadores, logré en 1926, la suspension de dicha ley.

e Superado ese momento de agudas contradicciones, se vuelve a la cuasi
rutina de las leyes de jubilaciones parciales, que entraran en vigor en

las décadas siguientes.'s

En ese contexto, llama la atencién que hubo una multitud de voces que
alertaban sobre los limites financieros del sistema que se habia instaurado y
se consolidaba cada vez mas.

Como laintencion de esta comunicacion es solo hacer un esbozo general,
nos limitaremos a mencionar las conclusiones de dos de los estudios que

15- BUNGE, op. cit.
16- Hemos tratado el tema en detalle. Véase CATERINA, Luis Maria, La ley 11.289: el fallido intento de
una ley de jubilaciones (1923-1926), en Revista de Historia del Derecho, N.° 26, 1998, p. 73.
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se hicieron, que nos parecen concisos, pero también fundados y serenos.
En uno de ellos, luego de hacer un breve analisis de la situacion de la caja
ferroviaria, explicaba que la estadistica presentada:

Dice, con la simplicidad y crudeza de los nimeros, en que enorme
proporcion se reducirian los déficits futuros si se elevara en cinco
afios la edad de retiro. Elevacion que no importa una injusticia —ni
muchos menos-. Ya quisieran otros gremios —tan respetables, por
lo menos, como el que nos ocupa- tener asegurados un retiro, a los
55, sino a los 60 anos.

La injusticia no estriba en elevar el limite de edad —de los que hoy se
jubilan—, ni en ajustar —de acuerdo con las posibilidades econdmicas
de la Caja y de la Nacion -esas jubilaciones. La injusticia consiste
en concederle a un gremio lo que se le niega a los demas. Ahora
bien, si es imposible —materialmente imposible- mantener la Caja
Ferroviaria con su régimen actual, mas imposible aun es crear

nuevas Cajas con regimenes anélogos. 1’

Al afo siguiente, otro estudio manifestaba luego de hacer un repaso
general de la situacion de la prevision social en la Argentina: “Sencillamente
catastrofico es el estado actual de las cajas de jubilaciones y pensiones
creadas (...)”, y continuaba sosteniendo que “(...) todas se hallan al borde
de la bancarrota, habiendo tenido que recurrirse a la venta forzosa de parte

de los titulos que forman sus capitales y su mejor garantia, para afrontar los

pagos y equilibrar la diferencia entre ingresos y egresos”!®

Este autor sostenia que:

El origen del fracaso financiero de todas las cajas de jubilaciones en
nuestro pais reside en las fallas siguientes:

1° La falta de un estudio serio, matematico financiero para constituir
un fondo que permita hacer frente a los compromisos futuros.

2°) La forma de acordar los beneficios. Prima mds el sentimiento
o el factor politico que el criterio matematico. Y conviene recordar

que no es posible hablar de seguros haciendo caso omiso de las
matematicas.!

17- GoNzALEZ GALE, José, La Caja de Jubilaciones Ferroviarias y el Problema de los Retiros por Vejez,
Cordoba, Imprenta de la Universidad, 1941, p. 13.

18- DELRIO, Felipe Fortunato, Amparo y previsién social, Buenos Aires, s/e, 1942, pp. 77-78. Las cajas
que habian sido objeto de analisis eran la Caja Nacional de Jubilaciones y pensiones civiles, de Jubila-
ciones y pensiones de Ferroviarios, de jubilaciones y pensiones de empleados de empresas bancarias, de
jubilacién, pensiones y subsidio del personal de empresas concesionarias de servicios publicos, de jubi-
laciones y pensiones de periodistas, de jubilaciones, pensiones y retiros de la marina mercante nacional.
Aclaraba que quedaban fuera del anélisis las cajas correspondientes a la Municipalidad de Buenos Aires,
y la de retiros y pensiones militares (p.76).

19- Ibid., p. 80.
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VIII. Conclusion

Esta visién general, aunque escueta, nos permite atisbar algunas
cuestiones que aun hoy estan vigentes y que dificultan la compresion del
problema de la prevision social y por ende la solucion de este, abundandose
en declaraciones doctrinarias —cuando no en descalificaciones peyorativas-.

Para muchos empresarios, la cuestion les es relativamente ajena. Cuanto
mas, no es un problema general, sino de voluntarismo: ha de solucionarse
basicamente con un sistema de ahorro personal, y en todo caso, con ayudas
puntuales.

Para vastos sectores politicos y sindicales, la cuestion no tiene un planteo
desde el punto de vista de la sustentabilidad econémica: simplemente la
recurrencia a la cuestion de los “derechos adquiridos”, impide profundizar
en una reflexion sobre el tema.

Por contrapartida, no se ha encontrado la forma de solucionar los
déficits cronicos de las cajas de jubilaciones. Impedidos de articular una
solucion profunda, o mejorar las alternativas pasando o intentado siquiera
pasar a otro sistema (puede considerarse una excepcion en ese sentido la
ley que creara las AFJP), los aumentos continuos de la marginalidad, la
pobreza y la informalidad laboral dificultan soluciones politicas sensatas.

La Argentina ha oscilado entre una justicia (hipotética y dificil de
realizar), o decisiones economicistas que la ignoran; sin una minima
consideracion a la situacion de personas, a las cuales su edad -y la
imposibilidad de revertir por tanto su situacion econémica- las colocan en
una situacion de absoluta vulnerabilidad.

sPor qué se llegd a ese estado de situacion? Varios factores confluyeron:

e Unainicial vision voluntarista —fuere patronal u obrera-, que pretendia
soluciones que dependieran de la beneficencia (del particular o del
Estado en rol de empleador).

¢ Prontamente se advierte que solo puede ser el Estado que la organice
la prevision social. Sin embargo, se mantiene la impronta sectorial; las
soluciones son siempre parciales (sea para priorizar algunos sectores
considerados vitales para la economia, sea porque los reclamos se han
hecho sentir mas fuertes, sea por afinidades partidarias o ideoldgicas).

e No hubo compresién clara -ni al inicio ni luego-, de la necesidad
de articular una solucién de conjunto, que permitiera la proteccién
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general de los trabajadores; eso explicaria las leyes de jubilacion
acotadas de los inicios del sistema previsional, y luego las soluciones
sesgadas por sector econémico o ideologico.

e Iniciado ese camino de soluciones parciales, nunca hubo un momento
de reflexion sobre las consecuencias que acarreaba a largo plazo.

Elsistema de jubilaciones parciales, pues, se extendi6 en ondas sucesivas,
impulsado por la necesidad de justicia ante la vision intolerable de la vejez
sin proteccidn, pero también sin un estudio reflexivo que hiciera el sistema
sustentable en el tiempo.

Si en la secuencia general se pueden advertir estas situaciones, subyace
en todos estos afnos, otra cuestion que —por su reiteracion- bien puede
considerarse congénita a nuestra vida politica: la incapacidad negociadora
de los grandes partidos y un cierto a-cientificismo que considera que la
voluntad es tan poderosa que puede cambiar la realidad sin analizarla ni
planificar.
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Evolucion de las politicas sanitarias en Cérdoba (1855-1925):
Legislacion y discursos gubernamentales

Delia Elena Bursi*

Resumen: El Estado ha adoptado la responsabilidad de cubrir y re-
sponder sobre distintos aspectos que atafien al cuerpo social, entre los que
podemos mencionar, salud, educacion, obras publicas, administracion de
justicia, economia, etc. Los poderes provinciales tienen asignadas consti-
tucionalmente sus atribuciones y facultades; el legislativo, precisamente, la
mision central de objetivar esos temas a través de la sancion de normas y el
ejecutivo, de proceder a la concrecidon de estas en la realidad. En el presente
trabajo de investigacion se desarrollara uno de los intereses prioritarios
para el desarrollo de una comunidad, como lo es la salud publica. Se in-
tentard visibilizar el cambio que ha sufrido este punto a través de distintos
tdpicos, en primer término, su inclusion en la constitucion provincial; en
segundo lugar, desde los mensajes de los gobernadores cordobeses y, por
ultimo, desde la legislacion. El periodo abarcado inicia con la Constitucion
de 1855y concluye en 1925. Considerando un periodo de 70 afios. En prox-
imas investigaciones se completara la linea temporal desde 1926 hasta el
presente, advirtiendo que para un mejor estudio podra, a su vez, dividirse,
considerando que la tematica es muy amplia y compleja.

Abstract: The State has assumed the responsibility of covering and
responding to various aspects affecting society, including health, education,
public works, the administration of justice, the economy, etc. Provincial
powers are constitutionally assigned their powers and faculties; the
legislative branch, specifically, has the central mission of objectifying these
issues through the enactment of regulations, and the executive branch, of
proceeding to their implementation. This paper will explore one of the
priority areas for community development: public health. An attempt
will be made to highlight the changes this area has undergone through
various topics: first, its inclusion in the provincial constitution; second, the
messages of the governors of Cérdoba; and finally, legislation. The period
covered begins with the Constitution of 1855 and ends in 1925, considering
a period of 70 years. Future research will complete the timeline from 1926
to the present, noting that for a more comprehensive study, it can also be
divided, given the broad and complex nature of the subject.

* Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina).
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Palabras clave: sistema sanitario, reforma sanitaria, Provincia de
Cordoba, Argentina, siglos XIX-XX.

Keywords: Sanitary System, Sanitary Reform, Province of Cdérdoba,
Argentina, 19-20th Centuries.

I. Introducciéon

La evolucion de las politicas sanitarias es fundamental para entender
como las sociedades abordan la salud publica a lo largo del tiempo. En el
caso de Cordoba, Argentina, el periodo de 1855 a 1925 abarca importantes
transformaciones politicas, sociales y econdémicas que influyeron en
el desarrollo de la salud publica. El estudio permite analizar cémo la
legislacion y los discursos gubernamentales reflejan y afectan este ambito
de interés de la poblacidn.

Este estudio es relevante para comprender no solo la historia de la salud
publica en Cordoba, sino también para proporcionar una perspectiva
critica sobre la interaccidn entre la politica, la legislacion y la salud publica.
Indagar los cambios legislativos y los discursos gubernamentales ofrece
una vision integral de como las decisiones politicas y las ideologias influyen
en la gestion de la salud y el bienestar de la poblacion.

La “Salud Publica es la actividad encaminada a mejorar la salud de la
poblacién’! una definicién mas amplia y abarcativa sefiala que:

(...) es la ciencia y arte de impedir las enfermedades, prolongar
la vida y fomentar la salud mediante el esfuerzo organizado de
la comunidad para el saneamiento del medio, el control de las
infecciones transmisibles, la educacion de los individuos en higiene
personal, la organizacion de los servicios médicos y de enfermeria
para el diagnostico precoz y el tratamiento preventivo de las
enfermedades y el desarrollo de un mecanismo social que asegure a
cada uno un nivel de vida adecuado para la conservacion de la salud,
organizando estos beneficios de modo tal que cada ciudadano se
encuentre en condiciones de gozar de su derecho natural a la salud
y la longevidad.?

1- NavARRO, Vicente, Concepto actual de Salud Piiblica, material de estudio del afio 2013, Capitulo 3, p.
1, www.ifdcsanluis-slu.infd.edu.ar [Consulta: 1 de septiembre de 2025].

2- ALVARADO, Carlos, “Concepto de Salud Publica’, en Sonis, Abraham, Actividades y técnicas de salud
ptiblica, tomo 1, Buenos Aires, El Ateneo, 1990, p. 2.
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Segin estas conceptualizaciones, podemos preguntarnos quien se
encuentra en mejores condiciones de cubrir las necesidades sanitarias de
la poblacién, debiendo adoptarse medidas generales desde la drbita del
Estado o pueden los particulares cumplirlas.

Al decir de Vicente Navarro en su obra:

(...)]aconcepcion de salud y enfermedad, asi como la concepcion de
la poblacién —sujeto de nuestra intervencién— ha ido cambiando
y evolucionando histéricamente respondiendo a los cambios en el
contexto socio-politico. Paralelamente, las responsabilidades del
sector sanitario han ido variando y. renovandose de acuerdo con
estos cambios conceptuales y socio-politicos; de responsabilizarse
solo de aquellos que acudian, se paso a responsabilizarse de aquellos
que no lo hacian, es decir, de toda la poblacién. Y también se cambi
la responsabilizacién por el curar a hacerse cargo de la poblacion
coordinando lo social con lo clinico.?

Por ello, es muy importante entender la evolucidon en materia sanitaria.

Los entendidos en la materia y los gobiernos provinciales y nacionales
y las distintas organizaciones de salud a nivel nacional e internacional
proponen una serie de estrategias que deben tenerse en cuenta para
mejorar la calidad de vida de las personas a través del sistema de salud,
mencionando entre ellos: buscar el bienestar de las personas, identificar
las necesidades y priorizar la distribucién de recursos, mejorar el manejo
de emergencias sanitarias, anticipar eventualidades, disefiar y evaluar un
sistema con enfoque epidemiolégico y analizar y evaluar los organismos de
salud estatales.

Se intentara visibilizar la legislacion relacionada con la salud publica
promulgada durante el periodo; por otra parte, se evaluara los discursos de
los gobernadores cordobeses en relacion con la salud publica y las politicas
sanitarias; y, asimismo, se busca apreciar el impacto de estas tltimas en la
poblacién cordobesa durante el siglo XIX y primera mitad del XX. Es decir,
la investigacion explorara como las decisiones legislativas y los discursos
politicos contribuyeron al desarrollo de la salud publica en Cérdoba, y
se intentard comprender como las politicas sanitarias respondieron a
las necesidades y desafios especificos de la poblaciéon durante el periodo
analizado.

3- NAVARRO, op. cit., p. 1.
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Se realizard un analisis constitucional, legislativo y la discursividad sobre
la tematica desde los mensajes brindados por los gobernadores cordobeses
en la sesion de apertura del afio legislativo.

II. Perspectiva historica de la salud publica en Cérdoba (1855-1925)

El “Sistema de Salud: es la suma de todas las organizaciones, instituciones
y recursos destinados a promover, mantener y mejorar la salud de la
poblacion’, segin el Dr. Hugo Pizzi* sobre una definicién dada por la
Organizaciéon Mundial de la Salud.

Para entender la problematica que nos ocupa en el presente, es necesario
distinguir que:

Hay tres dimensiones centrales para el andlisis del sector salud en
un pais: a), la situacion de salud de la poblacidn, b) sus politicas de
salud y ¢) su sistema de salud. a) La situacion de salud de la poblacién
constituye una dimension de la calidad de vida de los pueblos
que puede ser medida a través de indicadores epidemioldgicos.
Contrariamente a lo que pareceria a primera vista, la salud de la
poblacién depende en pequeria medida de las politicas y de los
sistemas de salud. Es consecuencia de un conjunto de factores
combinados, entre los cuales se han destacado cuatro determinan-
tes principales: a) conductas y estilos de vida, b) el ambiente, ¢) la
genética y, por tltimo, d) el sistema de salud. b) Las politicas de
salud constituyen un capitulo de las politicas sociales y pueden ser
definidas como un esfuerzo sistematico para resolver los problemas
de salud. Una Politica de salud implica la definicién de la salud
como un problema publico en el cual el Estado asume un rol activo
y explicito. Definir politicas de salud es decidir que rol desempefia
el Estado en salud. c) El sistema de salud engloba la totalidad de
acciones que la sociedad y el Estado desarrollan en salud. Se trata
de la respuesta social organizada para los problemas de salud de la
poblacién.’

4- Médico Cirujano. UN.C., Doctor en Medicina y Cirugia. UN.C., Diplomado o Licenciado en Salud
Ptblica. UN.C., Magister en Salud Publica. UN.C., Docente Adscripto Catedra de Parasitologia y
Micologia Médicas. Obras: Enfermedad de Chagas: Diagnéstico de situacion y propuesta de soluciones. En
colaboracion con el Arq. Celso O. Imprenta de la Fac. de Arquitectura. UN.C.; Conceptos de Economia
para médicos sanitaristas. Editores Asociados; Riesgo en la Cuenca del Plata. Zarate M. Editores Aso-
ciados Cérdoba, Parasitologia. Navarro Jubert Z, H. Editorial Estudiantil Universitaria de Cordoba,
Parasitologia y Micologia. Navarro Jubert Z. Grupo Editor de Cérdoba, etc.

5- TOBAR, Federico, “Breve historia del sistema argentino de salud”, en: GArAY, Oscar (coordinador),
Responsabilidad Profesional de los Médicos. Etica, Bioética y Juridica. Civil y Penal, Buenos Aires. La
Editorial La Ley, 2012, p. 506.
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Una definicién mas amplia entiende que la Salud Publica es:

la ciencia y el arte de prevenir las enfermedades, prolongar la
vida y fomentar la salud y la eficiencia fisica mediante esfuerzos
organizados de la comunidad para sanear el medio ambiente,
controlar las infecciones de la comunidad y educar al individuo en
cuanto a los principios de la higiene personal; organizar servicios
médicos y de enfermeria para el diagnostico precoz y el tratamiento
preventivo de las enfermedades, asi como desarrollar la maquinaria
social que le asegure a cada individuo de la comunidad un nivel de

vida adecuado para el mantenimiento de la salud.®

Segtin informa la Organizaciéon Panamericana de la Salud (OPS), “las
funciones esenciales de salud publica (FESP) son las capacidades de las
autoridades de salud, en todos los niveles institucionales y junto con la
sociedad civil, para fortalecer los sistemas de salud y garantizar un ejercicio
pleno del derecho a la salud, actuando sobre los factores de riesgo y los
determinantes sociales que tienen un efecto en la salud de la poblacion’,
esto implica, que es resorte de los gobiernos y la ciudadania los actores
centrales de la calidad del servicio de la sanidad. Dentro de las funciones
esenciales se destacan las siguientes:

1. Monitoreo y evaluacion de la salud y el bienestar, la equidad, los
determinantes sociales de la salud y el desempefio e impacto de los
sistemas de salud; 2. la vigilancia en la salud publica: el control y la
gestion de los riesgos para la salud y las emergencias; 3. promocién
y gestion de la investigacion y el conocimiento en el ambito de la
salud; 4. formulacién e implementacién de politicas de salud y
promocion de legislacion que proteja la salud de la poblacién; 5.
participacion y movilizacién social, inclusion de actores estratégicos
y transparencia; 6. desarrollo de recursos humanos para la salud;
7. asegurar el acceso y el uso racional de medicamentos y otras
tecnologias sanitarias esenciales de calidad, seguras y eficaces; 8.
financiamiento de la salud eficiente y equitativo; 9. acceso equitativo
a servicios de salud integrales y de calidad; 10. acceso equitativo
a intervenciones que buscan promover la salud, reducir factores
de riesgo y favorecer comportamientos saludables; y 11. gestiéon y
promocién de las intervenciones sobre los determinantes sociales

de la salud.”

6- WinsLow, Charles E.A, “The Untilled Fields of Public Health”, en Science, N.° 51, 1920, p. 23.

7- Funciones esenciales de la salud puiblica, Organizaciéon Panamericana de la Salud. Organizacién
Mundial de la Salud- Regién de las Américas, https://www.paho.org/es/temas/funciones-esenciales-sa-
lud-publica [Consulta: 1 de septiembre de 2025].
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El sistema sanitario de la provincia ha ido evolucionando lenta y
paulatinamente, se visibiliza los cambios y modificaciones desde la sociedad
hasta la intervencion estatal provincial; esto implica en un primer estadio
que la salud estaba en manos de la sociedad civil y ante el crecimiento
poblacional es el Estado quien comienza a ocuparse del mismo. No menos
importante es la cuestion econdémica, razén por la cual la provincia de
Cordoba en una primera instancia se favorecié por la colaboracion de
las sociedades de beneficencia o mutualidades y, como se advertira, el
mejoramiento econdémico repercutird en los aportes provinciales al sistema
de salud.

Es interesante el planteo realizado por Federico Tobar, al reflexionar que

durante una extensa primer fase del desarrollo del sector salud la
medicina progresaba de forma totalmente independiente a las fun-
ciones del Estado. Aunque el progreso del conocimiento médico
reforzaba la imagen de poder y prestigio de los médicos, registraba
un muy leve impacto en la agenda de politicas ptblicas. Esto se debe
fundamentalmente a que en el Estado liberal la salud no era consi-
derada un problema publico sino privado. Las acciones de gobierno
en el area se limitaban a garantizar la seguridad de la ciudadania
y solo fueron expandiéndose a medida que surgia una demanda
social organizada que presionaba sobre las estructuras de gobierno

para que la misma expandiera sus responsabilidades sanitarias.?

Se pueden enumerar una serie de aspectos que conllevarian a un
sistema sanitario deficitario, entre ellos, la escasez de agua, la relativa
alimentacion, la precarizacion laboral, los margenes de subsistencia, la
ausencia de instalaciones sanitarias y una educacioén primaria elemental
de solo dos afos; que, por tanto, la salud publica es una cuestion muy
amplia, advirtiendo que la salud/ enfermedad no solo se cifie a la persona
individualmente.

Es relevante, asimismo, para el estudio de la materia, considerar el texto
constitucional cordobés en el periodo detallado, atento que no todos regu-
laron de manera directa esta cuestion, por ejemplo, la Constitucion de 1855
regula sobre el dictado de leyes y reglamentos para poner en funcionamien-
to el ejercicio de los poderes del Estado y demas establecidos (art. 28, inc.
23), o “legislar sobre todas las oficinas provinciales, determinando las atri-
buciones y responsabilidad de los funcionarios publicos, y crear y suprimir
empleos” (inc. 8), aunque nada especificamente sobre salud publica.

8- TOBAR, op. cit.
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La Constitucion de 1870 reitera dentro de las atribuciones del poder
legislativo las mismas que la de 1855; por su parte, ni las reforma de 1883,
1900, 1912 o 1923 contempla modificaciones sobre el particular. Es decir,
en los distintos textos constitucionales citados no hay una alusion directa a
materia sanitaria en las potestades del cuerpo Legislativo cordobés.

A. Periodo 1855-1900

Previo al ano 1855, fecha en la que comenzamos el estudio, debe
mencionarse que, en la provincia de Cérdoba, continuaba funcionando el
Protomedicato, instituciéon de origen castellana y que estaba regulado en
la Recopilacion de Leyes de Indias occidentales de 1680. El Protomedicato
funcionaba como un ente regulador de la medicina y el cuidado de la salud
publica.

Segtin Félix Garzon Maceda,’ esta institucion después de 1810 subsistio,
pero no tuvo un buen desarrollo, siendo suprimida en algunas oportuni-
dades entre 1810 y 1841. Asimismo, enumera los protomédicos que fueron
designados entre 1841 y 1880, fecha en la que habria sido suprimida de
manera definitiva para cambiar el sistema. Algunos de los citados por el
médico cordobés en su obra, figuran:

Mackay G. Gordon, 1841, sigue el Dr. Luis Tamini en 1843, y hacia
1857, el ex Protomédico Dr. J. Posse, Ministro de Gobierno, nombra
a Enrique Gordon Médico de Estado y luego Completa el Tribunal
con otros dos médicos, los doctores Juan Haulin y Modestino
Pizarro (...). A Warcalde lo sucedié el Dr. Mateo Molina, a éste
en 1874. el Dr. Modesto Leiva y a éste en 1875, el Dr. J. A. Ortiz y
Herrera.!?

El gran cambio se genera durante el gobierno de Miguel Judrez Celman,
quien promueve la creacion de otro 6rgano para el contralor de la salubridad
provincial, surgiendo el Consejo de Higiene, cuerpo colegial integrado por
un presidente y dos vocales; agregandose “el Médico de la Municipalidad,
el Profesor de Quimica de la Facultad, y en los casos de dificultades sobre
cuestiones higiénicas de competencia municipal, el Consejo se integraria

9- Diputado (1902-1907), Senador Rio Primero (1908-1912), Senador San Javier (1911-1915), Consti-
tuyente (1912).

10- GARZON MACEDA, Félix, “La historia de la Medicina en Cérdoba’, Afio 4, N° 7, septiembre de 1917,
p. 243. Como se observa, alguno de los nombrados cumplio, también, funciones politicas, como legisla-
dores o gobernador de la provincia, como el caso de Modestino Pizarro, Modesto Leiva y Luis Warcalde
(representante), J.A. Ortiz y Herrera (gobernador).
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con tres Profesores de la Facultad de Medicina”!! En la propia ley de
creacién del organismo se regulaban las facultades y atribuciones que
poseia. Por cuestiones de economia provincial, el Consejo de Higiene fue
suprimido por el gobernador Eleazar Garzon; retornandose al sistema del
protomedicato unipersonal. Nuevamente fue puesto en vigencia el Consejo
de Higiene mediante ley sancionada en el afio 1891, aunque no atraveso
por buenos momentos, ya que en opiniéon de Garzéon Maceda solo habria
tenido funciones como una oficina técnica y no:

de una organizacion conveniente y practica, del material de apli-
cacion para la prevencion de las enfermedades, de los institutos y
laboratorios indispensables para el conocimiento de las causas de
las enfermedades, a fin de elaborar los medios de evitarlas y de cu-
rarlas, en una palabra, de todos los elementos capaces de dar vida,
independencia y accién a cualquier instituciéon que ha de tener a su

cargo la salud publica.'?

Se elevaron a la Legislatura provincial proyectos para modificar este or-
ganismo, incluso el propio Garzén Maceda present6 uno, que entre algunos
aspectos mutaria el nombre por el de Direccion de Salubridad de la Provin-
cia. Gravitacion central es la creacion de la Facultad de Ciencias Médicas
en la Universidad de Cérdoba, mediante Ley N.c 874 del 27 de septiembre y
promulgada el 10 de octubre de 1877, la que facilitaria la incorporacion de
personal idéneo en la materia. Un dato llamativo sobre el sistema hospita-
lario, indica que hasta fines del Siglo XIX solo funcionaban dos hospitales;
por un lado, el Hospital San Roque creado el 20 de julio de 1800," bajo la
Orden religiosa de los Bethlemitas (en honor al santo patrono contra las
epidemias) y, en segundo término, el Hospital de Nifios de la Santisima Tri-
nidad,' fundado en 1894 a cargo de la Sociedad de Beneficencia; eviden-
ciando que el Estado provincial no posee bajo su 6rbita ningtin nosocomio.

11- GARZON MACEDA, op. cit., p. 247.

12- Ibid., p. 249.

13- Los primeros origenes del hospital se encuentran en la decisiéon de Diego de Salguero y Cabrera
de fundar un nuevo hospital en su ciudad natal, Cérdoba, cincuenta anos después de haberse cerrado
el unico hospital existente. El dia 5 de octubre de 1763 Salguero deja, en efecto, un legado donde se
manifiesta explicitamente la voluntad de erigir un hospital y atender a los pobres de la ciudad, junto a
la Iglesia de San Roque, levantada tres anos antes. Sin embargo, ya en enero de 1762 habia empezado
alli la atencion de pacientes “sin estipendio alguno”, con la tinica consigna del amor al préjimo Resefia
histérica, Unidad Hospital San Roque, https://sanroque.sitios.fcm.unc.edu.ar/inicio/resena-historica/
[Consulta: 1 de septiembre de 2025].

14- Naci6 por una iniciativa del profesor doctor José Antonio Ortiz y Herrera quien, siendo decano de
la Facultad de Ciencias Médicas, elevo en el afio 1892 su sugerencia a la Sociedad de Beneficencia de
Cordoba, la cual a su vez era encargada, por orden del Gobierno provincial, de administrar los hospi-
tales provinciales.
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B. Periodo 1901-1925

Entrado el siglo XX, el sistema sanitario en el que se incluye el Consejo
de Higiene comienza lentamente a ampliar sus funciones y funcionarios;
aunque esto no es suficiente, atento que:

Para 1914, sus agentes habian sido ampliados solo para incorporar
un presidente, dos vocales, un secretario, un inspector de higiene,
cuatro vacunadores y dos desinfectadores con los que tenia que
atender las necesidades de una poblacién estimada en 735.472
habitantes en una extensa superficie territorial (Direcciéon de
Estadisticas, 1961: 30). Esta marginalidad también se reflejo en la
participacion del gasto en salud y asistencia social que se mantuvo
reducido y estacionario, pues, entre 1900 y 1914 represent6
aproximadamente el 1 % del total provincial.!®

Esto implica una muy baja participacion provincial en el aparato
sanitario cordobés. Esta situacion, también la refleja Adrian Carbonetti,
al decir, “En este sentido, se observan fuertes diferencias entre el discurso
politico de la elite gobernante y la practica concreta, ya que por un lado la
legislacion oficial buscaba reglamentar la practica de la salud, y por el otro
delegaba en instituciones no estatales el ejercicio de la salud publica”!®

Por otra parte, se evidencia la distancia entre la legislacion y la realidad,
ya que la primera trataba de modernizar el sistema sanitario; sin embargo,
en los hechos no se patentizaba la tan ansiada renovacidn, aspecto que
sera destacado por varios gobernadores en los discursos ante la asamblea
legislativa (explicandose en el punto respectivo de la investigacion).

Sobre el particular, con el transcurso de los anos se fueron creando va-
rios hospitales; en el ambito de la ciudad destacamos el “Transito Cace-
res de Allende” (surge primero como dispensario a instancia de una de las
principales benefactoras cordobesas y en homenaje a ésta lleva su nombre)
del 19 de junio de 1921; el “Misericordia” en el afio 1922 para tuberculosos
y el de “Infecciones Modelo de higiene y confort” o “Rawson” de 1928, con
atencion a pacientes diagnosticados con tuberculosis, fiebre tifoidea, abor-
tos, neumonia, enfermedades venéreas y brotes epidémicos, en su etapa
inaugural.

15- OrTIZ BERGIA, Maria José, “La centralizacion estatal en la Argentina y el sistema de salud publico
cordobés en la primera mitad del siglo XX en Trabajos y Comunicaciones, N.° 44, 2016, p. 3.

16- CARBONETTI, Adridn, “El sistema sanitario en la Provincia de Cérdoba (Argentina), 1880-19267 en
DYNAMIS. Acta Hisp. Med. Sci. Hist. Illus., N.° 25, 2005, p. 95.
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Por su parte, en el interior provincial, en el afio 1900 se cred la “Estacion
Climatérica Santa Maria” a instancia del Dr. Fermin Rodriguez (médico
tisiologo), denominandose posteriormente Hospital Colonia Santa Maria,
surgiendo como un nosocomio para enfermos tuberculosos; este instituto
es originalmente privado, nacionalizandose en el ano 1910y posteriormente
es traspasado a la drbita provincial en la década de 1980.

La Sociedad Damas de Beneficencia de Laboulaye (entidad creada en
1909), fue impulsora del proyecto del Hospital de Caridad, y encargada
de la administracién del nosocomio hasta mitad de siglo XX, que luego
llevaria el nombre de Ramon J. Cércano (denominacion que lleva hasta la
actualidad).

La salud mental es un punto que también comienza a tomarse como
aspecto importante en materia sanitaria, por ello el “Asilo Regional Mixto
de Alienados” fue fundado el 4 de julio de 1914 (luego se llam¢6 “Colonia
Hospital Psiquiatrico” y sucesivamente, Hospital Colonia Doctor Emilio
Vidal Abal». Finalmente deja de ser colonia para ser «Hospital Doctor
Emilio Vidal Abal, denominaciéon que permanece hasta nuestros dias).
Como alguna de las instituciones ya mencionadas, primero fue nacional
y en el 1983 paso al ambito provincial. Lo novedoso de este hospital es
que como todos los que trataban diagndsticos mentales fue que tenia la
modalidad de “puertas abiertas”, también conocidos como “open door”.

En la ciudad de San Francisco el Hospital José Bernardo Iturraspe fue
fundado el 13 de febrero de 1916 por Dominga Dolores del Corazén de
Jestis Cullen de Iturraspe.

El 7 de agosto de 1921 se inauguré en Bell Ville el “Hospital Regional del
Centro’, hoy “Dr. José Antonio Ceballos”, construido por el Estado Nacional
y posteriormente, provincializado. El Hospital Zonal de la localidad
cordobesa de Dean Funes fue inaugurado el 7 de mayo de 1922, que luego
llevara el nombre del reconocido médico cordobés, Ernesto Romagosa.

En Alta Gracia el 1 de junio de 1924, se inaugurd el Hospital Abel
Ayerza, el Sr. José Raccone, presidente de la Comision fundadora, entregé el
establecimiento a la Sociedad de Beneficencia de Marcos Juarez, fundada el
11 de mayo de ese ano, con el fin de administrar el hospital. En lalocalidad
de Jestis Maria se funda el Hospital Zonal el 12 de marzo de 1927, donacién
realizada por Vicente Agiiero, nombre que posteriormente seria dispuesto
al nosocomio.
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Comienza a advertirse, por tanto, un viraje realizado desde el sector
privado (sociedades de beneficencia o mutualidades) al pablico y en este
ultimo, de la atencién municipal o nacional a la 6rbita provincial.

III. La evolucion de los discursos gubernamentales sobre salud publica

Uno de los tdpicos a investigar son los mensajes brindados por los
gobernadores de la provincia durante la primera sesion en la Legislatura
cordobesa. En el periodo analizado se sucedieron treinta y nueve (39)
gobernadores, este nimero no tiene en cuenta los interventores nacionales
o gobernadores de facto designados durante los golpes de Estado de 1930-
1932 y 1943-1946. El numero citado de gobernadores considera los vice
gobernadores que asumieron en reemplazo del titular del ejecutivo, ya sea
por renuncia, fallecimiento o ausencia.

A. Periodo 1855-1900

Entre los afios 1855y 1900, solo 19 mensajes hacen alusién a la cuestion
sanitaria, mientras que 17 no abordan el tema. Por lo tanto, es evidente
que son pocos los mandatarios provinciales que se han pronunciado sobre
este asunto. De los diecinueve mensajes que si lo hacen, dos mencionan
unicamente el asilo de mendigos; ocho se refieren al Consejo de Higiene, ya
sea de manera tangencial o con alguna especificidad, y en seis de estos casos,
se incluye en el presupuesto anunciado por el gobernador. Ademas, uno
de los textos informa sobre la construccion de una nueva ala del Hospital
General, otro alude ala epidemia de céleray otro trata sobre Higiene Publica.

La temdtica es variada y no se observa una continuidad en esta cuestion;
es decir, es un tema que ha sido abordado como asunto secundario y no ha
sido una prioridad para los mandatarios cordobeses en comparacién con
temas como la educacidn, los problemas limitrofes, el aspecto econémico
o las obras publicas. Este aspecto es aun mas relevante considerando que
poco mas de los discursos de esta etapa abordan el tema, y uno de ellos
destaca la necesidad de modificar la institucion heredada del antiguo
régimen para adaptarla a los requerimientos de la época. Otro punto
importante es que el aspecto econémico en la provincia ha influido en las
decisiones relacionadas con la sanidad. Por ejemplo, para reducir costos, el
Consejo de Higiene creado durante el gobierno de Miguel Juarez Celman
fue suprimido y el Protomedicato fue reinstaurado.
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B. Periodo 1901-1925

Comienza a observarse a través de los discursos un cambio sobre
la problematica, empezando a interesarse mas en el asunto, revelando
mayores aspectos en los mensajes ante la Legislatura. Desde 1901 hasta
1925 todos los gobernadores en mayor o menor medida incorporan en su
narrativa sobre salud publica, salvo en el aio 1904 que no hay discurso
ante la Legislatura. Se enumeran las enfermedades o patologias de la época,
los brotes o epidemias de éstas en periodos determinados y las medidas
para controlarlas. Se ha ido regulando sobre los vacunatorios, los médicos,
practicantes, farmacéuticos, los permisos para ejercer la obstetricia, las
multas o apercibimientos.

A través de los discursos se enuncian las enfermedades como viruela,!”
peste bubdnica,!® fiebres eruptivas,'® coqueluche o tos convulsa (esta ultima
ataca principalmente a nifios), escarlatina,?’ carbunclo,?! fiebre tifoidea,??

17- Es una infeccion contagiosa causada por el virus de la viruela, los primeros sintomas de la viruela
incluyen fiebre alta, fatiga, dolor de cabeza y dolor de espalda. Después de dos a tres dias de enferme-
dad, aparece un salpullido plano y rojo. Suele comenzar en la cara y en la parte superior de los brazos, y
luego se extiende por todo el cuerpo. A lo largo de las proximas dos a tres semanas, las manchas planas
y rojas se vuelven firmes, abultadas y redondeadas con pus en su interior. Luego forman costras. Las
costras se caen de tres a cuatro semanas después de la primera aparicion del salpullido y dejan cicatrices
punteadas. Viruela, Cigma, https://www.cigna.com/es-us/knowledge-center/hw/temas-de-salud/virue-
la-tn8265 [Consulta: 1 de septiembre de 2025].

18- Es causada por Yersinia pestis, una bacteria zoonética que suele encontrarse en pequenos mamiferos
y en las pulgas que los parasitan. Hay dos formas clinicas principales de peste: bubdnica y neuménica.
La peste bubonica, caracterizada por la tumefaccion dolorosa de los ganglios linfaticos, denominados
«bubones», es la mds frecuente. La peste se transmite entre los animales y los humanos por la picadura
de pulgas infectadas, contacto directo con tejidos infectados o inhalacién de goticulas respiratorias
infectadas. Peste, Organizacion Mundial de la Salud, https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/
detail/plague [Consulta: 1 de septiembre de 2025].

19- También denominada tos convulsa o tos ferina, es una enfermedad infecciosa aguda, contagiosa,
causada por Bordetella Pertussis. Es una enfermedad con morbimortalidad significativa, especialmente
en el nifio menor de un afo. Ocupa el quinto lugar en las causas de muerte por enfermedad inmunopre-
venible en menores de 5 afios, seglin datos de la OMS. ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD, El
control de las enfermedades transmisibles, 17a ed., Washington, OPS, 2001.

20- La escarlatina o también llamada fiebre escarlata, es una enfermedad infecciosa tipica de la infancia
con mayor incidencia entre los dos y ocho anos, caracterizada por un exantema o erupcion cutdnea aso-
ciada a una faringoamigdalitis aguda (anginas). ;Qué es la escarlatina y cudles son sus sintomas?, Cruz
Roja, Hospital de Coérdoba, https://hospitalcruzrojacordoba.es/pediatria-cordoba/escarlatina-en-ni-
nos-sintomas-exantema/ [Consulta: 1 de septiembre de 2025].

21- El carbunclo o pustula maligna es una “infeccion causada por el bacilo carbuncoso de Davaine. Lo
mas frecuente es que se localice en la piel (...). Hay una gran repercusion en el estado general, pérdida
de fuerzas, temperatura, etc., y termina a veces con la muerte (...). Esta enfermedad proviene especial-
mente del ganado vacuno; el hombre con animales muertos, con sus visceras, cuero, etc., es contagia-
do” “Carbunclo”, en Gran Omeba - Diccionario Enciclopédico Ilustrado, tomo IV, Buenos Aires, Talleres
Graficos de Sebastidn Amorrortu e Hijos S.A., 1966.

22- La fiebre tifoidea es una “enfermedad contagiosa especifica producida por el Bacilo de Eberth.
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sarampion,?’ sifilis,>* entre las principales. En el mensaje brindado por el
Gobernador José Vicente de Olmos en 1905, solo indica que ha recibido
de parte del Estado nacional una suma de dinero para ser entregada a
sociedades de beneficencia y que de esa manera se efectud.

En la misma sintonia, es exiguo el analisis que desarrolla el mismo
mandatario al afio siguiente (1906), enfatizando que dentro de los recursos
han intentado socorrer mediante el Consejo de Higiene los casos aislados
de algunas patologias pestilentes (mencionando algunas poblaciones como
San Francisco, Marcos Judrez, Villa Maria como también en la capital
cordobesa).

Los gobernadores recomiendan sumar obras de salubridad en las ciuda-
des que garanticen la buena salud en la poblacion; es decir, no solo el aporte
del Consejo de Higiene a través de medidas contra las epidemias, sino que
el buen estado de las ciudades, promueven un buen estado general.

Recurrente es la falta de elementos imprescindibles como, por ejemplo,
oficinas técnicas dentro del Consejo de Higiene que presten el auxilio
necesario para combatir las epidemias o enfermedades, y que este érgano
provincial presta los servicios que le permiten sus recursos y funciona;
asimismo, brindan informes que los tribunales de justicia le solicitan. Se
aluden la falta de laboratorio y de gabinete de bacteriologia o la falta de
personal como puntos centrales para mejorar la infraestructura del Consejo
de Higiene.

(Eberthella typhi o Bacterium typhosum). El agente causal estd contenido en las deposiciones y se
transmite por el alimento y aguas contaminadas. El periodo de incubacién dura de diez a veinte dias y la
enfermedad en su totalidad en cuatro septenarios. “Fiebre tifoidea”, en Gran Omeba - Diccionario Enci-
clopédico Ilustrado, tomo II, Buenos Aires, Talleres Graficos de Sebastian Amorrortu e Hijos S.A., 1966.
23- Es una enfermedad virica muy contagiosa que afecta sobre todo a los nifios y se transmite por
goticulas procedentes de la nariz, boca y faringe de las personas infectadas. Los sintomas iniciales, que
suelen aparecer entre ocho y 12 dias después de la infeccion, consisten en fiebre alta, rinorrea, inyeccién
conjuntival y pequefnas manchas blancas en la cara interna de la mejilla. puede causar complicaciones
graves, tales como ceguera, encefalitis, diarrea intensa, infecciones del oido y neumonia, sobre todo en
niflos malnutridos y pacientes inmunodeprimidos. El sarampién es una enfermedad prevenible me-
diante vacunacion. Sarampién, Organizacion Panamericana de la Salud. Organizaciéon Mundial de la
Salud- Region de las Américas, https://www.paho.org/es/temas/sarampion [Consulta: 1 de septiembre
de 2025].

24- Es una infeccién bacteriana causada por Treponema pallidum que da lugar a una morbilidad y
mortalidad sustanciales. Se trata de una infeccion de transmision sexual (ITS) que se transmite entre
humanos por el contacto con tlceras infecciosas presentes en los genitales, el ano, el recto, los labios o
la boca. También se puede transmitir de la madre al bebé durante el embarazo (sifilis congénita). Sifilis,
Organizacion Panamericana de la Salud. Organizacién Mundial de la Salud-Region de las Américas,
https://www.paho.org/es/temas/sifilis [Consulta: 1 de septiembre de 2025].
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Gravita en la salud publica la falta de una ley que regule de mejor manera
las practicas ilegales de la medicina como el curanderismo.

Se enfocan en la necesidad de legislar y reglamentar sobre salubridad,
el ejercicio de la profesion médica y farmacéutica, intentando subsanar las
deficiencias de la legislacion que les precede.

Las sociedades de beneficencia también son mencionadas en los
discursos de los gobernadores, subrayando la acciéon que despliegan en la
gestion de la salubridad, poniendo todo el esfuerzo y energia para brindar
el mejor servicio posible con los recursos disponibles.

En la vision de Ramén J. Carcano en su mensaje de fecha 1 de mayo
de 1914, sostiene que “el Consejo por su organismo y por sus medios no
corresponde a las necesidades publicas. Es necesario concentrar en sus
manos el cuidado sanitario de la provincia. los médicos de policia, de las
escuelas, de las jefaturas de campana, de la penitenciaria, deben hallarse
bajo la direcciéon y contralor del Consejo, y los médicos municipales deben

ser auxiliares que secunden su accion”?

El mismo mandatorio apunta a la construccidn de estaciones sanitarias
en Cosquin y Alta Gracia y visibiliza la necesidad de instalarlas en San
Francisco y Villa Maria; y destaca la necesidad de reformar y reparar el
Hospital San Roque ya que considera que el estado actual es inadecuado
para el desarrollo hospitalario.

En 1916 Ramon J. Carcano en su altimo discurso reconoce que la si-
tuacion no ha mejorado, que pese a los intentos del Consejo no ha sido
suficiente, pero se ha puesto todo el empefio para que la salubridad en la
provincia mejore sus estadisticas. Sobre la reorganizacién del Consejo de
Higiene, pone de relieve que el Dr. Antonio Nores (presidente del Colegio
Médico de Cérdoba) proyecto el mismo, y se aguarda que el legislativo lo
apruebe (recuerda que hace dos afios dicho proyecto se encuentra en las ca-
maras legislativas). En 1917 el mensaje ofrecido por el Gobernador Eufra-
sio Loza?® acentua la precariedad en la que trabaja el Consejo de Higiene,

25- Compilacion de leyes, decretos, acuerdos de la Excma. Cdmara de Justicia y demds disposiciones de
cardcter publico dictadas en la provincia de Cérdoba ario 1914, tomo 41, Cérdoba, Edicion Oficial, Est.
Tipogréfico “El Comercio’, 1914, p. 305.

26- Ramon Eufrasio Segundo Loza Savid nacié el 31 de marzo de 1871 en Cérdoba. Abogado y docente
que fue electo el 14 de noviembre de 1915 como Gobernador de la provincia de Cérdoba en represent-
acion de la Union Civica Radical. El 12 de octubre de 1922 el Presidente Dr. Marcelo T. de Alvear lo
designo en el cargo de Ministro de Obras Publicas de la Nacion. Ejerci6 la docencia y fue decano de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba. A pesar de ser un
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por un lado senala que esta constituido por “un presidente, dos vocales, un
secretario, un inspector de farmacias, un inspector de higiene, estudiante
de 5° afio de medicina, 4 vacunadores, estudiantes de 2° a 7° ano y dos
desinfectadores, personal que debia atender las imperiosas necesidades de
salud publica de la Provincia”;?” y por el otro lado, reconoce que “la Ins-
peccion de las 210 farmacias de la ciudad y campana estaba a cargo de un
solo empleado, y la desinfeccién a cargo de dos, con escasos elementos,
debiéndose advertir que la mayor parte del material sanitario no habia sido
utilizado nunca”?® y continta haciendo apreciaciones sobre la materia pero
destaca el trabajo incesante de los dependientes de dicho Consejo a pe-
sar de las deficiencias enunciadas. Es uno de los pocos gobernantes que se
detiene tanto en la tematica, y menciona sobre Gotas de Leche, la Oficina
Quimica, Desinfeccion, Inspeccion de Farmacias; ademas hace mencién a
la creacion de dispensarios para tuberculosos en dos ciudades y la idea de
continuar esta tarea en otras localidades.

Un punto delicado tratado en su mensaje, es la mortalidad infantil, in-
dicando que el 27% del nimero total (16.824) de defunciones corresponde
a ninos de menos de un ano, entre las causas de deceso, denuncia a que
fueron producidas “por afecciones gastro-intestinales; y una parte, también
no despreciable, al tétano de recién nacidos, debido a la ignorancia de las
personas que, en la generalidad de los casos, atienden a las parturientas en
nuestra Provincia”® y del total 6.759 fueron nifios menores de cinco afios,
y para ello, se ha dado la fundacién de las Gotas de Leche habiéndose remi-
tido a la Legislatura el proyecto para la creacion de estas.

El Gobernador Julio C. Borda® en el mensaje de 1918 pone de relieve
que en la provincia hay diplomadas 24 parteras y 15 extranjeras, siendo

importante hacendado miembro de la Sociedad Rural Argentina era un hombre austero y de conducta
humilde que durante su breve gestion al frente de la provincia de Cérdoba mudo la sede del gobierno a
una sobria casona alquilada de la actual Av. Vélez Sarsfield porque consideraba que el antiguo palacete
de Dr. Félix T. Garzén (actual Museo Genaro Pérez) en el que funciond hasta su asuncién era una
propiedad muy suntuosa para el Gobernador. Falleci6 el 24 de septiembre de 1928 en Buenos Aires.
27- Compilacién de leyes, decretos, acuerdos de la Excma. Cdmara de Justicia y demds disposiciones de
cardcter publico dictadas en la provincia de Cérdoba afio 1917, tomo 44, Cérdoba, Publicacién Oficial,
1917, p. 293.

28- Ibid., p. 293.

29- Ibid., p. 304.

30- Julio Castor Borda Esley naci6 el 12 de junio de 1873 en Rio Cuarto, Cérdoba. Abogado y electo el
14 de noviembre de 1915 como Vicegobernador de Cérdoba en representacion de la Union Civica Rad-
ical acompanando al Gobernador Eufrasio Loza, y ante la renuncia de este asume la gobernacion hasta
la finalizacion del mandato. Electo en dos oportunidades como Diputado Nacional por la provincia de
Cordoba (1915-1918 y 1928-1932). Fallecié el 17 de septiembre de 1944 en Buenos Aires, Argentina.
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deficiente el nimero para una poblacién de 800.000 habitantes; por ello
el Consejo de Higiene autorizé (previo examen) a 19 personas que se las
reconoce como idoneas para el ejercicio de la obstetricia. En el caso de
las farmacias, se reconoce que existen 197 en la provincia, de las cuales,
32 estan instaladas en la capital; las restantes estan en la campana siendo
atendidas en 109 casos por personas idoneas autorizadas por el Consejo,
solo 35 atendidas por propietarios farmacéuticos diplomados y 18 por
regentes. Argumenta que se ha creado una Oficina bacteriolédgica y se ha
instalado un aparato de rayos X.

Recuerda, tal y como ya lo habia indicado el gobernador que le precedio,
que las estaciones de desinfeccion radicadas en Alta Gracia y Cosquin
tenfan caracter municipal y que fueron transferidas a la provincia; y que
seria necesario sumar otras estaciones en localidades como Capilla del
Monte, Dean Funes o Quilino.

En el mensaje de 1919 Julio C. Borda, enumera una serie de obras de
asistencia social realzadas el afo anterior, y:

(...) puede sintetizarse en las siguientes iniciativas: I. Obras publi-
cas numerosas acometidas desde 1917 para resolver el problema de
la desocupacion y la miseria. II. Dispensarios antituberculosos de
Cosquin y Alta Gracia (en funciones). III. Dispensarios para lactan-
tes en la ciudad de Rio IV y ampliacién y reorganizacion de la gota
de leche seccion Este de esta ciudad (en funciones). IV. Asilo-hospi-
tal para tuberculosos Transito Caceres de Allende (en construccion,
préximo a terminarse). V. Asilo-colonia reformatorio para menores
(en construccion). VI. Hospitales regionales de Dean Funes (termi-
nado) y de la ciudad de Rio IV (en construccion). VII Dispensario
dental escolar de esta ciudad (en funciones). VIIIL.

Asilo de menores-madres (en funciones). IX Escuelas al aire libre
para nifios débiles de esta ciudad (en funciones).?!

Muestra el cambio producido por el Consejo de Higiene y se ha reflejado
por los servicios que ha prestado de higiene y profilaxis y que no ha habido
“localidad de la provincia a donde no hayan acudido prontamente siempre
que se les requiriera a restablecer el equilibrio roto de la salubridad”

31- Compilacion de leyes, decretos, acuerdos de la Excma. Cdmara de Justicia y demds disposiciones de
cardcter publico dictadas en la provincia de Cérdoba ario 1920, tomo 47, Cérdoba, Publicaciéon Oficial,
1920, p. 354.
32- Compilacion de leyes, decretos, acuerdos de la Excma. Cdmara de Justicia y demds disposiciones de
cardcter publico dictadas en la provincia de Cérdoba ario 1921, tomo 48, Cérdoba, Publicacion Oficial,
1921, p. 352.
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En pocos renglones el gobernador Rafael Nufiez* hace alusion a la salud
publica (mensaje de 1920), destacando que ya fue aprobada la creacion del
laboratorio bacterioldgico y el instituto antirrabico y que estan pendientes
de analisis en la Legislatura el proyecto de ley de farmacia y el de estaciones
climatéricas.

Al afo siguiente (1921), el mismo mandatario cordobés, pone de relieve
la tarea desplegada por el Consejo de Higiene ante el avance de la peste
bubonica y éste se vio en la necesidad de convocar al Consejo Nacional
de Higiene, repartiéndose los departamentos para controlar una posible
epidemia de dicha enfermedad. Reitera que es fundamental la adopciéon
de una ley que reglamente el ejercicio de la medicina, de farmacia y
demas ramas del arte de curar; recordando que se han remitido al recinto
tres proyectos no menos importantes para la creaciéon de un laboratorio
bacterioldgico, sobre el Cuerpo médico escolar y sobre cantinas maternales
e internados de lactantes. Y sobre el particular, también menciona las obras
que estan en proceso de construccidon (ampliacion del Asilo de Alienados
de General Paz) o ya terminadas (pabellon lavaderos del Hospital de Nifios,
defensa del Asilo Transito Céceres de Allende).

Ger6nimo del Barco®* frente a la Legislatura en el afio 1922 informa
que la “epidemia de viruela que se hiciera sentir el afio pasado en esta
Capital y departamentos de la Provincia, exigié una rapida y amplia
campaiia de profilaxis, tanto mds necesaria cuanto la poblaciéon habia

33- Naci¢ en Cruz del Eje, Cérdoba, el 14 de noviembre de 1875, fue doctor en Derecho, fiscal
federal, dos veces diputado provincial, presidente de la Cdmara de Diputados, profesor de Derecho
Constitucional de la Universidad Nacional de Cérdoba, ministro de hacienda del gobernador Ramoén
José Carcano, diputado nacional, gobernador de Cérdoba, candidato a vicepresidente de la Nacion y
senador nacional.

34- Nace en Santa Fe (30 de septiembre de 1831). Se graduia de abogado en la Universidad de San Car-
los, institucion en la que ejerce la docencia por mas de una década. En 1861, es nombrado juez en la ciu-
dad de Cérdoba, y un afio mas tarde, es electo diputado a la legislatura provincial, también fue Ministro
de Gobierno de Patricio Cullen, gobernador santafecino. En 1864 es electo senador nacional por la pro-
vincia de Santa Fe. Redacta el Cédigo de Procedimiento de la provincia de Santa Fe, ademas desempena
el cargo de fiscal y miembro de la Cdmara de Justicia. Hacia el final de la década se encuentra nueva-
mente en la provincia de Cérdoba desempenando cargos en la justicia provincial. Es electo nuevamente
diputado provincial, por el departamento de Rio Primero. En 1871 es designado Ministro de Justicia
del ejecutivo cordobés. Luego de desempeniar este cargo vuelve a ser reelecto diputado provincial y en
1876 es electo diputado nacional por Cérdoba. Al requerirse una reforma a la carta constitucional de
la provincia mediterranea, Barco es convocado para presidir la Convencion Constituyente de 1877. En
1879 es nuevamente electo diputado provincial, esta vez por el departamento de Rio Seco, cargo que
ocupa hasta ser designado presidente de la Municipalidad de la Ciudad de Cérdoba. Sus altimos afios
los transcurre en la ciudad de Parana, donde es nombrado juez y se le encarga redactar un Cédigo de
Procedimientos para la provincia de Entre Rios. Muere en esa ciudad, el 17 de septiembre de 1884.
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descuidado el aprovechamiento de la vacuna”>® En este sentido, realiza dos
reconocimientos, el primero que la Nacién no proporcioné las vacunas
suficientes requeridas, y, en segundo lugar, la ayuda recibida por parte del
gobierno de Brasil, al haberla remitido en demasia.

Concluye su mensaje indicando la prestancia del presidente y los
. . . <«
vocales del Consejo de Higiene en su tarea permanente “en provecho de
la salud publica”;* y que prontamente se creard un cuerpo de médicos que
integraran el poder judicial a cargo de realizar las autopsias e informes
médicos legales requeridos por esa institucion y tal como lo prescribe el
nuevo c6digo de procedimiento penal.

En el afio 1923 el nuevo gobernador provincial Julio A. Roca (h)*” brinda
el mensaje aludiendo al trabajo logrado por el Consejo de Higiene el avance
de enfermedades como fiebre tifoidea y viruela, evitando su propagacion.
Asimismo, indica que remitira a la Legislatura un nuevo proyecto para
reorganizar dicha oficina. Explica que:

(...) el Instituto Antivaridlico y Antirrdbico y los Dispensarios An-
tituberculosos y los de Lactantes establecidos en la Capital y en
distintos puntos de la Provincia, funcionan regularmente y prestan
apreciables servicios; otro tanto puedo afirmar igualmente compla-
cido de los servicios que prestan el Hospital San Roque y los demas

establecimientos hospitalarios subvencionados por la Provincia.?

Por ultimo, enfatiza que ya estd construido el Hospital de la localidad
de Dean Funes, la morgue en el Hospital San Roque, destaca que se ha
inaugurado el Hospital Nuestra Sefiora dela Misericordiay que prontamente
estaran concluidos los Hospitales de Rio Cuarto y de Marcos Juarez.

Al afo siguiente, en el segundo mensaje ante la Legislatura, Julio A.
Roca recalca que “la salud publica ha mantenido un indice favorable en
todo el territorio de la Provincia sin que puedan anotarse mas que algunas
manifestaciones epidémicas de escasa duracion y reducidos efectos con

35- Compilacion de leyes, decretos, acuerdos de la Excma. Camara de Justicia y demds disposiciones de
cardcter publico dictadas en la provincia de Cérdoba afio 1922, tomo 49, Cérdoba, Publicacién Oficial,
1923, p. 439.

36- Ibid., p. 440.

37- Director del Colegio Militar, Diputado Nacional, Senador nacional, Gobernador de Cérdoba, Vice-
presidente de la Reptiblica Argentina, Embajador ante los Estados Unidos del Brasil y Ministro de Rel-
aciones Exteriores. Julio Argentino Pascual Roca, Archivo General de la Nacion, https://atom.mininteri-
or.gob.ar/index.php/julio-argentino-pascual-roca [Consulta: 1 de septiembre de 2025].

38- Compilacion de leyes, decretos, acuerdos de la Excma. Camara de Justicia y demds disposiciones de
cardcter publico dictadas en la provincia de Cérdoba afio 1923, tomo 50, Cérdoba, Publicacién Oficial,
1924, p. 550.
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cuyo motivo fueron tomadas las medidas profilacticas correspondientes”>’

Revela que los nosocomios provinciales han cumplido con las tareas
acordes a lo esperado, incluso el nuevo Hospital de la ciudad de Dean Funes.
También revela que estd proximo a inaugurarse el Instituto Antiluético que
se sumara a los hospitales, dispensarios y médicos de policia de toda la
provincia.

Ya en el discurso de 1925, Julio A. Roca rescata que en términos
generales la salud publica se viene manteniendo en buenas condiciones,
aunque hace la salvedad de que es necesario dotar en personal y elementos
varios a los dispensarios antituberculosos y gotas de leche, que trabajan
deficientemente. Enfatiza sobre el trabajo efectuado por el Consejo de
Higiene, el que incluye que “se han llevado a cabo cinco misiones sanitarias
en la campafa. Se han vacunado a doce mil quinientas treinta y nueve
personas, y practicado numerosas desinfecciones de casas en la Capital”

Sobre el tema, pondera que ya se ha inaugurado el Instituto Antiluético,
el que funciona en edificio propio y esta “provisto de los mas modernos

instrumentos y aparatos. El establecimiento es un modelo en su género”*!

Con el transcurso del tiempo, los mensajes revelan las intenciones
de los ejecutivos provinciales de ir ampliando y mejorando el sistema
sanitario cordobés, siempre teniendo presente la economia provincial y las
posibilidades materiales y financieras de Cérdoba, mostrando que todos
los gobernadores tienen como propdsito que la salud publica llegue a toda
la poblacion.

IV. Legislacion y normativa sanitaria en Cordoba
A. Periodo 1855-1900

La evolucion es coherente a lo ya resefiado en la presente investigacion,
advirtiendo que los cambios han sido lentos y paulatinos, a medida que las
necesidades en la materia se fueron presentando.

39- Compilacion de leyes, decretos, acuerdos de la Excma. Cdmara de Justicia y demds disposiciones de
cardcter publico dictadas en la provincia de Cérdoba afio 1924, tomo 51, Cérdoba, Publicacién Oficial,
1925, p. 500.

40- Compilacion de leyes, decretos, acuerdos de la Excma. Cdmara de Justicia y demds disposiciones de
cardcter publico dictadas en la provincia de Cérdoba afio 1925, tomo 52, Cérdoba, Publicacién Oficial,
1926, p. 487.

41- Ibid., p. 487.
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Entre los afios 1855 y 1900 se sancionaron 26 leyes y 176 decretos. La
normativa es muy variada y diversa, entre las que podemos mencionar
en materia de legislacion sancionada por la legislatura: la que dispone la
fijacion de los aranceles que deben percibir los médicos;*? el ofrecimiento
del Hospital de la capital a la Nacion para que la Escuela de Medicina
efectie las préacticas médicas;*® sobre la subvencion del Conservatorio
de vacunas animales;* creacion de una plaza de médico de policia;*
sobre subvencion de la Casa de Expositos;*® sobre la construccion de un
establecimiento médico hidroterdpico;*” sobre contribucion de dinero para
la fundacién del Instituto Pasteur;*® o abriendo un crédito para llenar el
déficit del Hospital;* o aprobando el crédito mandado abrir para socorrer la
campafia durante el c6lera;>® sobre enajenacion de los bienes del Hospital;>!
reformando la ley del Consejo Higiene;*? sobre la adquisicion del terreno
para un manicomio;>* sobre el arte de curar.>* Esta tltima, puede estimarse
central, ya que regula sobre las distintas ramas dentro de la medicina, sobre
el ejercicio de la medicina, como de la farmacia, tiene presente el trabajo
realizado por parteras, dentistas y flebétomos; por ultima, se observa la
inspeccion que efectia el Consejo de Higiene a farmacias y droguerias,
como también el trabajo de veterinarios.

42- Compilacion de leyes, decretos, acuerdos de la Excma. Cdmara de Justicia
demds disposiciones de cardcter publico dictadas en la provincia de Cérdoba desd)e/
1810 a 1870, tomo 1, Cordoba, Imprenta del Estado, 1870, p. 698.

43- Compilacion de leyes, decretos, acuerdos de la Excma. Cdmara de Justicia y demds disposiciones de
cardcter publico dictadas en la provincia de Cérdoba el asio 1877, tomo 5, Cérdoba, Talleres tipograficos
de “El Interior”, 1877.

44- Compilacion de leyes, decretos, acuerdos de la Excma. Cdmara de Justicia y demds disposiciones de
cardcter publico dictadas en la provincia de Cérdoba en el ario 1887, tomo 14, Cérdoba, Edicion Oficial,
Talleres tipogréficos de “El Interior”, 1887, p. 190.

45- Compilacion de leyes, decretos, acuerdos de la Excma. Cdmara de Justicia y demds disposiciones de
cardcter publico dictadas en la provincia de Cérdoba en el afio 1884, tomo 11, Cérdoba, Edicion oficial,
Imprenta de “El Interior”, 1884, p. 167.

46- Compilacion de leyes, decretos, acuerdos de la Excma. Cdmara de Justicia y demds disposiciones de
cardcter publico dictadas en la provincia de Cérdoba en el ario 1886, tomo 21, Cérdoba, Edicion Oficial,
Imprenta de “El Interior”, 1887, p. 99.

47- Tbid., pp. 119-120.

48- Ibid., p. 159.

49- Tbid., p. 228.

50- Ibid., p. 601.

51- Ibid., pp. 127-128.

52- Ibid., p. 358-359.

53- Ibid., p. 403.

54- Ibid., p. 120-125. Se trata de 47 articulos en total, dividida en siete capitulos, regulando sobre “Dis-
posiciones generales” (Cap. I), “Ejercicio de la medicina” (Cap. II), “Ejercicio de la farmacia” (Cap. III),
“De las parteras, dentistas y fleb6tomos” (Cap. IV), Inspeccion de farmacias y droguerias (Cap. V), De
los veterinarios (Cap. VI) y Disposiciones penales (Cap. VII).
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Otrasleyes sancionadas en el periodo refieren a las cesiones de inmuebles
aledanos a los hospitales publicos, el objetivo es ampliar el espacio fisico de
dichos nosocomios. Asimismo, el 31 de octubre de 1899 se sanciona la Ley
“sobre medidas para evitar las enfermedades infecto-contagiosas’, y a través
de 26 articulos se regula como debe tratarse las mismas, enumerando en su
articulado que enfermedades se entienden agrupadas y las medidas para
evitar su propagacion, ordenando, ademas, que el Consejo de Higiene sera
el 6rgano que velara por el cumplimiento de estas normas.

Por su parte, los decretos también revelan una muy variada fisonomia y
regulan distintos aspectos en tema de salud publica; entre los que podemos
explicitar; nombramientos de médicos o para el Protomedicato; integrantes
de comisiones para visitar hospitales, boticas o ciudades; o autorizaciones
de contratos o convenios; o integracion de Comisiones de Asilos; o una
Comisién para evaluar la creaciéon de un Consejo de Higiene o incluso
el que crea dicho Consejo de Higiene; o supresion de algin puesto; o en
relacion al tratamiento de enfermedades; o la aprobacion de estatutos de
sociedades de beneficencia; etc.

Dentro de esta compilacién de normas, se registra una nota remitida por
el Rector de la Universidad, Manuel Lucero solicitando la colaboracion de
la provincia para abogar por la conformacién de una Escuela de Medicina
en el 4mbito universitario;>> a esta nota le responde el ministro provincial
Carlos Bouquet. Por otro lado, el Gobernador Del Viso envia una nota®® a
la Camara de Diputados de la provincia solicitando apruebe una ley con
una ayuda econdmica a fin de solventar alguno de los gastos que conlleve
la creacién de dicha Escuela de Medicina; y, por tltimo, y como ya se
mencionara supra, el 14 de agosto de 1877 se sanciona la ley>” que aprueba

55- En la nota remitida senala que “me preocupa una notable deficiencia, un vacio por demas sensible,
en los elementos de que debe estar provisto establecimiento de tal categoria, para responder con éxito
a su nombre y su grande mision: me refiero, Sefior Gobernador, a la falta de ensefianza de ciencias
médicas porque no se ha creado en ¢l la Facultad de este ramo del saber”. Compilacion de leyes... afio
1877, op. cit., p. 125.

56- El primer mandatario cordobés adjunta el proyecto de ley autorizando al P. E. para contribuir a los
gastos que demande la creacion de la Escuela de Medicina en esta Universidad, si resuelven fundarla las
autoridades de la Nacion. Ibid., p. 128.

57- Art. 1: “Autorizase al P. Ejecutivo para ofrecer el Exmo. Gobierno de la Nacion todos los servicios
que pueda prestar el Hospital General de esta ciudad, tanto para el estudio de la anatomia, cuanto para
la construccion del anfiteatro, en caso que resolviese fundar en esta Universidad una Escuela de Medici-
na’. Art. 2: “Autorizase igualmente al Poder Ejecutivo para gastar hasta la suma de ochocientos pesos
fuertes, en la instalacion de la Escuela de Medicina indicada y en instrumentos y ttiles para la misma’”.
Art. 3: “Se autoriza también al P. Ejecutivo para contribuir con la tercera parte del gasto que requiriese
el sostén del personal de dicho instituto para su ejercicio”. Ibid., p. 135.
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el ofrecimiento al gobierno nacional del Hospital de la provincia para que
la Escuela de Medicina realice las practicas en el mismo.

Desde el Protomedicato y el Consejo de Higiene posteriormente se
remitieron notas informando el listado de médicos, parteras, farmacéuticos
y demads profesionales del arte de curar en el ambito de la provincia de
Cérdoba.’®

Ya a fines del siglo XIX toma mayor impulso el establecimiento de
sociedades de socorro mutuo, estando intimamente relacionado con la
inmigracion europea, atento que las que se constitufan en la provincia,
tanto en la capital como en el interior, mostraban su origen espafiol,
italiano, austro-hingaro, francés, alemadn, etc., reconocidas por decreto del
gobernador, por aprobacién de la personeria juridica de las mismas.

B. Periodo 1901-1925

El cambio de centuria comienza a modificar la cantidad de normas que
se sancionan en la provincia sobre materia sanitaria. El volumen se expande
a medida también de las necesidades que se visualizan en suelo cordobés.

Entre los afios 1901 y 1925 se sancionaron 88 leyes y 1122 decretos.
Nuevamente se observa a través de la legislacion distintas aristas del tema,
entre las que podemos mencionar sobre la materia: en la mayoria de los
casos es el otorgamiento de subsidios o subvenciones a entidades benéficas,
también la entrega de algin inmueble a favor de alguna de estas entidades
o la donacién de un terreno para la construccion de un hospicio, o sobre
vacunacion, o creando el cargo de médico en la carcel, o el reconocimiento
de la Sociedad de Beneficencia el cardcter de institucion del Estado, o la
creacion de un conservatorio de vacunas, o de la condonacion de una
deuda.

Incluso, la Ley N.° 2183 de fecha 31 de agosto de 1911, por la cual,
se otorga a las entidades benéficas, fondos para solventar los gastos o
reparacion de los hospitales mencionados, y enumera los que funcionan
en el ambito provincial. Los nosocomios enunciados son: el de Nifios, de
Alienados, de Villa del Rosario, Italiano, de Villa Dolores, de La Carlota,
Pasteur de Villa Maria, de Villa Huidobro, de Cruz del Eje (Sociedad de San

58- Ibid., pp. 137-138 y Compilacion de leyes, decretos, acuerdos de la Excma. Camara de Justicia y demds
disposiciones de cardcter publico dictadas en la provincia de Cérdoba en el ario 1882, tomo 9, 2da Edicién
Oficial, Cordoba, Talleres tipograficos de “El Interior”, 1889, pp. 23-24.
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Vicente de Paul), recordando que practicamente todos estos pertenecen a
distintas sociedades de beneficencia, como la citada precedentemente,
sumado las dos salas de primeros auxilios (Huinca Renancé y de Bell Ville).

En relacién a los decretos emanados del ejecutivo provincial sobre salud
publica, también son de diversa indole, destacando nombramientos de
médicos, principalmente de policias, hasta la aprobacion de los estatutos
de sociedades de socorros mutuos; asimismo, se aprueba la creacion del
Circulo Médico de Cérdoba, o la compra de un terreno para construir un
nuevo hospital en la capital o nombramientos de miembros del Consejo de
Higiene (cada vez en menor cantidad); o impresion de una obra sobre salud
(“La lucha por la salud”), o participaciéon de médicos en congresos sobre
distintas enfermedades epidémicas/ endémicas, o licitacion de provision
de diversos elementos para los nosocomios provinciales, o aprobacion
de contratos de locacién para la instalacién de dispensarios y/u oficinas
pertenecientes al Consejo de Higiene, etc.

V. Conclusiones

En el periodo comprendido entre 1855 y 1925, Cérdoba experimentd
una notable evolucion en el campo de la salud publica. Desde la segunda
mitad del siglo XIX, la provincia empezd a reconocer la importancia de
la salud como un componente clave del desarrollo social y econdmico. La
transicion desde un enfoque rudimentario y centrado en la prevencién de
enfermedades epidémicas hacia un sistema mas estructurado y orientado a
la atencion integral de la salud reflejo el avance en las politicas publicas y la
creciente preocupacion por el bienestar de la poblacion.

La legislacion desempeii6 un papel fundamental en la transformacion
del sistema de salud en Coérdoba. A lo largo del periodo estudiado, se
promulgaron diversas leyes que marcaron hitos importantes en la mejora de
las condiciones sanitarias. La implementacion de normativas relacionadas
con la salud publica, como la regulacion de los servicios médicos, la mejora
delas condiciones de higiene y la promocion de la vacunacion, evidencié un
compromiso creciente con la salud comunitaria. Las reformas legislativas
también reflejaron un esfuerzo por modernizar y profesionalizar el sistema
de salud, adaptandolo a los estandares internacionales de la época.

Por su parte, los discursos de los gobernadores de Cérdoba durante
este periodo revelan un panorama de creciente interés y compromiso
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con la salud publica. Utilizaron sus plataformas para promover reformas
sanitarias y destacar la importancia de la inversién en infraestructura
hospitalaria. Estos discursos no solo reflejan el estado de la salud publica
en ese momento, sino que también influyeron en la percepcion publica y
en el impulso de politicas sanitarias. Los mensajes politicos a menudo se
alinearon con las necesidades urgentes de la poblacion, evidenciando un
enfoque proactivo hacia los problemas de salud emergentes.

Por otra parte, la creacion de hospitales en Cérdoba fue un componente
crucial en la mejora de la atencién sanitaria. Entre 1855 y 1925, se
establecieron varios hospitales que jugaron un papel esencial en el avance
del sistema de salud. La expansion de la infraestructura hospitalaria no
solo facilito el acceso a servicios médicos, sino que también promovio
la formacién de personal médico especializado y la implementacién de
nuevas tecnologias y tratamientos. Estos hospitales se convirtieron en
centros neuralgicos para el avance de la medicina y la promocion de la
salud publica en la provincia.

La interrelacion entre la legislacion, los discursos de los gobernadores y
la creacion de hospitales destaca la coherencia en el enfoque hacia la salud
publica en Cérdoba. La legislacion proporcioné el marco necesario para la
expansion y modernizacion del sistema de salud, mientras que los discursos
politicos ayudaron a legitimar y promover las reformas necesarias. Los
hospitales, por su parte, materializaron las politicas y leyes en servicios
concretos para la poblacion. Esta sinergia entre los diferentes aspectos de
la politica sanitaria demuestra un proceso integral y coordinado hacia la
mejora de la salud publica en la provincia.

Otro aspecto importante son las sociedades de beneficencia las que
surgieron como una respuesta a las necesidades sociales y sanitarias que
el Estado no podia cubrir completamente en el siglo XIX y principios
del XX. Estas organizaciones, generalmente formadas por miembros
de la comunidad y, en muchos casos, de la clase alta, jugaron un papel
fundamental en provision de servicios médicos, ya que contribuyeron
a la creacion y mantenimiento de hospitales y clinicas. Muchas veces,
estos hospitales eran fundados y administrados por estas organizaciones,
especialmente en zonas rurales o menos desarrolladas, donde la presencia
del Estado era limitada. Proporcionaban acceso a atencion sanitaria,
debido a donaciones y actividades de recaudacion de fondos, las sociedades
de beneficencia ayudaron a financiar el acceso a atencion médica para los
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sectores mas desfavorecidos de la poblacion. Esto incluyd el subsidio de
tratamientos médicos, la distribucion de medicamentos y la mejora de
las condiciones sanitarias en comunidades necesitadas. Estas sociedades
también promovieron campanas de prevencion de enfermedades,
vacunaciones y educacion sanitaria, lo que complementé los esfuerzos del
gobierno en mejorar la salud publica.

Por ultimo, las sociedades de socorros mutuos se constituyeron como
agrupaciones de trabajadores y sectores sociales que se unian para ofrecer
ayuda reciproca en caso de enfermedad, accidente o muerte. Su rol incluy6
proteccion social que proporcionaban una red de seguridad para sus
miembros mediante la entrega de prestaciones econémicas o en especie en
caso de enfermedad o incapacidad temporal. Esto ayud6 a mitigar el impacto
econémico de las enfermedades y accidentes en las familias trabajadoras;
fortalecimiento de la solidaridad comunitaria, al promover la cooperaciéon
y el apoyo mutuo, estas sociedades fomentaron un sentido de comunidad
y solidaridad entre sus miembros. Este apoyo no solo era econdmico, sino
también social, creando una red de apoyo para enfrentar las dificultades de
salud; y complemento alos servicios publicos, reconociendo que, en muchos
casos, llenaron vacios en la atencién sanitaria y en los servicios sociales
que el sistema publico no lograba cubrir. Su presencia fue especialmente
relevante en contextos de crisis o en dreas donde la infraestructura publica
era insuficiente.

Estas dos tltimas tuvieron una interaccién con el sistema de Salud
Publica de la provincia, a través de la colaboracién y sinergia, a menudo
colaboraban con las autoridades locales y provinciales, contribuyendo al
disenio e implementacién de politicas de salud publica. Su experiencia en la
gestion de recursos y atencion sanitaria proporcioné valiosos aportes a las
estrategias de salud del gobierno.

La actividad de estas sociedades también ejercié presion sobre el
gobierno para mejorar y expandir los servicios de salud publica. Su trabajo
en el terreno y su capacidad para movilizar recursos y apoyo comunitario
destacaron la necesidad de una mayor inversién y organizacion en el
sistema de salud.
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Las intervenciones mas destacadas en las Cortes de Cadiz
del diputado suplente por Buenos Aires
(Virreinato del Rio de la Plata) Francisco Lopez Lisperguer

Miguel Pino Abad*

Resumen: De los diputados suplentes por Buenos Aires en las Cortes
de Cadiz nos ocupamos de Francisco Lopez Lisperguer. Fueron muchas
sus intervenciones, pero aludimos a aquellas que tuvieron una mayor
repercusion en la gestacion del nuevo Derecho decimonénico, como
su defensa de que las Cortes reconociesen que los espanoles americanos
y peninsulares eran lo mismo o su oposicién al comandante general y
gobernador de Montevideo y, mas tarde, virrey del Rio de la Plata, Francisco
Javier Elio. Sin olvidar su participacion en la discusion de preceptos del
proyecto constitucional; su parecer sobre temas como la libertad de
imprenta, los reglamentos del poder judicial y policia, la representacion
del Consulado de México, donde se cuestionaba la aptitud de los habitantes
de América para ser representados, la instauracion de diputaciones en
territorio americano, su papel como miembro del Tribunal de Cortes o las
reformas tributarias.

Abstract: Of the substitute deputies for Buenos Aires in the Cortes
of Cadiz, we focus on Francisco Lopez Lisperguer. His interventions
were numerous, but we refer to those that had the greatest impact on the
development of the new nineteenth-century law, such as his defense of
the Cortes’ recognition that Spanish Americans and Spanish peninsulars
were one and the same, or his opposition to the Commander-in-Chief and
Governor of Montevideo and, later, Viceroy of the Rio de la Plata, Francisco
Javier Elio. We must not forget his participation in the discussion of the
precepts of the constitutional project; his opinions on issues such as freedom
of the press, regulations for the judiciary and police, the representation of the
Mexican Consulate, where the suitability of the inhabitants of the Americas
to be represented was questioned, the establishment of deputations in
American territory, his role as a member of the Court of the Cortes, and
tax reforms.

* Universidad de Cérdoba (Espania).
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Palabras clave: Lisperguer, Cortes de Cadiz, Buenos Aires, Virreinato
del Rio de la Plata, diputado, influencias.

Keywords: Lisperguer, Cortes of Cadiz, Buenos Aires, Viceroyalty Rio
de la Plata, Deputy, Influences.

I. Su preocupacion por la igualdad entre americanos y peninsulares

Es bien sabido que el 24 de septiembre de 1810 empezaron a funcionar
las Cortes de Cadiz. Entre sus diputados se hallaban Francisco Lopez
Lisperguer, suplente por Buenos Aires (Virreinato del Rio de la Plata).

Nuestro protagonista en las presentes lineas naci6 en La Plata en 1750.
Fue hijo de José Lopez Lisperguer, natural de Santiago de Chile, quien fuera
oidor supernumerario de Charchas y oidor de Quito. Su madre se llamaba
Ana Maria Nieto y Quintana, natural de Buenos Aires.

Comenzo sus estudios en la Universidad de La Plata para proseguirlos
en la de Valladolid, donde se gradu6 como bachiller y licenciado en Leyes,
lo que le permiti6 convertirse en abogado de los Reales Consejos. E1 27 de
noviembre de 1782 fue nombrado alcalde mayor de Navalcarnero, a lo que
sumo su designacion como corregidor de Utiel hasta que, en noviembre de
1792, se convirtié en oidor de la Real Audiencia y Chancilleria de Valladolid.
Anos después también ejercié como alcalde mayor de Barcelona, fiscal de la
Sala de Alcaldes de Casa y Corte y ministro togado del Consejo de Indias.
Cargo este ultimo donde se mantuvo hasta la invasién napolednica de
Espana en 1808. Finalmente, podemos senalar que fue nombrado ministro
del Tribunal Supremo de Justicia, donde ejercié el cargo hasta la vuelta del
rey Fernando VII. Falleci6 en Madrid el 16 de marzo de 1823.!

Junto a Lépez Lisperguer fueron suplentes por el mismo territorio el
teniente coronel Luis Velasco y el capitin Manuel Rodrigo.? De los tres,

1- Francisco Lépez Lisperguer, https://historia-hispanica.rah.es/biografias/26624-francisco-lopez-lisp-
erguer [Consulta: 1 de septiembre de 2025].

2- Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, tomo I, Madrid, 1870, N.° 1 de
24/09/1810, p. 2; El Conciso, N.° 16, de 24/09/1810, p. 7; Gazeta de la Regencia de Esparia e Indias, N.°
74 de 27/09/1810, p. 3; Palma de Mallorca, ano 32, N.° 45 de 10/11/1810, p. 4; Semanario econémico que
publica la Real Sociedad de Amigos del Pais, ano 32, N.° 45 de 10/11/1810, p. 4. Sobre ello, Coleccién de
los decretos y 6rdenes que han expedido las Cortes generales y extraordinarias desde su instalacion el 24
de septiembre de 1810 hasta igual fecha de 1811, Madrid, 1813, t. I, p. 161; GOMEZ DE ARTECHE, José,
Guerra de la Independencia. Historia militar de Espafia de 1808 a 1814, Madrid, 1868, p. 525, PASCUAL,
Pedro, “San Martin, la Independencia y las Cortes de Cadiz”, en NAVARRO GARcfA, Luis (ed.), José de
San Martin y su tiempo, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1999, p. 158; Roca Roca, Eduardo, América en
el ordenamiento juridico de las Cortes de Cddiz, Santa Fe de Bogotd, Centro Editorial Universidad del
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nos vamos a ocupar de poner de relieve las principales intervenciones de
Lisperguer en las Cortes gaditanas, pensando, sobre todo, en el mayor
interés que pueden despertar dada su condicién de insigne jurista.

En un principio quedé pendiente la cuestion relativa a la publicacion del
decreto de instalacion de las Cortes por las dudas que se suscitaron, surgidas
por varias observaciones efectuadas por los diputados de América, en el
sentido de que no debia remitirse este decreto a los dominios ultramarinos
sin que fuese acompanado de las oportunas declaraciones a favor de aquellos
subditos. Ante esa tesitura, determinaron las Cortes que una comision de
diputados se reuniese para presentar un dictamen sobre como convendria
publicar en América el decreto de instalacion. Junto a Lisperguer, fueron
designados Mejia, Leyva, Inca, el Marqués de San Felipe, Couto, Palacios,
Power, Llano y Toledo.?

La primera intervenciéon de Lisperguer sobre el tema que abordamos
en este apartado se produjo en la sesion del 3 de octubre de 1810. En ella
planted la necesidad de que las Cortes reconociesen que América y Espana
eran lo mismo. En este sentido, limit6 la cuestion a los siguientes puntos:
1°. Que las Cortes sancionasen expresamente el decreto que expidio la
Junta Central y renové mas tarde el Consejo de Regencia, segtin el cual
los dominios de Ultramar eran parte integrante de la Monarquia espafola;

2°. Que no se procediera por el Gobierno contra los pueblos de América,

donde se habian manifestado “turbulencias y disgustos”*

Tres meses mads tarde, concretamente el 9 de enero del afo siguiente,
se discutieron las proposiciones presentadas por varios diputados el dia
16 de diciembre anterior.” En la primera de ellas, se declaraba que “la
representacion nacional de las provincias, ciudades, villas y lugares de la
tierra firme de América, sus islas y las Filipinas, por lo respectivo a sus

Rosario, 1999, p. 77; GALVEZ, José Francisco, “Soberania y legitimidad del poder politico en las Cortes
Generales Extraordinarias y Generales (1809-1814)”, en Pensamiento Constitucional, N.° 17, 2012, p.
187.

3- Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, tomo I, Madrid, 1870, N.° 2 de
25/09/1810, p. 6.

4- Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, tomo I, Madrid, 1870, N.° 9 de 3/10/1810,
p-7.

5- BRENA, Roberto, El primer liberalismo espariol y los procesos de emancipacion de América, 1808-1824:
una revision historiogrdfica del liberalismo hispdnico, México, El Colegio de México, 2006, recoge en
nota 7 de la p. 18 otras interesantes palabras de Lisperguer pronunciadas en la misma sesion de Cortes.
En concreto, vino a decir que “los espafioles pelean, no como en la guerra de sucesion, cuando en lo
menos que se penso fue en constituir sus derechos, sino que pelean por cortar la cabeza del despotismo
y la arbitrariedad. Lo mismo ha conocido América y justamente Espana es la que le abre el camino para
todo lo que estd haciendo”.
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naturales y originarios de ambos hemisferios, asi espafoles como indios
y los hijos de ambas clases, debe ser y serd la misma en el orden y forma
que tienen hoy y tengan en lo sucesivo las provincias, villas y lugares de la
Peninsula e islas de la Espafa europea entre sus legitimos naturales”

Después de que se produjeran diversas intervenciones, Lisperguer
subray6 que las enfermedades del cuerpo politico, respecto de los naturales,
debian curarse cortindolas de raiz. Aseverd que “América estd enferma;
pero sabemos que es la que Unicamente ha de sostener nuestra guerra y
que, si la perdemos, ni tendremos soldados ni dinero, ni cosa alguna y
habremos de sucumbir al yugo del tirano (...). Es preciso, pues, examinar
la enfermedad politica de América, para lo cual no es necesario detenerse
mucho porque América, lo mismo que Espafa, desde su descubrimiento
hasta ahora ha estado sumergida en la ignorancia (...). Ve el desprecio con
que la tratan sus mismos hermanos. ;Cudl puede ser el remedio a tanto
mal?. La igualdad en todos los derechos que gozan los espafioles, las mismas
gracias, la misma libertad y que tengan parte como ellos en la Constitucion.
No me detendré en decir la multitud de tiranias que ha sufrido América: la
ingratitud y aun contra aquellos mismos que derraman su sangre y disipan
sus caudales (...). Es necesario tener presente que los americanos no son
otra cosa que espafioles”®

II. Su oposicion a Francisco Javier Elio

Elio fue comandante general y gobernador de Montevideo en 1805 y
virrey del Rio de la Plata en 1810, cargo al que fue designado por el Consejo
de Regencia. Intento ser admitido por el Cabildo de Buenos Aires, que no
reconocid su autoridad, porlo que se instald en Montevideo, proclaméndose
virrey con sede en esa localidad.

6- Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, tomo I, Madrid, 1870, N.° 105 de
09/01/1811, p. 331. A este asunto se refiere PASCUAL, op. cit., p. 164; RIEU-MILLAN, op. cit., pp. 99 y 328.
Por su parte, O" PHELAN GopoY, Scarlett, “Los diputados peruanos en las Cortes de Cadiz y el debate
sobre el tributo, la mita y la ciudadania indigena’, en Revista de Historia Iberoamericana, vol. 5, N.° 1,
2012, p. 97 recuerda que Lisperguer volvio a insistir pocos dias después en que los indios no carecian
de capacidad, sino de oportunidad porque el sistema colonial los habia tratado como seres inferiores.
Textualmente dijo: “la rudeza de los indios es efecto de la opresién y tirania de las autoridades; no es por
falta de talentos ni aptitud, sino por la sinrazén con que los tratan”. Palabras que también reproduce Ro-
jAs, Rolando, La Repuiblica imaginada: representaciones culturales y discursos politicos en la época de la
independencia, Instituto de Estudios Peruanos, 2017, p. 1934. Asimismo, GARCiA LEON, José Maria, “La
masoneria y los diputados hispanoamericanos en las Cortes de Cadiz”, en Gaditana-logia, N.° 1, 2022,
p. 43 quien decia de Lisperguer que éste fue “un decidido defensor de una clase criolla, madura e ilus-
trada, a la que consideraba poco valorada a la hora de otorgar mayor autonomia politica a los territorios
americanos y acusé a los peninsulares de querer limitar el nimero de representantes ultramarinos en
detrimento de sus atribuciones”.
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Precisamente, con fecha de 15 de enero de 1811 se publicé la representa-
cion suscrita por varios diputados a las Cortes generales y extraordinarias y
en la que manifestaban su mds férreo rechazo al referido militar.

Decia asi: “Los diputados firmantes en desempefio de sus deberes e
intimamente interesados en la tranquilidad de aquellos dominios de V. M.
y en inalterable adhesion a la matriz, ven con sumo dolor las alteraciones,
aunque al parecer por ahora no de gran consideracién, dimanadas de
noticias equivocadas y errados conceptos, que han producido variedad
de opiniones y partidos, no solo entre espafioles europeos de diferentes
provincias de esta peninsula que residen alli, sino también entre los naturales
del pais, que si no se cortan y aparta cuanto pueda fomentarlos pueden
ser de mucha trascendencia. Creen propio de su obligacién insinuar a V.
M. que el mariscal de campo D. Francisco Elio, hallandose de gobernador
en Montevideo, fue nombrado por la Junta Central inspector general de
las tropas, las que se negaron a recibirlo a causa de considerarlo jefe de
uno de dichos partidos, contrario a sus sentimientos, que aunque todos
unos en lo sustancial, variaban en accidentes; de lo que instruida dicha
Junta Central y a efectos de evitar las consecuencias de esta oposicion,
acordd prudentemente que el citado general Elio viniese a Espafia para ser
empleado dignamente en los exercitos, en atencion a su distinguido mérito,
como se verificd; pero sucede que el Consejo de Regencia, olvidado de la
indicada ocurrencia, parece le ha destinado al Virreinato del Rio de la Plata,
adonde debe llegar, si ya no se ha verificado, al tiempo mismo en que las
inquietudes han crecido, siendo de temer que éstas se acaloren mas con
medida tan inoportuna, lo que ponemos en la alta consideraciéon de V. M.
para su remedio.

Tampoco debemos excusar de hacerlo, enrazén delainconsecuencia, que
sin otros antecedentes resulta, de la prision que nuevamente se ha verificado
de cuatro personas recomendables por sus anteriores servicios, a quienes
por suponerles correspondencia con Buenos Aires desde Montevideo,
a la sazén de las ya insinuadas inquietudes de ambas poblaciones se les
condujo en partida de registro, las cuales llegaron al tiempo en que V. M.
se dignd expedir su decreto de 15 de octubre tltimo, a cuya virtud y como
comprendidas en él se les puso en libertad a fin de que V.M. se sirva acordar
la providencia que fuere mas de su agrado. Real Isla de Ledn, 15 de enero
de 1811. Luis de Velasco, Francisco Lopez Lisperguer y Manuel Rodrigo””

7- Para comprender los motivos de esta protesta RIEU-MILLAN, op. cit., p. 345 recuerda que “en el Rio de
la Plata se vivia una situacion de guerra abierta entre la Junta de Buenos Aires y el virrey Elio, que residia
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El 18 de junio estos tres diputados recordaban con frustraciéon que ya
habian advertido de los inconvenientes que producirian para aquellos
territorios el nombramiento de capitan general y virrey del Rio de la Plata
hecho por la anterior Regencia en la persona de Francisco Elio.?

I11. Los debates sobre el texto constitucional

También activa fue su participacion en la discusion de diferentes
preceptos del proyecto de Constitucion. Asi, la del articulo 4, realizada
en la sesion del 30 de agosto de 1811. Tal norma tenia el siguiente tenor:
“el objeto del Gobierno es la felicidad de la nacién, puesto que el fin de
toda sociedad politica no es otro que el bienestar de los individuos que la
componen”.

Lisperguer aprovechd este debate para poner algunos reparos a la
Constitucion en su conjunto porque no estaba, a su parecer, fundada en
las bases que debia’. Echaba de menos varias cosas como, por ejemplo, el
dato de que no estuvieran especificados los herederos de Fernando VII. El
presidente de la Camara le recordo que se trataba de discutir solo el articulo
4°y no otros asuntos.!”

También particip6 el 15 de septiembre en la discusion del articulo 29.
Sefialé que en América habia tanta ilustraciéon como en la Peninsula y que
sus habitantes conocian sus derechos sociales.

Este articulo constitucional suponia para él la subordinacién de doce
millones de hombres porque estaba dirigido a excluirles sus derechos
naturales, algo que ya habian reconocido incluso algunos miembros de la
Comision de Constitucion, por lo que pidié que el articulo fuera devuelto
para su reforma.!!

en Montevideo. Los tres suplentes de Buenos Aires habian protestado contra el nombramiento de Elio
como virrey. Elio habia creado la primera junta americana, en Montevideo, cuando era gobernador de
la provincia. Esta junta habia rechazado la autoridad del virrey Santiago Liniers, que era aceptado por
los criollos. Los tres diputados consideraban que Elio representaba uno de los partidos enfrentados y no
era la persona indicada para restablecer la tranquilidad”. También sobre el particular, Arenas, Nicolas,
“En busca de la fidelidad perdida: Francisco Javier Elio y el plan regentista para la recuperacién del Rio
de la Plata’, en Revista de Historia Iberoamericana, N.° 6,2013, p. 19 recuerda que “Luis Velasco, Manuel
Rodrigo y Francisco Lopez Lisperguer mostraron desde el 16 de enero de 1811 su encono hacia Elio y
plantearon la inconveniencia del militar navarro como virrey del Rio de la Plata”.

8- El Redactor general, N.° 15 de 29/06/1811, pp. 53-54.

9- Diario de las discusiones y actas de Cortes, Cadiz, 1813, t. VIIL, p. 91.

10- El Redactor general, N.° 78 de 31/08/1811, p. 235.

11- Diario de sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, N.° 348 de 15/09/1811, p. 1857; Diario
de las discusiones y actas de Cortes, Cadiz, 1813, t. VIIL p. 329.
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Poco después, el dia 21 del mismo mes, se mandé agregar a las actas el
voto particular de varios diputados contra el referido articulo 29, aprobado
en la sesion del dia anterior, por la desigualdad que contenia en cuanto al
nimero de representantes de América, siempre inferior al de la Peninsula.
El articulo decia asi: “la base para la representacion nacional es la misma
en ambos hemisferios. Esta base es la poblacién compuesta de los naturales
que, por ambas lineas, sean originarios de los dominios espanoles y de
aquellos que hayan obtenido de las Cortes carta de ciudadano”

Lisperguer voté en contra porque se ratificd en su opinién de que
con €l se estaba atacando a doce millones de los dieciséis de la poblacién
americana.!? También se opuso al articulo 91 del proyecto de Constitucion,
sin que, en este caso, conozcamos los motivos que le llevaron a mostrar tal
rechazo. El tenor de dicho precepto fue el siguiente: “para ser diputado de
Cortes se requiere ser ciudadano que esté en el ejercicio de sus derechos,
mayor de veinticinco aflos y que haya nacido en la provincia o esté
avecindado en ella con residencia al menos durante siete afios, bien sea del
estado seglar o del eclesiastico secular, pudiendo recabar la eleccion en los

ciudadanos que componen la junta o en los fuera de ella”!?

IV. La libertad de imprenta

En la sesion del dia 19 de octubre de 1810 se procedié a la votacion del
articulo 1° del decreto sobre libertad de imprenta. Frente a los treinta y dos
diputados que votaron en contra, Lisperguer se unid a los sesenta y ocho
que lo aprobaron, quedando de la siguiente manera: “todos los cuerpos y
personas particulares, de cualquier condicién y estado que sean, tienen
libertad de escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas sin necesidad de
licencia, revisién o aprobacién alguna anteriores a la publicacion, bajo las
restricciones y responsabilidades que se expresaran en el presente decreto”

Ya en el verano siguiente, en la sesion de 30 de julio, planteo la duda de
si bajo la libertad de imprenta se comprendia la suposicion que podia hacer
un escritor que escribia por orden del Gobierno un papel injurioso y si, en
caso de no ser cierto, habia cometido un delito.

12- Diario de sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, N.° 354 de 21/09/1811, p. 1895; Diario
de las discusiones y actas de Cortes, Cadiz, 1813, t. VIII, p. 398; EI Conciso, N.° 16 de 16/09/1811, p. 2;
RIEU-MILLAN, op. cit., p. 278.

13- Diario de sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, N.° 362 de 29/09/1811, p. 1949; Diario
de las discusiones y actas de Cortes, Cadiz, 1813, t. IX, p. 38.

14- Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, N.° 26 de 19/10/1810, p. 54.
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Desde su posicion de juez, consideraba que habia que proceder de oficio
si constase que no habia precedido semejante orden.'

V. Los reglamentos sobre el poder judicial y policia

También destacable fue su intervencion el 21 de julio de 1811 en el debate
sobre el reglamento relativo al poder judicial. Advirti6 de su inoportunidad
y que no se debia aprobar nada de lo que contenia.!®

Dos dias después participd en la discusion del reglamento de policia.
Considero indispensable que hubiera un tribunal de policia para que
averiguase la conducta de todos los que iban a la corte y, por esto, le pareci6
conveniente que se estableciera en Cadiz un juez de policia, porque alli
estaba en esos momentos la Corte, pero no en todo el reino, pues para esto no
se necesitaba ningun reglamento al haber leyes que lo regulaban. Advirtio,
ademds, de la alarma que este tipo de normas podian generar en el pueblo y
para ello se remitié a la experiencia anterior del reglamento que se aplic6 en
Madrid. La dificultad consistia, en su opinién, en establecer un reglamento
que acabase con la arbitrariedad y asegurase la tranquilidad publica. Para
esto seria necesario: primero, que se le cambiase el nombre, llamandolo
de otro modo para quitarle “la odiosidad” y segundo, que el reglamento
sirviese, sobre todo, para evitar delitos més que para castigarlos.!”

VI. Su rechazo a la polémica representacion del Consulado de México

En la sesion del 16 de septiembre de 1811 se ley6 una representacion
del Consulado de México que provocé una gran tension en las Cortes, ya

15- Diario de sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, N.° 301 de 30/07/1811, p. 1541.

16- Diario de sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, N.° 292 de 21/07/1811, p. 1485; EI Re-
dactor general, N.° 38 de 22/07/1811, p. 136.

17- Diario de sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, N.° 294 de 23/07/1811, p. 1498. las
Cortes de Cadiz se ocuparon tempranamente de esta materia. En este sentido, Agustin Argiielles pre-
sento el 30 de noviembre de 1810 una proposicion relativa a la formacion de un plan general de policia
que comprendiese a los extranjeros y transetntes en el Reino. Por tal razon, se encargoé a la Comision
de Justicia que elaborase tal plan. Posteriormente, el 5 de marzo de 1811, el diputado Valcarcel Dato
formuld otras dos proposiciones, pidiendo que se nombrase un superintendente general de policia y
que se redactase un reglamento. Aprobadas ambas en la Camara, se comunicé al ministro de Gracia y
Justicia la correspondiente orden, en cuya virtud remitié el Consejo de Regencia un reglamento en cuya
redaccion habian participado los consejeros Quilez, Ibarnavarro, Cano Manuel, Riega y Lasauca. A
renglén seguido, el 20 de abril, pasé a la Comision de Justicia para su examen, presentando su informe
en la sesion de 3 de julio. Después de una intensa discusion, se acordé que se debatiese el reglamento
remitido por el Consejo de Regencia, para lo cual debia dejarse unos dias a los diputados a fin de que
pudieran leerlo e instruirse adecuadamente.

308



Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

que en él se dudaba de la aptitud de los habitantes de Ameérica para ser
representados, por considerarlos ineptos y degradados.!®

La respuesta a este escrito fue inmediata. Al dia siguiente, Lisperguer
presentd otra representacion donde pedia que, teniéndose por parte
legitima para acusar, delatar y exigir un publico desagravio a favor de los
americanos, de los diputados de aquellos territorios y de la nacién entera,
se designase un tribunal para conocer de este asunto.

Por su parte, el peruano Vicente José Morales Dudrez presento el
siguiente proyecto de decreto: “Las Cortes Generales y extraordinarias,
considerando que el papel o informe que se dice ser del Consulado del
Comercio de México, leido en la sesién publica de ayer, ofende e insulta
calumniosamente a los espafioles de ultramar y, por tanto, con grave
perjuicio del Estado, es subversivo a los principios de concordia y fraternal
armonia que debe unir a los espaiioles de ambos hemisferios y que tienen
por objeto distraer el animo del Congreso, del sistema de justicia general,
que es y sera la base de su operaciones para felicidad universal de la nacién,
han resuelto: se haga publicar la amarga sensacion que ha causado la lectura
de dicho papel; que se queme por mano del verdugo y que por el Consejo
de Regencia se disponga que por el tribunal correspondiente se proceda
segun el rigor de las leyes criminales contra los que resulten autores de tan
sedicioso y calumnioso libelo”

Lisperguer agregd que esta cuestion no quedaria satisfecha con una
simple providencia gubernativa, sino que se debia resolver en justicia,
ya que se habia agraviado a la poblacién americana, por lo que tenia que
castigarse a quienes resultasen culpables, pues, de lo contrario, América no
quedaria reparada, ni mucho menos sus representantes.

Tras estas intervenciones, se acordé nombrar una comision especial
para que a la mayor brevedad diese su dictamen.’

Asi lo hizo en la sesiéon dia siguiente. Tal comision consideraba que
el referido informe del Consulado de Comercio de México era un libelo
de la mayor criminalidad, plagado de injurias y calumnias atroces contra
numerosas corporaciones que componian gran parte de los dominios de
la Monarquia. Ademas, estim6 que era un papel incendiario y sedicioso,
capaz de turbar la tranquilidad de aquellas provincias, que excitaria los
18- RIEU-MILLAN, op. cit., p. 101.

19- Diario de sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, N.° 350 de 17/09/1811, p. 1866; Diario
de las discusiones y actas de Cortes, Cadiz, 1813, t. VIII, pp. 340-344.
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sentimientos mds contrarios y perniciosos a la unién entre indigenas y
europeos, en detrimento del bien de todos.?

Después de escuchar el parecer de la comision y a varios diputados,
volvié a tomar la palabra Lisperguer, quien se sentia obligado a preservar su
honor y el de América. En la misma linea que otros diputados, afirmé con
rotundidad que el escrito era un libelo infamatorio y debia quemarse en
publico. Pregunté al presidente de la Camara por qué se leyo en publico un
papel tan injurioso a los representantes de aquel hemisferio y de todos los
habitantes de América, que contenia, ademads, un crimen de lesa majestad
divina y humana. El presidente le contesté que quiza habria incurrido en
alguna imprudencia proponiendo la lectura del papel y que debia haber
conocido previamente su contenido.

Volvié a participar Lisperguer, pidiendo que se aprobara el dictamen de
la comision y que no se adoptara ninguna providencia gubernativa, sino la
que correspondiera en atencion a la gravedad del delito.?!

VII. Las diputaciones en América

En la sesion de 27 de abril de 1812 se abord¢ el asunto de la instauracién
de las diputaciones en territorio americano. Se recordo la diversidad de
las provincias del continente en clima y producciones, aun cuando fuese
corta la distancia que separaba a sus distritos. En opiniéon de Lisperguer,
era preciso no perder de vista las distancias que habia entre provincias,
sus producciones, poblaciéon y comercio. Agregd que poner una sola
diputacion en Buenos Aires, olvidando a Charcas y Potosi, cuando Buenos
Aires habia sido una provincia dependiente de Charcas, seria hacerles
agravio al dejarlas sin diputacion, por lo que pidié que el asunto volviese
a la comision correspondiente, teniendo presente que el mismo principio
que sirvio para poner diputaciones en territorios peninsulares se tuviera en
cuenta en América.*?

20- Diario de sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, N.° 351 de 18/09/1811, pp. 1874 y ss.;
Diario de las discusiones y actas de Cortes, Cadiz, 1813, t. VIII, pp. 348-349.

21- Diario de las discusiones y actas de Cortes, Cadiz, 1813, t. VIIL, pp. 356 y ss.

22- Diario de sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, N.° 553 de 27/04/1812, p. 3117. RIEU-
MILLAN, op. cit., p. 71 subrayé que Lisperguer se opuso al dictamen de la comision respecto a Buenos
Aires: “ciertamente hay americanos en la Comision, pero éstos no pueden saberlo todo del continente,
cualquier americano hara bastante en saber exactamente lo que es y le conviene a su provincia, sin grad-
uar por ello el resto de las de dicha América, y es un error en la Comision dejar llevar de las opiniones
de los comisionados americanos”. Volvio sobre ello en p. 82.
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VIII. Su papel como miembro del Tribunal de Cortes en la causa contra
el diputado Manuel Ros

En la sesion de 5 de diciembre de 1812 se refirié a la recusacion
presentada por el diputado Manuel Ros en la causa que se habia incoado
contra él. Para Lisperguer tal recusacion le parecia justa y agrego que el
asunto era sencillo, pues quienes habian votado contra él, lo habian de
condenar y los que lo habian hecho a su favor, absolver.??

Hubo que esperar a la sesion del 15 de marzo de 1813 para que el
presidente de la Camara procediera a dar cuenta de la referida causa. Se
ley6 la consulta del tribunal de Cortes, la sentencia y el voto particular de
Lisperguer.

El tribunal, compuesto por Manuel de Villafafie, Francisco Lépez
Lisperguer, José Antonio Lopez de la Plata, Ramén Utges y Guillermo
Moragues, consideré que Manuel Ros era indudablemente autor de una
carta declarada, después de cuatro censuras, sumamente impolitica y
perjudicial. Pese a haber asegurado el procesado que no envié a Galicia
mas ejemplares que a tres canonigos, resulté probada esta falsedad por
el hecho de haber enviado ejemplares a los Ayuntamientos de la Coruiia,
Mondofiedo y Orense sin firma alguna.

Con ella traté de debilitar la autoridad del Congreso al afirmar que
no tenia para pagar un procurador, pues carecia de prebenda desde el
momento en que el Congreso convirtié la suya en un oficio sin beneficio;
que el hemiciclo era un partido de ateistas y que los diputados gallegos no
hacian los esfuerzos que debian para evitar este escandalo.

Fallaron que Manuel Ros fuese separado del cargo de diputado por
el reino de Galicia y apercibido de que, si reincidiese en los excesos que
resultaban de los autos, se le trataria con todo el rigor de Derecho. Ademis,
se le condend en costas.

Lisperguer, no conformandose con la sentencia pronunciada, emitié
voto separado en los siguientes términos: “que se prevenga al diputado
Manuel Ros que, en lo sucesivo, se abstenga de querer acreditar fuera
del Congreso el concepto o conceptos que le hayan dirigido a prestar su
sufragio en las votaciones de los asuntos que se traten en el Congreso
nacional; en la inteligencia de que una conducta contraria o su reincidencia
en impresiones de cartas como la que ha dado mérito a la formacién de

23- Diario de sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, N.° 716 de 05/12/1812, p. 4075.
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esta causa se tendra por sospechosa y con designios torcidos que le haran
acreedor a las mayores penas que haya lugar en Derecho, sin condenacién
de costas, pagando unicamente las por si y para si causadas por el justo

modo de proceder, alzandole la prohibicion de asistir a las Cortes”?*

Cinco dias después se anuncié que se iba a votar en el hemiciclo el
referido voto particular de Lisperguer. Se opusieron a ello varios diputados
porque estimaban que esta opinion particular no podia considerarse
parte de la sentencia. Otros dijeron que el asunto ya estaba concluido y
que debia considerarse absuelto a Ros, al haberse desaprobado la sentencia
del tribunal. Mientras que varios replicaron que la reprobaciéon de la
sentencia no podia interpretarse como una absolucion del reo y que, lejos
de esto, muchos la habian criticado al estimar que era demasiado benigna
y muy inferior la pena que en ella se imponia a Ros por el delito que habia
cometido.?®

Poco después continud la discusion sobre la causa. Se renovo la disputa
acerca del voto particular de Lisperguer. Manifestaron algunos diputados
que era muy indecoroso que el Congreso deliberase sobre semejante voto,
por ser contrario a la libertad de imprenta lo que en él se proponia, aun en
el caso de que se suprimiese la condicion que lo hacia nulo, por ser ademas
ilegal. En vista de estas reflexiones, propuso Morales Gallego que volviese la
causa al tribunal para que diese otra sentencia. Se opuso Calatrava porque
no era regular que el tribunal variase de opinion, anadiendo que no podia
el Congreso obligarle a dar otro fallo, debiendo suponerse que habia fallado
segun su ciencia y conciencia. Nada se resolvid, por lo que quedé pendiente
en tal estado la discusion de este negocio.?

IX. Las peticiones en materia tributaria

En la sesién del 13 de marzo de 1811 participé en la discusion del
dictamen de la comisién Ultramarina sobre el arbitrio que podia adoptarse
para resarcir a los encomenderos, subdelegados y gobernadores. Recordo
que el virrey de México queria sustituir los repartimientos a los tributos,

24- Diario de las discusiones y actas de las Cortes, t. XVIIL, Imprenta Nacional, Cadiz, 1813, pp. 433-435;
LOPEZ DE LERMA GALAN, Jesus, “Procesos en las Cortes de Cadiz. El caso de la carta impresa en el
Procurador General de la Nacion y del Rey”, en Parlamento y Constitucién, N.° 14,2011, p. 115 recuerda
que esta sentencia motivo nuevos debates en las Cortes de Cadiz, analizando el caso Ros y que “la reso-
lucién de este caso muestra de algin modo las sanciones tan leves que se imponian ante determinados
ataques a las Cortes”.

25- Diario de las discusiones y actas de las Cortes, t. XVIIL, Imprenta Nacional, Cadiz, 1813, pp. 454-455.
26- Diario de las discusiones y actas de las Cortes, t. XVIIL, Imprenta Nacional, Cadiz, 1813, pp. 466-467.
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la cosa “mas impolitica del mundo” y defendié que no se restableciera el
antiguo sistema. Para él bastaria establecer jueces que administrasen justicia
a los indios en sus negocios. Afiadié que los subdelegados eran tiranos y
se haria gran bien si se suprimiesen, porque, “aunque se les habia quitado
el repartimiento, no se les habia impedido comerciar, de lo que resultaba
que los indios jamas habian salido de su infeliz estado”. A esto contribuian
incluso los curas porque, a veces, “no excediendo los bienes de un indio de
seis pesos, si se muere, piden a su familia seiscientos por el entierro y, si no

los tienen, hacen esclavos a su mujer e hijos”?

Dos semanas mas tarde, en la sesion del dia 30, la comision de Hacienda
inform¢ al Congreso que, en atencion a las urgencias de la Nacién, debian
declararse comprendidos en el adeudo de extranjeria los frutos naturales
que habia conducido de Buenos Aires la fragata inglesa Lady Ganbier
para algunos vecinos, a pesar de la exencion de derechos que proponia el
Consejo de Regencia como una gracia que podia hacerse a los interesados,
en atencion alas circunstancias de aquel territorio y a la dificultad de extraer
de él dichos frutos sino era en pabellon inglés. Las Cortes aprobaron este
dictamen, pese a la reclamacion contraria de Lisperguer.?®

X. Lisperguer, ministro del Tribunal Supremo

En la sesion de Cortes de 12 de junio de 1812 se leyd un oficio del
Ministerio de Gracia y Justicia en el cual se daba cuenta de haber nombrado
la Regencia del Reino para el Supremo Tribunal de Justicia a los siguientes:
para presidente, Ramoén Posada Soto, decano del Consejo y Camara de
Indias. Para ministros, José Maria Puig, del Consejo y Camara de Castilla;
Antonio Ignacio Cartavarria, del mismo Consejo; Antonio Lépez Quintana,
del de Indias; Francisco Lopez Lisperguer, del mismo Consejo; Jerénimo
Antonio Diez, fiscal del Consejo y Camara de Castilla; Ciriaco Gonzalez
Carvajal, del Consejo y Camara de Indias; Antonio Cano Manuel, fiscal
del Consejo y Camara de Castilla; Tadeo Segundo Gémez, del Consejo de
Hacienda; Manuel del Castillo Negrete, del de Indias; Francisco Ibafiez
Leiva, del mismo Consejo; Manuel Antonio de la Bodega y Mollinedo,
oidor decano de la Audiencia de México; Francisco Diez Bermudo, regente
de la Audiencia de Sevilla; Jaime Alvarez de Mendieta, regente de la de
Murcia; Vicente Fita, fiscal de la de Extremadura; Andrés Oler, oidor de

27- Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, N.° 165 de 13/03/1811, p. 677.
28- Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, N.° 182 de 30/03/1811, p. 799.
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la de Catalufa; Diego Maria Badillos, fiscal de la de Murcia. Para fiscales,
Ramoén Lopez Pelegrin, fiscal del Consejo de Hacienda; Miguel Eizaguirre,
fiscal del crimen de la Audiencia de Lima.

Quedo senalado que a las doce de la mafana del dia 15 de este mes los
expresados individuos se presentasen en el Congreso a prestar juramento.?’

XI. Diputado en las legislaturas ordinarias 1813-1814 y 1814

En la sesion del 12 de agosto de 1813 se ley6 una exposicion donde se
recordaba que, conforme al decreto de 23 de mayo de 1812, debian las Cortes
generales y extraordinarias cesar en el ejercicio de sus funciones e instalarse
las ordinarias con fecha 1 de octubre. También se aludié al articulo 109 de
la Constitucion: “si la guerra o la ocupacion de alguna parte del territorio
de la Monarquia por el enemigo impidieren que se presenten a tiempo
todos o algunos de los diputados de una o mas provincias, seran suplidos
los que falten por los anteriores diputados de las respectivas provincias,
sorteandose entre si hasta completar el nimero que corresponda”

Lisperguer, Francisco Fernandez Munilla, Manuel Rodrigo, Andrés
Sabariego, José Mejia, Luis de Velasco, Fermin de Clemente, Esteban de
Palacios, José Maria Gutiérrez de Teran, José Maria Couto, Antonio Zuazo
y Miguel Riesco, expresaron la absoluta igualdad que las Cortes habian
declarado en repetidas veces entre diputados propietarios y suplentes. Sin
embargo, atendiendo a que el referido articulo constitucional se referia
unicamente a las Cortes ordinarias, plantearon la duda de si se hallaban o
no comprendidos en tal precepto y, en el caso de que se resolviera de forma
positiva, que se determinase de qué modo o a qué provincias habian de
representar.

Despejadas las dudas, el 25 de septiembre de 1813 se celebrd la sesion
de instalacion de las Cortes correspondiente a la legislatura ordinaria de
1813-1814. Se examinaron todos los poderes de los diputados propietarios
y las certificaciones que, en lugar de poderes, presentaban los suplentes,
para ver si tenfan las cualidades necesarias para ser diputados. Algunos
de éstos expresaron los inconvenientes que presentaba esta cuestion,
y, estando ya aprobados por las Cortes generales y extraordinarias los
poderes de los suplentes, no se adopto sobre este asunto resolucion alguna

29- Gaceta de la Regencia de las Esparias, N.° 79 de 11/06/1812, p. 602; Diario de sesiones de las Cortes
Generales y Extraordinarias, N.° 587 de 12/06/1812, p. 3303; MORENO PASTOR, Luis, Los origenes del
Tribunal Supremo, 1812-1838, Madrid, Ministerio de Justicia, 1989, p. 65.

)
[
LN



Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

y se procedi6 al juramento constitucional de todos los diputados, incluido
Lopez Lisperguer.®”

Como también sucedid en la sesion celebrada el 25 de febrero de 1814
en la instalacion de las Cortes ordinarias en su segunda legislatura.®!

En ésta destaco que el 1 de marzo fuera nombrado miembro de la
comisién Ordinaria de Legislacion junto a Juan Antonio Jiménez Pérez,
Benito Arias Prada, Domingo Fernandez Campomanes, José Antonio
Navarrete, Juan Antonio Fernandez de la Cotera, Ventura Marés y Gregorio
Ceruelo de la Fuente.??

El dia 12 de idéntico mes se le designé también miembro de la comision
especial para los asuntos del crédito publico, junto a Moyano, Rosales,
Sanchez y Ceruelo.*

Finalmente, hemos de indicar que Lopez Lisperguer firmo el conocido
como Manifiesto de los Persas, fechado el 12 de abril de 1814 y entregado
al rey a su regreso de Francia. Recordados que tal documento fue
una critica de toda la labor realizada por las Cortes de Cadiz, donde se
solicit6 al monarca que disolviera las Cortes y que convocase unas de tipo
tradicional. Junto a Lisperguer, entre los firmantes americanos estuvieron
el novohispano Antonio Joaquin Pérez, presidente de las Cortes; Alonso y
Pantiga, Foncerrada y Sanmartin, también novohispanos y los peruanos
Ostolaza, Garate, Garcia Coronel, Ortega y Rodriguez Olmedo.>*

XII. Consideracion final

De los tres diputados suplentes por Buenos Aires en las Cortes de
Cadiz nos hemos ocupado en estas lineas de Francisco Lopez Lisperguer,
atendiendo, sobre todo, a su condicién de insigne jurista de finales del XVIII
y comienzos del XIX. Fueron muchas sus intervenciones en el hemiciclo,
como constan en el Diario de Sesiones de Cortes, pero hemos querido
intencionadamente aludir a aquellas que tuvieron una mayor repercusion
en la gestacion del nuevo Derecho decimondnico. Para empezar su defensa

30- Actas de las sesiones de la legislatura ordinaria de 1813, 25/09/1813, p. 6.

31- Actas de las sesiones de la legislatura ordinaria de 1814, 25/02/1814, p. 4.

32- Actas de las sesiones de la legislatura ordinaria de 1814, 01/03/1814, p. 1.

33- Actas de las sesiones de la legislatura ordinaria de 1814, 12/03/1814, p. 99.

34- Representacién y manifiesto que algunos diputados a las Cortes ordinarias firmaron en los mayores
apuros de su opresion en Madrid, para que la magestad del sefior Don Fernando VII a la entrada en
Espafia de vuelta de su cautiverio se penetrase del estado de la nacion, del deseo de sus provincias, y del re-
medio que creian oportuno, Madrid, Imprenta de Francisco Magallon, 1814, p. 80; BRENA4, op. cit., p. 238.
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a ultranza de que las Cortes reconociesen que los espafoles americanos
y peninsulares eran lo mismo. A lo que sigui6é su mas férrea oposicion
al comandante general y gobernador de Montevideo y, mas tarde, virrey
del Rio de la Plata, Francisco Javier Elio. Sin olvidar su participacion en
la discusion de diferentes preceptos del proyecto de Constitucion, como
el articulo 4 (referido al deber del Gobierno de buscar la felicidad de la
Nacioén), el 29 (la representacion nacional) o el 91 (requisitos para ser
diputado de Cortes).

Lisperguer no fue tampoco ajeno a expresar su contundente parecer
sobre temas tan espinosos por entonces como la libertad de imprenta,
los reglamentos sobre el poder judicial y policia, la representacion del
Consulado de México en la que se cuestionaba la aptitud de los habitantes
de América para ser representados, la instauracion de diputaciones en
territorio americano, su papel como miembro del Tribunal de Cortes en la
causa contra el diputado por el reino de Galicia Manuel Ros o las reformas
tributarias en América.
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Momentos turbulentos y resonancias judiciales
en la Provincia de Corrientes (1878-1880)

Dardo Ramirez Braschi*

Resumen: Las instituciones vinculadas a la Administracién de Justicia,
en la segunda parte del siglo XIX, tuvieron una evolucién similar en la
mayoria de las provincias argentinas, pero, en Corrientes se incorporaron
situaciones peculiares que estaran vinculadas a la violencia politico-
partidaria que predominé en la provincia a fines de la década de 1870.
Es un periodo de transformacion legislativa, que dara lugar a cambios y
ratificaciones en la Administracién de Justicia local. Este articulo, en base
a documentacion oficial, Registros del Archivo General de la Provincia de
Corrientes y disposiciones administrativas, analiza los elementos presentes
en la organizacion del Estado correntino y su Poder Judicial.

Abstract: The institutions linked to the Administration of Justice,
in the second half of the nineteenth century, had a similar evolution in
most Argentine provinces. In Corrientes, however, peculiar situations
were incorporated that were linked to the political-partisan violence that
predominated in the province at the end of the 1870s. This was a period
of legislative transformation, which led to changes and ratifications in the
local Administration of Justice. This paper, based on official documentation,
records of the General Archive of the Province of Corrientes and
administrative provisions, analyzes the elements present in the organization
of the Corrientes State and its Judiciary.

Palabras clave: Corrientes, Manuel Florencio Mantilla, Autonomismo,
Poder Judicial.

Keywords: Corrientes, Manuel Florencio Mantilla, Autonomism,
Judiciary.
I. Introduccion

Los conflictos politicos e institucionales en los que la provincia de Cor-

rientes estaba sumergida a finales de la década de 1870, tuvieron conse-
cuencias en diversos ambitos de la sociedad y en el campo institucional en

* Academia Nacional de la Historia (Argentina); Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho
(Argentina).
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particular, mas especificamente en la Administracion de Justicia y su fun-
cionamiento, que no sera la excepcion. Este escenario traera interrogantes
que deberan ser respondidos, por lo que sera necesario describir el proceso
de como se manifestaba la Justicia correntina por aquellos afos.

;Cudl fue la influencia partidaria en el Poder Judicial? ;De qué
manera la disputa entre los partidos politicos provinciales impactd en la
Administraciéndeesepoder? ;Quévinculosligabaal ST]yla Administraciéon
politica? ;Cémo influyé el problema carcelario en la implementaciéon de
las causas judiciales por delitos cometidos y las correspondientes penas
implementadas?

Buscar respuestas a estos interrogantes demandara estudiar el contexto
politico-institucional, teniendo en cuenta los esfuerzos generales para
una mejor implementacioén del sistema. Todo esto en un marco histérico
peculiar por el que transitaba Corrientes, sumergida en violentos conflictos
locales entre partidos politicos.

En el presente texto se busca poner de manifiesto el funcionamiento
del Poder Judicial y su ligamen con el elemento politico dominante, como
también las demandas expuestas por altos magistrados para lograr un
mejor funcionamiento de la Judicatura, sumando a ello, por supuesto,
la infraestructura carcelaria y los esfuerzos por un establecimiento
penitenciario, de acuerdo con las exigencias y la realidad social. El analisis
de estas cuestiones permitird tener una muestra de la construccion de la
Justicia Provincial en la ultima parte del siglo XIX.!

Al hacer referencia a la cuestion metodoldgica empleada, se plantea
aqui un analisis desde el procedimiento analitico, cualitativo y descriptivo,
en base al corpus legislativo y a la bibliografia especializada. Como fuente
para este trabajo, se recopilé y analizé documentacion édita e inédita de los
reservorios del Archivo General de la Provincia de Corrientes, como asi

1- Los estudios referentes sobre el Poder Judicial en las provincias argentinas, a finales del siglo XIX,
brindan aspectos de similitud y particularidades entre ellas. Se aprecia ello en la obra de LEvaGar,
Abelardo, Origenes de la codificacién argentina: los reglamentos de administracion de justicia, Buenos
Aires, UMSA, 1995. Las provincias en la segunda parte del siglo decimonénico estuvieron interesadas
en reglamentar el funcionamiento y aplicacién de la administracion de la judicatura local. Ejemplos de
estos estudios de provincias con vinculos histéricos con Corrientes, son las investigaciones de P1azzi,
Carolina, Justicia criminal y cdrceles en Rosario (segunda mitad del siglo XIX), Rosario, Prohistoria, 2011;
y el trabajo de Corva, Maria Angélica, “Cémo se organiza un poder: el Poder Judicial después de la
Constitucion de 1873 de la provincia de Buenos Aires”, en BARRENECHE, O. y A. OYHANDY (comps.),
Leyes, justicias e instituciones de seguridad en la provincia de Buenos Aires: (Siglos XIX a XXI), La Plata,
UNLP, 2012, pp. 58-95.
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también de la doctrina y bibliografia especializadas, que se describen en el
indice final del presente articulo.

Con esta informaciéon fue posible analizar distintas disposiciones y
normativas sobre la Administraciéon de Justicia, a lo que hay que agregar
la sistematizacion de la legislacion provincial en el Registro Oficial de la
Provincia de Corrientes, que refleja una etapa rubricada de decretos y
legislaciones referentes al tema, mostrando la evolucién y laimplementacion
de la vida institucional y politica de la provincia.

I1. Mapa politico de las disputas locales

El primer Gobierno de Manuel Santiago Derqui, con que se inicia
en diciembre de 1877, apenas si pudo dar pasos constructivos para la
accion. La agitacion politica en la provincia llegé a todos los rincones del
territorio. Los momentos culminantes de esta puja seran la batalla de Ifran,
la Intervencion del Gobierno Federal —que se retira dejando a los partidos
en armas-, la toma de la Ciudad de Corrientes por fuerzas insurrectas y
la conformacién de un Gobierno Provisorio (de facto) encabezado por
Gregorio Maria Pampin, sucesos que consumen el aiio 1878, que cerrard con
la eleccion de gobernador propietario en la persona del diputado nacional,
Felipe José Cabral, siendo su vicegobernador Juan Esteban Martinez.

Previo a la asuncién del Poder Ejecutivo por parte de Cabral, Pampin
convoco a elecciones para integrar el Cuerpo legislativo, cuyos diputados
fueron electos segun lo establecia la Constitucion de 1864, y, el mismo
dia en el cual la Legislatura se instal6, aquél entreg6 el mando, el 27 de
agosto de 1878, al presidente de ella, Nicolas Ferré. Desde ese momento,
funcionaron regularmente dos de los Altos Poderes del Estado (Ejecutivo
y Legislativo), los cuales reorganizaran el Poder Judicial. El Gobierno de la
nacion reconocera la legalidad de la nueva Administracion.

Una vez al frente del Poder Ejecutivo, el liberal, doctor Felipe José
Cabral designo, el 11 de noviembre de 1878 ministros de su Gabinete al
doctor Manuel Florencio Mantilla y al agrimensor Valentin Virasoro Ferré
(el primero siempre en el Ministerio de Gobierno).?

2- MANTILLA, Manuel Florencio, La resistencia popular de Corrientes en 1878, San Martin, Escuela de
Artes y Oficios de la provincia, 1891. GOMEz, Hernan Félix, Los ultimos sesenta afios de democracia
y gobierno en la provincia de Corrientes: 1870-1930, Buenos Aires, Talleres Grificos Argentinos L. J.
Rosso, 1931.
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Una de las tareas encaradas por Mantilla, sera la redaccion de un
opusculo, denominado Cédigo Administrativo, que pretenderd regularizar
las atribuciones, deberes y responsabilidades de las autoridades de campana
—dependientes del Poder Ejecutivo-, las cuales procedian sin sujecion a ley
especial o reglamento. Mantilla organizé, ala vez, el servicio, las atribuciones
y las responsabilidades de la Policia urbana y rural, institucién que también
carecia de reglas fijas para su accionar, salvo en la capital de la provincia. El
novel Codigo, limitd a un afo la duracién de las funciones de jefes politicos
y jueces de paz, implementando, a su vez, medidas contra la vagancia y
el cuatrerismo -vicios arraigados— estableciendo incluso la denominada
Justicia popular, administrada por jurados, que las municipalidades y
comisiones departamentales constitufan por sorteo, cuestiéon que no sera
implementada.’

Cabe citar que, previo a la llegada de Manuel Florencio Mantilla al
Ministerio, se habia determinado cambios en la estructura del Poder Judicial,
estableciéndose una nueva organizacion de todo el sistema, modificacion
que se produjo en el mandato del autonomista José Luis Madariaga (1876-
1877). Justamente, esos cambios propuestos por los autonomistas, son
los que pretenderan mudar desde el partido opositor (liberal), ya que las
medidas de uno y otro, hacian al perfil impuesto al sistema judicial por
parte del sector politico dominante de turno. Ademas, complementario a
todo esto, Mantilla se abocara a crear el puesto de Procurador General;
se adoptara el Cédigo Penal de la provincia de Buenos Aires; y se dara
principio a los bosquejos para construir una Carcel Penitenciaria en la
provincia, es decir que, la Administracion de Cabral, desde el Ministerio de
Gobierno, marcara un jalon significativo en la estructura judicial.

Es conveniente referenciar que para esos afos estaba en vigencia la
Constitucion provincial aprobada en el aio 1864, destinando al Poder
Judicial los capitulos ocho y nueve, administraciéon que sera ejercida por
una Camara de Justicia, compuesta de tres jueces letrados, y por los demas
Juzgados inferiores que establezca la ley. El Superior Tribunal estaba
compuesto por tres jueces, complementados por tres juzgados de primera
instancia en la capital —uno criminal y dos civiles—; un juzgado en la civil
y comercial y criminal, en Goya; y otro en Paso de los Libres, los que
formaban el conjunto de la Administracion de Justicia de la provincia.

3- GOMEZ, Hernan Félix, Bases del Derecho Puiblico Correntino, tomo I, Corrientes, Imprenta del Estado,
1921.
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Hay que agregar que, en una instancia jurisdiccionalmente inferior,
se hallaba la denominada judicatura de paz, que, al ser una estructura
esparcida por todo el territorio, constituira el nexo del accionar judicial
con el Poder Politico.

III. Interés del Gobierno por mejorar la administracion de justicia

Hacia mediados de 1879, el ministro de Gobierno Manuel Florencio
Mantilla solicitd, del Superior Tribunal de Justicia, se le enviasen estadisticas
del movimiento de causas en los Tribunales, registrado en el ultimo afo,
las que debian ser acompanadas por consideraciones de la Magistratura
sobre los inconvenientes que crefa observar y las eventuales soluciones. El
objetivo final era hacer traslado, posteriormente, a la Legislatura, para el
tratamiento del tema.

A menos de un mes de solicitado el pedido de informe, el presidente del
Superior Tribunal de Justicia, doctor José Benjamin de la Vega, hizo entrega
de los elementos que, a su juicio, debian ser tenidos en cuenta para un
pronto tratamiento legislativo, haciendo uso de informacién —debidamente
compilados y escriturados- no soélo de las causas que llegaban al Superior
Tribunal, sino también de los tramitados por los jueces de primera instancia
de la Capital y Goya, lamentando no poder adicionar, por causa mayor,
informacion procedente de Paso de los Libres.*

El informe de José Benjamin de la Vega no fue totalizador, ya que s6lo
sustrajo aquellos inconvenientes que consideraba mas urgentes y de facil
reparacion. Es evidente que el Ministro del ST] pretendié mostrar, a través
de casos puntuales, la esencia del sistema judicial de esos afios, tematica
que ya estaba siendo tratado puertas adentro del Poder Judicial. De la Vega
sefiald, al Poder Ejecutivo, que el sistema judicial vigente adolecia de dos
problemas que, como afluentes de unrio, terminaban uniéndose y generando
inconvenientes, como si fuera uno sélo: en primer lugar, todo aquello que
hacia a los deberes, atribuciones y responsabilidades de los funcionarios
judiciales; y, en segundo lugar, el mecanismo de procedimientos. Ambas
tematicas generaban serias dificultades al normal funcionamiento de la
Justicia, por la extension de lo irregular, por las deficiencias e incoherencias
basicas del sistema, que daba como resultado un divorcio absoluto de

4- MANTILLA, Manuel Florencio, Memoria presentada a la Honorable Camara Legislativa de la provincia
de Corrientes por el Ministro de Gobierno, Dr. D. Manuel Florencio Mantilla, Corrientes, Imprenta del
Porvenir, 1879, pp. 369-372.
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la realidad con el espiritu de la letra que regia la legislacion de fondo y
constitucional de Corrientes.

Las quejas de De la Vega, iban mas alla, ya que record6 que hacia cuatro
aflos (se remonta a la Administracion liberal de Juan Vicente Pampin,
1875-1876) que esas ideas y proyectos habian sido publicados y entregados
al estudio de las autoridades de la provincia en la materia, pero que,
indudablemente, los avatares politicos no permitieron algin avance en tal
sentido. Es evidente que estos conceptos, ahora elevados al ministro del P.
E., ya habian sido desarrollados en tiempos del ex gobernador Pampin. La
critica tenia por centro la legislacion vigente, y ella no era otra que aquélla
que derivaba del Reglamento de Administracion de Justicia de 1862.

Conviene recordar aqui que, una Administracion gubernamental afin
con la nacional habia aprobado, en 1862, un Reglamento de Justicia, que
mantuvo las lineas estructurales del Reglamento dictado en 1849, aunque
menos extenso. El Reglamento de 1862 impuso que la provincia sea dividida
en Secciones Judiciales, presididas por un juez de primera instancia. Cada
departamento estaba a cargo de un juez de paz y, a la vez, cada uno de los
departamentos fue dividido en distritos, que quedaron bajo la supervision
de jueces pedaneos.

Respecto a las apelaciones, dejo de existir el juez de alzada, por lo tanto,
todos los planteos de ultima instancia debian ser resueltos por la Camara de
Apelaciones —o el Superior Tribunal de Justicia-, que generalmente tenia
vacancias. Esto era un inconveniente, ya que el Superior Tribunal estaba
conformado por sélo tres magistrados, tal como dictaba la Constitucion
vigente. Si a esto se agrega que el Reglamento de Justicia de 1862 limitd
el proceso civil a dos instancias, y el criminal a tres, se tendra idea cabal
de cuadl era el meollo del problema: exceso de expedientes a tratar por los
tres magistrados del ST]. José Benjamin de la Vega basaba su queja en que
los integrantes del ST] cumplian su tarea inmersos en una disyuntiva
permanente: o, desatendian sus atribuciones propias, para atender las que
accidentalmente se les encomendara; o desatendian éstas, para atender
aquéllas.

Cabe recordar que los camaristas también tenian por funcidn, ejercer la
inspeccion de disciplina de todos los juzgados inferiores. Como conocian
de las competencias de jurisdiccion entre los jueces inferiores, y entre estos
y los funcionarios del Poder Ejecutivo Provincial, estaban encargados de
nombrar y remover los empleados subalternos. Debido a la escasez de
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letrados disponibles para ocupar los estrados judiciales en la campana, y la
légica improvisacion de los jueces de paz y pedaneos que se derivaba de esa
situacion, se habia llegado incluso a elaborar una serie de formularios, que
servian de guia en el procedimiento judicial, sobre todo en las diligencias
que debian realizar los jueces de campaiia ante los magistrados superiores.
Esta guia sera aprobada por el Superior Tribunal de Justicia y publicada en
1863.°

El escrito pudo llegar asi a cada funcionario judicial, constituyéndose
en una importante herramienta para el funcionario judicial subalterno,
agilizadora del normal proceder de los jueces de campafia. Asi, en una
primera parte, el citado formulario se referia al modo de accionar en los
juicios verbales, tanto de los jueces pedaneos como de los jueces de paz.
Respecto a los primeros, establecia que se debian abocar a las demandas
que no superasen los veinticinco pesos metalicos, y debian resolver las
demandas sobre injurias leves; las penas de multa a aplicar, no debia exceder
de veinticinco pesos, y los arrestos no debian superar los diez dias.

Cabe citar aqui la competencia de los jueces de paz, para comprender
mejor las dificultades por la que transitaba el Poder Judicial correntino.
Los jueces de paz se abocaban a demandas por montos de doscientos pesos
—en caso de injurias leves—, o que no se registrasen personas heridas, o
con contusiones de gravedad. Las multas que imponia el juez de paz no
debian exceder los cincuenta pesos metalicos, ni condenar a penas mayores
a veinte dias de arresto; también intervenian en las causas de “inquilinato”,
o arrendamiento rural, salvo que el monto de la deuda no superase los
doscientos pesos. Todo el procedimiento se sustanciaba verbalmente, ya que
cuando se entablaba la demanda, citaba el juez a las partes, conjuntamente
con los testigos; luego escuchaba al demandante y al demandado, para
después proponer medios de conciliacion vy, si no lo lograba, pronunciaba
un fallo.

La seccion segunda de la guia promulgada por el STJ, se referia a los
modos de formalizar los sumarios en causas criminales. Los jueces de paz
y pedaneos sdlo debian intervenir en materia criminal en la captura del
delincuente, debiendo realizar declaracién indagatoria sobre el hecho,
reconocer el cadaver (silo hubiere), describir el mismo, dar fe de las heridas
producidas, recabar informacion testimonial y remitir las actuaciones y la

5- Formulario para los Procedimientos Judiciales de los Jueces peddneos y Jueces de Paz, arreglado a lo dis-
puesto por el Reglamento de Administracion de Justicia vigente, Corrientes, Imprenta “El Progreso”, 1863.
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persona del reo al juez de primera instancia en lo criminal. De ahi en mas,
el procedimiento quedaba en manos de este ultimo. La seccion tercera se
referia puntualmente al modo de llenar las requisitorias, exhortos y demas
diligencias judiciales. Ademas, definia algunas terminologias judiciales,
como ser “acordadas” y “requisitorias”. La cuarta y dltima seccion hacia
mencion a los modelos de documentos que mas comunmente se otorgaban
en los Juzgados de paz y peddneos.®

El erudito, doctor Lisandro Segovia, para una mejor comprension e
interpretacion del Reglamento de Administracion de Justicia del afio 1862,
elabor6é comentarios y notas al mismo, publicindolas en Buenos Aires en
1866. El jurista correntino sefialard que, recién en 1863, se dejara de lado
una antigua practica, como lo era la sefial de tambor a las subastas publicas
de bienes que se realizaban por mandato judicial, las que ahora debian
hacerse por publicaciones oficiales, edictos o difusion de afiches.”

Vale extenderse un poco en estas elucubraciones de Segovia, para dejar
al descubierto el grado de incompetencia y torpeza que se registraba en
algunos Juzgados inferiores del sistema judicial correntino de la época,
dejando como resultado el retardo de causas, y las multiples injusticias
que se derivaban de esa situacion. Por eso, el ministro José Benjamin de
la Vega ponia el acento en una alternativa, como lo era la eleccion de los
insaculables, ya que no se tenia en cuenta, en repetidas ocasiones, la falta
de idoneidad, atento que se elegian personas que carecen de competencia
en la materia y sin idoneidad, haciendo referencia no sélo a la persona que
resultaba electa para juzgar, sino también en quiénes lo elegian para tal
funcion.®

Era una critica certera y acida al comportamiento del P. E. de la
provincia (que representaba al poder politico en su totalidad), que disponia
del juez de paz como una herramienta para tener el control partidario
de una jurisdiccion determinada. Logicamente, esta situacion generaba
tramitaciones y dilaciones onerosas, muy perjudiciales a las partes en
disputa. Esencialmente, las criticas del camarista estaban dirigidas a quitar
atribuciones al titular del Poder Ejecutivo como fuente de eleccion de jueces
subalternos, y buscaba sustituirlo por las insaculaciones, como medio de

6- RaMIREZ BrAscHI, Dardo, Judicatura poder y politica. La justicia en la provincia de Corrientes duran-
te el siglo XIX. Corrientes, Moglia ediciones, 2008, pp. 49-50.

7- RIVERA, Alberto A., “Contribucién bibliografica para el estudio del Derecho en Corrientes”, en Re-
vista de Historia del Derecho, N.° 19, 1991, p. 474.

8- MANTILLA, Memoria presentada..., op. cit., p. 370.
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proveer a las vacantes, tanto en primera como en segunda instancia, es decir,
proponia publicar un sorteo de candidatos previamente nominados por
el STJ, para después seleccionarlos al azar. Posteriormente, la Legislatura
debia ratificar los efectivos nombramientos.

Las insaculaciones tendrian por objeto proveer las vacantes que se
iban generando por distintas causas, tanto en primera como en segunda
instancia, ya que la situacion a la que se asistia s6lo servia para registrarse
tramitaciones y dilaciones onerosas y perjudiciales a las partes. En pocas
palabras: las designaciones provenientes del poder politico no se basaban en
una seleccion de idoneidad, y las cuestiones vinculadas a la administracion
de justicia se decidian sin recursos y por el voto de personas que carecian
de competencia en la materia.

En otro orden de cosas, De la Vega también abordé las causales de
inhibicion, es decir, del acto procesal donde el fiscal o el juez decide apartarse
voluntariamente del conocimiento de una causa, y de la recusacion, es decir,
cuando se registra una causal de impedimento, alegada por la parte, cuando
el juez no ha manifestado previamente el entorpecimiento en el término
legal. El ST] proponia mejorar lo dispuesto por el Reglamento de 1862, en
la bisqueda de acordar, a los litigantes, mayores garantias en el ejercicio del
derecho de defensa, y, a los jueces, otorgarles mas libertad para ejercer su
funcién con decoro y dignidad. Una de los planteos de mayor significacién
del Ministerio de Gobierno coincidia con otra propuesta de Benjamin de la
Vega, que es aquélla que trataba sobre la creacion del Procurador General,
una figura nueva y moderna para una vetusta estructura judicial local, y que
debia ejercer las funciones del Ministerio Fiscal ante el Superior Tribunal
de Justicia y ante el Poder Ejecutivo, con el aditamento de otorgarle la
superintendencia sobre los agentes fiscales que debian funcionar ante los
juzgados de primera instancia. Este empleado superior tendria por funcién
el vigilar la conducta de los inferiores, y revelar actos en el ejercicio de sus
funciones ante el Tribunal de Justicia.

Finalmente, en el informe de referencia, dirigido al ministro de
Gobierno Mantilla, José Benjamin de la Vega hizo referencia a las carceles,
a las que califico de “deficientes”, incluso de aquéllas que tenian por destino
la prevencion. Subrayé la falta absoluta de un establecimiento para la
custodia y guarda de los sentenciados por los Tribunales, poniendo el
acento en que debian ser construidas a la brevedad, para tener una acciéon
de justicia criminal mas eficaz, no sélo para corregir conductas delictuales,
sino, fundamentalmente, para prevenir delitos.
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Pero quizas, uno de los aspectos mas negativos del régimen en vigencia,
haya sido laimprovisacion para el encarcelamiento. En una nota firmada por
De la Vega, el 4 de abril de 1879, y dirigida al gobernador Felipe José Cabral
y al ministro Manuel Florencio Mantilla, se consigné que se encontraban
en su poder cartas y notas referentes a causas levantadas contra personas
que habian sido indebidamente encarceladas y que, en muchos de estos
casos, preferian estar profugos antes que enfrentar al sistema judicial que
los acusaba.’

El camarista aconsejaba distribuir, en hojas sueltas, a los distintos
departamentos de la provincia, con los datos de estos préfugos, y los
motivos que invitaban a desalentar las persecuciones contra estas personas
injustamente perseguidas y acusadas. El dato no sélo dejaba al descubierto
el procedimiento mal ejecutado, sino también la incorporacién, al Poder
Judicial, por via politica, de individuos que hacian uso de los cargos
judiciales para perseguir a aquéllos que consideraban estar en posiciones
ideolégicas o politicas distintas. Benjamin de la Vega dejaba al descubierto
que, en Corrientes, se atosigaba, muchas veces, por la manera de pensar.

Dos dias antes de proporcionar, el doctor De la Vega, esta informacién
a las maximas autoridades politicas de la provincia, habia recibido, del
escribano-secretario del STJ, una lista de casos de causas criminales
paralizadas por no tener detenidas a las personas imputadas. En esa lista
puede observarse que algunas de estas causas ya llevaban varios afios de
tramitacion, sin importar la trascendencia que el hecho criminal implicaba,
ya que inclufa una de ellas, un magnicidio, como lo fue el asesinato del
vicegobernador Wenceslao Fausto Cabral en tiempos del gobernador
Miguel Victorio Gelabert Girona. El crimen se registré a principios de
1873, cuando morira asesinado —en su estancia, situada en el departamento
Mercedes- el vicegobernador Cabral.!® Los imputados en la causa eran
Tomads Lagrafia y Juan Caraballo. Se conocia el mévil (politico) y la causa
estaba en estado “plenario’, segun el informe hecho llegar a José Benjamin
de la Vega, es decir, ya estaba en manos de los camaristas por haber reunido
elementos suficientes que demostraban que estos dos hombres habian sido
efectivamente los autores del magnicidio.

9- Ibid., pp. 383 y ss.

10- Tenia 44 afios cuando fue asesinado. Era el quinto hijo de once hermanos del ex gobernador, Pedro
Dionisio Cabral (1790-1847). Se le rendirian honores oficiales (decreto del 3 de febrero de 1873). Las
causas del crimen fueron politicas.
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Los problemas que planteaba el camarista De la Vega no se terminaban
con los casos ya relatados. Habia otras causas, que debia definir el ST] y
que quedaron paralizadas también al registrarse la fuga de los procesados.
Por ejemplo, en la causa criminal contra José Carreras, por el asesinato
de Rosa Alegre, un hecho ocurrido en la Ciudad de Goya. El proceso se
habia iniciado el 8 de febrero de 1876. La sentencia en primera instancia
fue apelada y, al darse vista al Fiscal, qued¢ paralizada por fuga de Carreras.
Otro hecho de similares caracteristicas fue el protagonizado por José Alcain,
quien habria asesinado a Juan Silva. El hecho ocurrié en el departamento
Mercedes. Parece ser que, al igual que en el otro caso, y cuando la causa
paso vista al Fiscal, Alcain se dio a la fuga, quedando paralizado el proceso
judicial.!!

Estos casos son mds que elocuentes al afirmarse que la organizaciéon
del Poder Judicial correntino era extremadamente débil, ya que no sélo
necesitaba jueces formados debidamente en el quehacer judicial, sino que
también, la provincia no tenia la estructura edilicia y de personal para
cambiar la situacién, como ser detener y encarcelar a los criminales. Esto
derivaba en que no se podia juzgar y sentenciar definitivamente en ausencia
del imputado.

Estos hechos dejaban al descubierto las dificultades que tenian quienes
integraban la Judicatura, que debia juzgar. Es por eso que De la Vega
sostenia la aplicacién de la insaculacion, es decir, pretendia generar un
procedimiento —aleatorio e imparcial-, de seleccion de los ciudadanos que
desempenarian los cargos de funcionarios judiciales. Por supuesto, dichos
ciudadanos tendrian que recibir capacitacion, ya que tendrian a su cargo
las funciones del Poder Judicial en sus diferentes gradaciones de actuacion.

En un dia de significacion para el mundo cristiano, como lo es el 24 de
diciembre, en horas previas a la Nochebuena de 1878, los miembros del ST]
se reunieron en la Sala de Acuerdos de la Institucion para confeccionar una
lista de insaculables que debia regir en todo el afo 1879, tanto para asuntos
civiles, comerciales y criminales, asi como de jueces comisarios para las
jurisdicciones de la Capital, Goya y Paso de los Libres.

Los tres hombres de maxima jerarquia del Poder Judicial correntino del
momento, el doctor José Benjamin de la Vega, como presidente; el doctor
Lisandro Segovia y don Juan Valenzuela, estos dos tltimos como vocales,
junto al escribano-secretario interino, Miguel Socias, procedieron a la con-

11- MANTILLA, Memoria presentada..., op. cit., p. 381.
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feccion de dicha lista, para ser enviada para su aprobacion a los otros Po-
deres del Estado.'?

Los ciudadanos incorporados en la lista de insaculables eran aquellos
que, en caso de producirse un impedimento en los jueces, se determinaba,
por medio de un sorteo, quién ocuparia, provisoria y circunstancialmente,
esa funcién disponible. El Tribunal estimaba que era mas conveniente y
acertado numerar alos eventuales reemplazantes, que debian ser nombrados
en la misma forma que los empleados permanentes, asi se alejarian los
inconvenientes apuntados, y las funciones de todos los que administrasen
justicia tendrian el origen que la Constitucion establecia.

IV. El problema carcelario

El ano 1879 fue un afio bisagra en la politica carcelaria de la provincia de
Corrientes: se mantendran caracteristicas del pasado y se pasara lentamente
a otro estadio, diferenciado de aquél. Los delitos mas usuales y repetitivos
dela época, en materia criminal, eran el abigeato, el homicidio y la vagancia.
Como se observa, salvo el homicidio (muchas veces ligado al elemento
politico), el problema que se enfrentaba era también de caracter social.
Entre las penas que se otorgaban, todavia figuraba el de trabajos forzados
en obras publicas; o el enganche forzoso a cuerpos de la milicia. Esta tltima
era también un modo de privar al incriminado de libertad, sin dejar de lado
situaciones en las cuales se encerraba a imputados en calabozos comunes
en distintas comisarias, o en la carcel del Cabildo, en la capital.

Esta etapa se caracteriza por cambios profundos en el sistema de encarar
la problematica, ya que deja de juzgarse simplemente un hecho delictivo,
para pasar a considerarse toda una serie de pasiones, instintos, anomalias,
inadaptaciones, etc. con las que se califica a los individuos, los denominados
“delincuentes”, no ya sobre lo que han hecho, sino sobre lo que son, seran y
pueden ser.!?

Lo que Manuel Florencio Mantilla y sus colaboradores tenian en mente,
era neutralizar principalmente los delitos contra la propiedad, como el
abigeato. En este contexto, la sociedad de entonces percibia la necesidad de

12- Ibid., pp. 381-382.

13- Foucautt, Michel, Vigilar y castigar, Madrid, Ed. Siglo XXI Editores, 1986, p. 26. Con el tiempo
esto supondra la aparicién de toda una serie de expertos (psiquiatras, educadores, etc.) alrededor del
castigo, aunque, en 1879, las autoridades gubernamentales correntinas estén distantes, ya que, tanto
desde el Poder Judicial como desde el Poder Ejecutivo, sélo se planteaba la carcel como alternativa.
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un ejercicio mas preciso de la Justicia, que castigue toda accién delictiva,
por mas pequefa que sea, lo que de alguna manera no coincidia con la
percepcion delos hombres que ocupaban el poder politico, ya que el eventual
castigo debia afectar en particular a los calificados como “imputables”,
con el agregado que dicho castigos tendrian que ser considerados, por la
sociedad en general, como una retribucion a cada uno de los ciudadanos
por parte del culpable, quien, al cometer el crimen, perjudicaba a todos.

Esta interpretacion, reflejada en Manuel Florencio Mantilla, no emergia
por generacion espontanea, sino después de sobrevivir una cruenta guerra
civil por el poder, en donde los adversarios politicos eran considerados
“imputables” por el sistema. El ministro de Gobierno, figura visible de esa
élite, fue el abanderado en la cuestidn, y por ello fue quien solicitd, a las
autoridades judiciales, opinion al respecto, y la respuesta de José Benjamin
de la Vega no se hizo esperar. Es que los lugares de detencion de aquéllos
sobre los que pesaba alguna imputacion, eran sitios muy distantes de lo que
una sociedad, que se decia civilizada, pretendia. El sistema carcelario era
sumamente deficiente, aun para aquellos casos preventivos, y los espacios
que se utilizaban como carcel no ofrecia garantias ni poseia condiciones de

seguridad.

No habia en la provincia un establecimiento edilicio que esté preparado
para la custodia y la guarda de los destinados, a tal punto que muchas de las
decisiones adoptadas por el sistema judicial quedaban en el vacio, yllevaba a
adoptar disposiciones en la aplicacion de penas que no tenian la garantia de
la eficacia. Sin un establecimiento carcelario adecuado, no puede esperarse
que la accion de la Justicia criminal sea eficaz, en el sentido de corregir a los
delincuentes y de prevenir los delitos, tal como se desprende del informe
de De la Vega.

La carcel de la capital provincial estaba ubicada en el edificio del Cabildo
(sobre la ex calle real, luego denominada Libertad, y hoy Fray José de la
Quintana), donde también fue notoria la precariedad en las condiciones de
vida de los detenidos. En una referencia del afio 1864, se resefiaba que esa
carcel s6lo contaba con algunas tablas que servian de cama, para no dormir
enel piso'*, ademds de estar, muchos de ellos, engrillados permanentemente.

En algunos casos también se hizo uso de la llamada prisién domiciliaria,
sobre todo cuando la persona resultaba condenada por incumplimiento de

14- Archivo General de la Provincia de Corrientes, Hemeroteca, periddico “La Opinion”, edicién del
21 de mayo de 1858.
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deudas. Asi, por ejemplo, el ciudadano Pelegrin Lotero, preso por deudas,
guardd en su casa la prision correccional impuesta por el juez de primera
instancia de segunda nominacién, encargandose el Departamento de
Policia la conveniente vigilancia para su cumplimiento.'®

La falta de una carcel de seguridad instalaba tres opciones: sentenciar,
excepcionalmente, por homicidio con alevosia a pena de muerte; obligar el
reclutamiento en las milicias, o destinar al condenado a las tropas de linea;
0, la detencién provisoria en la carcel del Cabildo o en las reparticiones
policiales esparcidas en el territorio provincial.'® La tltima de las opciones
implicaba apifar criminales en los lugares de detenciéon. En dicho lugares
muchos escapaban, no cumpliendo la sentencia aplicada, o eran dejados “en
libertad”, cuando los opositores del Gobierno de turno asumian el poder y
eran del mismo color politico del detenido. De ahi el mote de “Gobiernos
criminales’, tal como afirmaba Mantilla en su Informe.

El ministro sostenia el necesario uso de medios de represion, o de
vulnerabilidad, como el aplicado por algunos Gobiernos anteriores, ajenos
al suyo, que dejaban libre al criminal para incorporarlo a la milicia, vy,
una vez ahi, se corria el riesgo que dicha persona se transformase en un
salteador mas, habitando en el Interior de la provincia, donde se dedicaba
compulsivamente a la vida delictual. Asi, aquel sujeto, inmerso en ese tipo
de vida, presentaba una conducta reiterativa, seguro de no ser capturado, ya
que era consciente de las facilidades que se les ofrecia para fugar.'’

Mids alld de las consideraciones del doctor Mantilla, la version
gubernamental dejaba entrever el grado de condicionamiento impuesto
por el sistema politico al hombre comun, especialmente al que habitaba el
territorio correntino. Para el ministro de Gobierno, las causas de los delitos
registrados en la campaiia se originaban en los vicios, conclusion similar al
del Informe del ST] de 1877, en el cual se argumentaba que los desenfrenos
en la embriaguez o al abuso de alcohol, originaban aquéllos.'®

15- MANTILLA, Memoria presentada..., op. cit., p. 384.

16- RaMIrREZ BrascHI, Dardo, “El sistema carcelario de la provincia de Corrientes en la década de
1870%, en Revista Cientifica de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y Politicas - UNNE, vol. 1, N.°
2,2022, p. 16.

17- MANTILLA, Memoria presentada..., op. cit., pp. 109-110.

18- Ibid., p. 179.
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V. Visitas carcelarias y la necesidad de una penitenciaria para Corrientes

En medio de una encarnizada lucha politica entre autonomistas
y liberales, del 14 de octubre al 7 de noviembre de 1879 se discutio y
aprobd un proyecto de ley en la Legislatura, autorizando al Ejecutivo a
construir una Carcel Penitenciaria. El doctor José Luis Cabral, integrante
permanente del establishment local, dira que era la consecuencia necesaria
de la adopcion, que se habia hecho, del proyecto de Codigo Penal de Carlos
Tejedor, el cual suponia la existencia de esta institucion. Ademas, la pena de
presidio se cumplia en un corralén, lugar extremadamente inapropiado. La
cuestion mas debatida fue el papel del Ejecutivo: si se limitaria a nombrar
la comisién encargada de la administracion y direccion de los trabajos; o, si
él mismo los contrataria y dirigiria.!” Ahora bien: la necesidad de erigir una
carcel, jera sélo una cuestion edilicia?

Aungque la prision no era algo nuevo, para este tiempo politico la carcel
comienza aimponerse como castigo universal, debido a que presenta ciertas
ventajas respecto a las anteriores formas de pena. En una sociedad en la que
la libertad es el bien por excelencia, su privacion también aparece como un
mal para todos, por lo que aparece como un castigo “igualitario”. La carcel
permite cuantificar exactamente la pena mediante la variable de tiempo,
ademds de asumir un papel de aparato para transformar a los individuos y,
para ello, reproduce, acentuados, todos los mecanismos disciplinarios que
aparecen en la sociedad.

Cuando José Hernandez, autor del poema gauchesco El gaucho Martin
Fierro, ejercia funciones de Fiscal de Estado en Corrientes en el afio 1867,
se plante¢ la necesidad de actualizar disposiciones reglamentarias para los
presos en la carcel local. Se aprob¢ la disposicion que expresaba una breve
reglamentacion en relacion al tratamiento de presos, refiriendo a cuestiones
como: separacién de hombres de las mujeres; prohibicion de toda vejacion
contra los reclusos; traslado de presos sélo por orden judicial, y cuando el
juez respectivo lo ordene; ningtin preso seria privado de la comunicacién
regular sin mandato del juez respectivo; a los trabajos publicos sélo saldran
los que por sentencia o por mandato de autoridad competente estén
destinados; entre otras disposiciones.?

19- Archivo General de la Provincia de Corrientes, “Actas de la Camara de Representantes. 1878-18817,
Pp. 445-455 y pp. 503-519.
20- Periddico El Eco de Corrientes, Corrientes, edicion de 10 de diciembre de 1867.
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Transcurrira una década en la cual la intensidad de la lucha politica
y militar provincial dificultaran la instrumentacién de la reglamentacién
carcelaria. El sabado 22 de marzo de 1879, los miembros del ST] cumpliran
conlo quelatradicion estipulaba: procederan ala Visita ala Carcel Capitular,
correspondiente a Pascua de Resurreccion, manera que se efectuaba tres o
cuatro veces en el ano. El procedimiento consistia en hablar con cada uno
de los detenidos, y escuchar su petitorio, cuando era oral, o recibir una nota
escrita, en la cual el detenido sustentaba razones.

La nutrida comitiva estaba integrada de por lo menos diez personas.
Ademas del presidente del Superior Tribunal, que encabezaba el séquito,
estaban presentes en la carcel, en esa oportunidad, los Vocales del STJ
(Lisandro Segovia y Juan Valenzuela), y los jueces de primera instancia en
lo Civil y Comercial, de primera nominacién, Adolfo Pujato; y de segunda
nominacién, Benigno Martinez. También estuvo el juez en lo Criminal,
Angel M. Ezquer; el Fiscal de los Tribunales, Emilio Jerénimo Diaz;?! el
Defensor General de Pobres y Menores, Fermin Emiliano Alsina;?? y
los escribanos, publico y personal subalterno, de la Administracion de
Justicia.?

Los integrantes del ST] estaban en completo desacuerdo con este
procedimiento, al que calificaron de irregular, producto de una practica que
llevaba mucho tiempo desde su introduccién. En principio, José Benjamin
de la Vega y sus colegas denunciaron que toda esta accién de Visita a los
reos del STJ “no era legal”, porque, atribuir resolver, al STJ, sobre el fondo
de las causas —que el Tribunal venia ejerciendo como norma general- no
era licito ni justo. Este tltimo pensamiento se fundamentaba en lo dictado
por el Reglamento de 1862, en el Reglamento de Indias y en las nociones del
Curso de Derecho Criminal de Carlos Tejedor, y que, ademas, se afirmaba
que no estaba conforme al espiritu de las Instituciones vigentes, que solo le
concedian jurisdiccion apelada, y debia, en consecuencia, abstenerse de
dictar fallos de fondo.

21- Jefe Politico liberal en Saladas. Fue quien integré el Triunvirato que sustituyo al doctor Agustin
Pedro Justo, en 1872, tras el golpe institucional capitaneado por Desiderio Antonio Sosa. El Triunvirato
estaba integrado por Diaz, Gregorio Maria Pampin y Tomas Vedoya. El Triunvirato ocupd el P. E. desde
el 12 de enero al 4 de marzo de 1872.

22- Se trata de Fermin Emiliano Alsina (Corrientes, 23-VIII-1851 / id. 8-1-1925), abogado, hijo mayor
de quien fuera sobresaliente guerrero, no sélo en las luchas contra el rosismo, sino también en la guerra
contra el Paraguay (falleci6 en 1878), y que habia contraido matrimonio, con Carmen Ferré, una de las
cinco damas llevadas cautivas por los paraguayos luego de atacar Corrientes en 1865.

23- MANTILLA, Memoria presentada..., op. cit., p. 383.
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Todo parecia indicar que el asunto era al revés: en lugar de ir hacia el
detenido, en fechas preestablecidas, el Tribunal consideraba que debian
traer a la vista los procesos —aunque estén en sumario- y toda vez que
lo estime necesario. Por ello, en Acuerdo del 21 de diciembre de 1878,
se resolvidé no tomar en consideracion las solicitudes que versaban sobre
el fondo de las causas, por cuanto ninguna de ellas se encontraba dentro
de los casos de excepcion que preveia la ley, ademas de no hacer lugar a
recursos de excarcelacion bajo fianza.?* El citado Acuerdo ser ratificado el
9 de junio de 1879, tras efectuarse, en ese afio, una nueva Visita a la Carcel
Capitular.

A pesar en pensamiento en contrario, los miembros del ST] continuaron
ejerciendo la afeja practica. Asi, entre las medidas que se adoptaron en
la ocasion, estuvo el no diferir solicitudes de alivio de prision, por via de
gracia. Pero el fundamento de ese perdon estaba muy lejos del presente, ya
que, teniendo por base a este grupo de personas que obtenian la gracia de
salir en libertad, se armaba la lista de los que eran destinados a las tropas de
linea. Dicha lista se enviaba al Juez del crimen, para que el magistrado dé
su aprobacion y eleve la némina al Poder Ejecutivo.

Ademas de esta lista de enganchados para las milicias, el ST] también
labr6 otra lista, integrada por sobreseidos en sus respectivas causas, y
destinada luego al servicio militar forzoso en tropas de linea de la nacion.
Si bien se buscaba la conformidad del reo, cualquier posibilidad de vivir
en libertad condicionaba la decision del interesado, y la mayoria aceptaba
el ofrecimiento. En cuanto al tiempo de destino, era variable: por ejemplo,
a tres anos, fueron enviados: Felipe Cano, Simedén Gordiola, Nemesio
Martinez, Manuel Martinez, Isidoro Aguilar, Ciriaco Maidana, Juan P.
Almirén, Victoriano Medina y Luciano Centurion; a cuatro afios, Prudencio
Encinas; a cinco afios: Maximo Rodriguez, Mariano Paré y Exequiel Correa;
y a seis afos, Vicente Cardoso. Pero también se registraron solicitudes de
excarcelacion, escritas y orales. Entre las primeras, el Informe cita a tres:
de Juan Tomas Godoy, de Antonio M. Villa y de Manuel Amarilla, quien
solicitd la eximicién de prision de su hijo, Teodoro Amarilla. E1 ST] no dio
lugar a estas peticiones.

Sinforoso Britez y Juan Beato Garcia pidieron se les conceda la libertad
bajo fianza, en base a un Acuerdo del ST] del 24 de marzo de 1877.
Tomaron declaracién a ambos, pero al segundo le aplicaron una multa de

24- Tbid., p. 398.
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300 pesos fuertes a cada uno de sus fiadores, en caso de que no cumpla con
sus obligaciones. A Eleuterio Molina también le otorgaron la libertad, bajo
caucion juratoria.

También se dictaron sobreseimientos efectivos. Por ejemplo, a Rafael y
Rufino Quintana, en una causa, y a José Serafini en otra. Una vez obtenida
la conformidad de los acusados, se los condené con tres, dos y ocho meses
de arresto, respectivamente, en el Departamento de Policia. Esas penas
podian conmutarse, ante cualquier eventualidad, por una multa de 240
pesos fuertes, que se utilizarian para refacciones al despacho del Tribunal.
Se agrega a esta serie, el caso de Pellegrin Lotero, preso por deudas, que
debia quedar recluido en su casa, pena impuesta por el Juez de primera
instancia de la capital, de segunda nominacién, Benigno Martinez. Una
guardia policial se dejé en las puertas de la vivienda, cuidando que el
detenido no abuse de su condicion.?® Evidentemente, Lotero se vio en parte
favorecido por una cierta preeminencia social, sin dejar de lado que no
estaba completamente consustanciado con los liberales.?®

Los tiempos exigian cada vez mas premura en la construccion de una
Carcel Penitenciaria local. La ley de creacion de la carcel penitenciaria, fue
promulgada el 11 de noviembre de 1879, en la que se determind que una
comisién, nombrada, reglamentada y dependiente del Poder Ejecutivo,
tendria -bajo su inmediata direcciéon- los trabajos. Las bases bajo las
cuales se efectuaria la obra eran: que el costo no excederia de 180.000 pesos
fuertes; que el pago se haria con fondos publicos de la provincia; y que la
construccion se sacaria a licitacion en las ciudades de Corrientes y Buenos
Aires. El Gobierno daria cuenta anual, a la Legislatura, del estado de la
obra.?’

Se empez6 por designar la Comision de la Penitenciaria y reglamentar su
funcionamiento. Losnombradosfueron:José Luis Cabral (presidente); Tomas
J. Luque, Victorio Torrent, Tomas Vedoya y Tomas B. Appleyard, a quienes,
mas tarde, se sumaron José Benjamin de la Vega y Angel M. Ezquer. Esta
comision sera bipartidista, yaque se observaen ellaahombres delliberalismo
y personalidades autonomistas, como Tomas J. Luque y Tomas B. Appleyard.

25- Ibid., p. 384.

26- Pocos afios después, Lotero, llegara a ser presidente de la Legislatura, y, en tal caracter ocupara el
P.E,, el 2 de abril de 1882, cuando el Poder Legislativo ordend la dimisién del gobernador propietario
constitucional Antonio Bautista Gallino, y ocup6 interinamente el P. E el presidente de la Legislatura.
27- Registro Oficial de la Provincia de Corrientes, segundo semestre del afio 1879, Corrientes, Imp. Sdn-
chez Negrete, 1885, pp. 47-48.
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Ante todo, esta comision debia elegir, dentro del ejido de la ciudad,
fuera de la poblacion, el terreno —de propiedad fiscal o municipal- en
el que se haria la construccién, y proponerlo al Poder Ejecutivo. Luego,
confeccionaria las bases generales para el llamado a licitacion, las cuales,
asimismo, se reservaba aprobar. Una vez aceptadas, sacaria a licitacion la
obra. Estudiaria los planos y presupuestos que se presentasen e informaria
al Gobierno. En seis meses debia cumplir con su cometido.?®

Segtin Manuel Florencio Mantilla, la obra tuvo principio de ejecucion.?’
Sin embargo, no parece haber avanzado. En 1882, José L. Somoza se
comprometioé a construir una carcel penitenciaria de acuerdo con los
planos, relacion y especificaciéon que acompanaba. Empezaria la obra a los
seis meses de la firma del contrato y la terminaria en dos afios. El precio seria
como antes —de 180.000 pesos fuertes— pagaderos con fondos publicos, que
recibiria al 70 % de su valor nominal. La cuestién no fue concretada, y la
construccion de la carcel debi6 esperar varios anos mas.

VI. Reflexiones finales

La agitacion politica en la provincia de Corrientes, a fines de la década
de 1870, no impidié que diferentes Administraciones de gobierno prestasen
atencion a la situacion en que se encontraba el funcionamiento del Poder
Judicial. Las vanidades y pasiones partidarias atentaban contra la calidad
de la Justicia. La injerencia partidaria en la misma y en la designacion de los
magistrados, especialmente de los jueces de paz, tendieron a la formacion
de una maquinaria de poder, que muchas veces era dificultoso distinguir
entra lo que era administracion politica de lo meramente judicial. Todo
esto en un momento de consolidacion institucional del Estado provincial
y nacional, que, en materia de procedimiento penal y aplicaciones de
condena, transitaba evidentes cambios y transformaciones. La preocupacion
gubernamental se centraba en un par de planteos:

1.- establecer pautas para llevar adelante la Administracion de Justicia; y

2.- imponer un castigo universal, es decir, en una sociedad en la que la
libertad es el bien por excelencia, su privacion también aparece como un
mal para todos, por lo que aparece la carcel como un castigo “igualitario”.

28- Ibid. “Decreto del 22 de diciembre de 1879, complementado el 18 de mayo de 1880, en Registro
Oficial de la Provincia de Corrientes, segundo semestre del afio 1879, Corrientes, Imp. Sdnchez Negrete,
1885, pp. 160-161.

29- MANTILLA, Manuel Florencio, Crénica histérica de la provincia de Corrientes, tomo II, Corrientes,
Espiasse y Cia., 1929, p. 316.
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De ahi se deriva el proyecto de levantar una penitenciaria. Estas pautas
fueron la consecuencia que observé el Gobierno en base a los Informes
implementados por el Superior Tribunal de Justicia, en 1877, y por el
Ministerio de Gobierno, dos afios después. Lo que se busco fue el intentar
cambiar el paradigma de cémo enfrentar el fenémeno delictivo en sus
distintas fases, es decir, desde el momento de registrarse el hecho, hasta
el como enfrentar al imputado detenido. En este marco de situacion se
genera, en la Administracion de Justicia, el problema de no contar con
una infraestructura carcelaria, para culminar el proceso de condena y
asi dejar de usar otras alternativas, como la incorporacion a las tropas de
linea. La cuestion carcelaria adquirird una dimension de politica de Estado,
impulsada por las diferentes facciones partidarias, pero fue de dilatada
concrecion, a pesar de los esfuerzos propagados desde los tres poderes del
Estado.

Enlosanosanalizados, quedo evidentemente expuesto el funcionamiento
de la Administraciéon de Justicia y su ligamen con el factor politico
dominante de turno, las que éstas, al alternarse en el poder, situaron varias
veces, a la Justicia, como instrumento de presion y de control sobre el
adversario politico, cuestiones estas zanjadas en una etapa inmediatamente
posterior, en base a la Constitucion Provincial aprobada en 1889.
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Incidencias constitucionales en los debates sobre los derechos de
exportacion en las asambleas constituyentes (1853-1866)

Agustin Bernardo Bonaveri*

Resumen: En este trabajo, en el cual se indaga en los debates
constituyentes argentinos de 1853, 1860 y 1866 relativos a los derechos
de exportacion, se concluye que tales derechos revisten el caracter de
coparticipables.

Abstract: This paper, which researches on the Argentine constituent
debates of 1853, 1860, and 1866 regarding export rights, concludes that
such rights have the nature of shareable rights.

Palabras clave: constitucionalismo argentino, asambleas constituyentes
argentinas, Derecho tributario, federalismo argentino, coparticipacion
impositiva, poder constituyente.

Keywords: Argentine constitutionalism, Argentine constituent
assemblies, tax law, Argentine federalism, Tax sharing, constituent power.

I. Introduccion

Elestudio delos derechos de exportacion resultaimportante, no s6lo en el
campo del derecho tributario, sino también en el derecho constitucional. Es
posible destacar que, junto con las cuestiones de la coparticipacion federal,
los derechos de exportacion generan conflictos y despliegan problematicas,
tanto en los aspectos tedricos como en su aplicacion practica.

El presente trabajo tiene por objeto indagar sobre los debates que se
desarrollaron en las Asambleas Constituyentes de 1853, 1860 y 1866
respecto a los derechos de exportacion.

Las aristas de abordaje son multiples y diversas: desde el enfoque con-
stitucional en el federalismo o la delegacion legislativa, pasando por los
aspectos tributarios, econémicos y financieros. Esta conjuncién de ramas
juridicas puede sintetizarse en el derecho constitucional tributario, enten-
dido como “la parte del derecho constitucional que regula el fenémeno fi-
nanciero que se produce con motivo de la detraccion de riqueza a los par-

* Universidad Nacional de las Artes (Argentina).
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ticulares en favor del Estado, impuestas coactivamente” para su subsisten-
cia y organizado por la Constituciéon Nacional.!

Especialmente en materia de impuestos aduaneros, donde se inscriben
los derechos de exportacion, el tema adquiere gran relevancia. En muchos
casos, los objetivos de la politica aduanera tienden a preservar el interés
general o la proteccion de la industria. En relacion con ello, las actividades
de comercio internacional tienen un dinamismo que muchas veces
no puede ser compensado con los tiempos de los tramites legislativos,
por lo que la habilitacién al Poder Ejecutivo para fijar alicuotas en los
derechos de exportacion puede entenderse como una necesidad del propio
funcionamiento del sistema y de los fines que se propician alcanzar.

La aproximacién histérico-juridica al objeto de estudio planteado
permite ensanchar el campo de andlisis, robusteciendo los posibles
enfoques a la luz, en este caso, de los debates constitucionales realizados
entre los afos 1853 a 1866. Estudiar las posturas y argumentos de los
convencionales constituyentes permite no tanto conocer lo que ha quedado
consolidado como “derecho”, sino ver aquello que ha quedado afuera,
que ha sido descartado, pero que, eventualmente, puede volver a surgir
de las profundidades de la historia, brindando herramientas para una
resignificacion de conceptos establecidos e incluso para la configuracién de
otros nuevos. Al respecto, resultan significativas las palabras de Pio Caroni
sobre la importancia y el sentido de la historia del derecho:

Quien inspecciona el pasado movido por intenciones como las
mias, escoge y transcribe sus hallazgos con amplitud de miras,
aspirando a comprender y a describir la historia, que desemboca
en el derecho vigente y que, por definicion, no refleja jamds una
evolucién ininterrumpida y lineal y recoge con minuciosidad
incluso los hallazgos de menor valor; es decir, las informaciones
sobre todo lo que, a lo largo del camino, fue eliminado, desplazado y
olvidado. Lo que se descubre de este modo es el mundo de las cosas
no realizadas, inacabadas y abandonadas, de las "pérdidas” por asi
decirlo. Su inteligencia es inestimable, porque permite redefinir el
perimetro del derecho vigente. Nos muestra que el presente no es
solo el resultado de iniciativas elaboradas y realizadas sino también
de renuncias, derrotas, negativas y exclusiones que, al no tenerlas en

cuenta, hacen que nuestra reconstruccion histérica se torne débil y
falsa.?

1- Sp1sso, Rodolfo, Derecho Constitucional Tributario, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2011, p. 1.
2- CARONI, Pio, La soledad del historiador del derecho: apuntes sobre la conveniencia de una disciplina
diferente, Madrid, Universidad Carlos III de Madrid, [2010] 2014, pp. 78 y ss.
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Entrando en el analisis especifico de la materia tributaria, resulta
necesario efectuar algunas consideraciones respecto alos tipos de impuestos
previstos en el ordenamiento juridico. Seniala Hernandez® que, en materia
de coparticipacion de impuestos, se pueden reconocer tres etapas historicas
claramente diferenciadas.

En la primera de ellas, que inicia en 1853 —junto con la reforma de
1860- y finaliza en 1890, se asiste a una separacion de las fuentes tributarias
entre la Nacion y las provincias. Bajo este sistema, la Nacion tiene de modo
permanente la potestad tributaria para recaudar los impuestos externos
(tanto de importaciéon como de exportacion) y las provincias recaudan los
impuestos internos (ya sean directos o indirectos). Tal como se vera mas
adelante, en este periodo sucede la reforma constitucional de 1866 en la que
de manera definitiva la Nacion asume la potestad tributaria en materia de
derechos de exportacion.*

La segunda etapa, que transcurre entre 1890 y 1935, resulta en una
concurrencia de hecho de fuentes tributarias entre el Estado nacional y los
estados locales. En efecto, los impuestos al consumo de caracter provincial
fueron superpuestos con impuestos al consumo nacionales, ya que los
derechos de importacion y exportacion habian devenido insuficientes para
cubrir las erogaciones del Estado nacional. En esta instancia, se crea en
1932 el impuesto a los réditos, un tributo nacional de caracter directo.

Finalmente, una tercera etapa, de coparticipaciéon impositiva entre la
Nacion y las provincias, se inicia en 1935 y continua hasta la actualidad. E1
régimen de coparticipaciéon encuentra su fundamento, conforme ensefa
Frias, en “una necesidad universalizada de simplificar los ordenamientos
impositivos [de modo que] la Nacion legisla, recauda y reparte en virtud
de un convenio con las provincias, y éstas redistribuyen con sus propios
municipios”® Entonces, la Nacién percibe tributos directos e indirectos
que correspondian originalmente a las provincias y luego los distribuye.
Fueron diversas las leyes que unificaron en la Nacion la percepcion de los
impuestos internos para su posterior distribucion con las provincias® hasta

3- HERNANDEZ, Antonio M., “Cumplir la Constitucion Nacional y sancionar la Ley Convenio de Co-
participacion Impositiva Federal”, en La Ley, 5/7/2024, p. 2.

4- El art. 67 inc. 1 de la Constitucion de 1853 establecié que le corresponderian al Congreso los dere-
chos de importacion y los de exportaciéon hasta 1866, fecha en la que debia cesar como impuesto nacio-
nal y retornar a la provincia de Buenos Aires.

5- Frias, Pedro J. y otros, Derecho Piiblico Provincial, Buenos Aires, Depalma, 1985, p. 351.

6- HERNANDEZ, Antonio M., op. cit., p. 2, entre los primeros antecedentes legislativos de distribucion de
impuestos nacionales fueron las leyes 12.319 de unificacién de impuestos internos (1934), la 12.143 de
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la constitucionalizacion de estos mecanismos en la reforma de 1994, art.
75 inc. 2. Como destaco el miembro informante Rubén Marin, ello vino
a “ajustar el texto normativo constitucional a una practica de distribucién
fiscal que desde hace aproximadamente seis décadas se ha consolidado en
el pais (...)"

En definitiva, el presente estudio se enmarca dentro del gran
conglomerado de las relaciones financieras de la Nacién y las provincias.
Anticipando el desarrollo y las conclusiones, el resultado del analisis de
las tres asambleas constituyentes permite plantear —en linea con Caroni
como aquello que ha quedado al margen del derecho vigente pero que una
nueva aproximacion histoérico-juridica puede hacer renacer- el cardcter
coparticipable a los derechos de exportacion. Se trata, entonces, de uno de
los aspectos mas algidos y conflictivos desde el origen de la formacion del
Estado nacional hasta la actualidad; de alli su importancia y necesidad de
estudio.

I1. La sancion de la Constitucion de 1853

Tras la batalla de Caseros del 3 de febrero de 1852 y la victoria de
Urquiza frente a Rosas, se alcanzaron las condiciones politicas para que las
Provincias Unidas se reunieran en un congreso general constituyente para
dictar la Constitucion Nacional. Los intentos anteriores, de 1819 y 1826,
bajo la égida unitaria, habian fracasado. Es por ello que en el Acuerdo de
los Gobernadores celebrado en San Nicolas se estipulo en el art. 2°, como
limitante expresa al poder constituyente a reunirse, que la forma de Estado
debia ser federal.”

impuesto a las ventas (1935) y la 12.147 de proérroga del impuesto a los réditos que habia sido dictada
en 1932, (1935). Posteriormente se dictd la ley de Distribucion de Impuestos Nacionales (1947), que es-
tablecia una distribucion primaria del 79% para la Nacion y 21% para las provincias y la Municipalidad
de la Ciudad de Buenos Aires. Luego se dict6 el Régimen de Unificacién de Impuestos Internos en 1954
(ley 14.390) y en 1959 la ley 14.788 de Coparticipacién Federal del Producido de Impuestos. Durante
el gobierno militar de 1973 se cre6 la Coparticipacion de Impuestos Nacionales (ley de facto 20.221) y
finalmente en 1988 se sanciond la ultima ley de coparticipacion (ley 23.548).

7- “Se declara que estando, en la actualidad, todas las provincias de la Republica en plena libertad y
tranquilidad, ha llegado el caso previsto en el articulo 16 del precitado tratado, de arreglar por medio de
un Congreso General Federativo la Administracion General del pais bajo el sistema federal, su comer-
cio interior y exterior, su navegacion, el cobro y distribucion de las rentas generales, el pago de la deuda
de la Republica, consultando del mejor modo posible la seguridad y engrandecimiento de la Repuiblica
su crédito interior y exterior y la soberania, libertad e independencia de cada una de las provincias” El
precitado tratado era el Pacto Federal del 4 de enero de 1831. El Acuerdo de San Nicolas, dado el 31 de
mayo de 1852 (...) dispuso ademds que el Congreso Constituyente se formaria con dos diputados por
provincia (art. 5°), sancionaria la Constitucion Nacional a mayoria de sufragios (art. 6°), que los diputa-
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No obstante, uno de los actores centrales en la conformacion del naciente
Estado estuvo ausente en ese momento histdrico. En efecto, tras los hechos
del 11 de septiembre de 1852, la provincia de Buenos Aires se separa de la
Confederacién Argentina y no participa en la asamblea constituyente que
dio origen a la Constitucion Nacional. Posteriormente, en 1854 dictaria su
propia Constitucion y recién se reincorporaria al resto de la federacion tras
el Pacto de Unidn de 1859.

El Congreso Constituyente se reuni6 en la ciudad de Santa Fe en sesién
preparatoria el 15 de noviembre de 18528 y el 1° de mayo de 1853 sancion6
la Constitucion Nacional. En lo que respecta a los derechos de exportacion,
fueron incluidos como una de las fuentes que conforman el tesoro publico
enelart. 4° haciendo referencia alos derechos de exportacion provenientes
de las aduanas. Uno de los grandes debates del congreso constituyente de
Santa Fe tuvo que ver con el financiamiento del naciente Estado nacional.
El proyectado art. 4° constituy6 un punto neuralgico, especialmente en lo
relativo a los derechos de exportacion.

Al ponerse en discusion las modalidades para la conformaciéon del
tesoro de la Nacion, tom¢ la palabra Leiva, diputado por Santa Fe, quien
ya habia expresado sus convicciones federales anteriormente, expresando
que “se le calumniaba atribuyéndole oposicién a que Buenos Aires fuese la
Capital [ya que] su oposicion era solamente [a] que esto fuera materia de la
Constitucion y de las presentes circunstancias (...) y tampoco comprendia
porque se le comparaba con el hijo prédigo”'®. En estas condiciones,
manifestd respecto al proyectado art. 4° que “se quitaba a las Provincias los
derechos de exportacion e importacion (...) con que contaban para atender
a sus gastos ordinarios, no quedandoles mas recursos que la contribucién

dos debian estar “penetrados de sentimientos puramente nacionales, para que las preocupaciones de
localidad no embaracen la gran obra que se emprende” (art. 7°) y tendrian inmunidad por sus opiniones
(art. 8°) y que el Congreso se celebraria en la ciudad de Santa fe (art. 11).

8- Acta de las sesiones publicas del Soberano Congreso General Constituyente de la Confederacion
Argentina, en RAVIGNANI, Emilio (ed.), Asambleas Constituyentes Argentinas, seguidas de los textos
constitucionales, legislativos y pactos interprovinciales que organizaron politicamente la Nacion. Fuentes
seleccionadas, coordinadas y anotadas en cumplimiento de la ley 11.857, Buenos Aires, Instituto de Inves-
tigaciones Historicas, Universidad de Buenos Aires, 1937-1939, tomo IV, p. 403.

9- Texto original del art. 4°: El Gobierno federal provee 4 los gastos de la Nacion con los fondos del Te-
soro Nacional, formado del producto de derechos de importacion y exportacion de las aduanas, del de
la venta ¢ locacion de tierras de propiedad nacional, de la renta de correos, de las demds contribuciones
que equitativa y proporcionalmente 4 la poblacion imponga el Congreso General; y de los empréstitos
y operaciones de crédito que decrete el mismo Congreso para urgencias de la Nacion ¢ para empresas
de utilidad nacional.

10- RavigNant, Emilio (ed.) op. cit., tomo IV, p. 500.
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>:

directa’!! la cual también quedaba como facultad del Congreso en ciertos
casos y temporariamente. Leiva entonces, desde la dptica provincial, plante6
que nacionalizar los derechos de exportacion restaba a esos estados una
fuente de financiamiento para sus gastos y funciones propias, forzandolas a
recurrir a los impuestos directos e indirectos para sustentarse. Ademas, de
modo anticipado, previo los conflictos que se suscitarian entre la Nacién y
las provincias respecto a las contribuciones directas que podian hacer las
provincias y, excepcional y temporariamente, también la Nacion.

Agregd en sustento a su posicion que el proyectado art. 4° “se oponia
al art. 19 del Acuerdo de San Nicolas de los Arroyos, que estatuia que
las Autoridades constitucionales eran las unicas competentes para fijar
definitivamente las rentas Nacionales; y que el Congreso Constituyente

saldria de la esfera de sus atribuciones alterando dicho articulo”!?

El art. 19 del Acuerdo de San Nicolas establecia que “para sufragar los
gastos que demande la administracién delos negocios nacionales declarados
en este Acuerdo, las provincias concurriran proporcionalmente con el
producto de sus aduanas exteriores hasta la instalacion de las autoridades
constitucionales, a quienes exclusivamente competera el establecimiento
permanente de los impuestos nacionales”.

Resulta destacable la apelacion efectuada por Leiva a este Acuerdo,!?
la cual funcionaria como un limitante del poder, en principio ilimitado,
del Congreso Constituyente.!'* Cabe resaltar que su nombre, “Soberano
Congreso General Constituyente”, pareceria no dejar dudas de su poder,
entendiendo a la soberania como el desconocimiento de un poder superior
al propio. De este modo se verifica que el caracter pre juridico e ilimitado
que desde la teoria constitucional se predica del poder constituyente
originario, encuentra en el estudio historico-juridico una fuente donde
los devenires politicos e institucionales presentan matices que amplian y
vuelven mas ricos, con sus excepciones, los rigidos conceptos teoricos.

11- Ibid., p. 501.

12- Ibid.

13- En la sesion del dia siguiente insistiria, solicitando la lectura del art. 19 del acuerdo de San Nicolas
y del art. 4° del proyecto constitucional y pidiendo “se fallase si estaban o no en abierta oposicion, y si
el Soberano Congreso se hallaba o no facultado para alterar un articulo de aquel pacto fundamental
(...)” Ibid,, p. 504.

14- En este sentido, en la sesion del dia 23 de abril de 1853 el diputado Lavaysse expresé que tanto el
Pacto Federal como el Acuerdo de San Nicolds “eran pactos transitorios, no permanentes porque eran
creados en épocas de transicion y al efecto de Constituir al pais lo que no podia hacerse sino por medio
de una Carta-Fundamental, que dictada ésta, terminaba el objeto de aquellos”. Ibid., p. 506.
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Frente ala postura del caracter provincial de los derechos de exportacion,
Benjamin Gorostiaga, como miembro informante de la Comision, sostuvo
su caracter nacional, como el mecanismo para poder cubrir los gastos que
demandan las obligaciones del Estado y ello, a su vez, como modo que

. . . 7 4 <« ’ . . .
garantiza su existencia. Asi, destaco que “las rentas son el (unico) principal
resorte para llenar [esas obligaciones], elemento sin el que la maquina del
Estado quedaria paralizada, porque sin la unién y consolidacién de rentas,
de ciertos intereses y medios, no puede haber en politica existencia nacional
(...)"" Enfatiz6 las deudas que pesaban sobre la nacion, contraidas en los
afos 1826, 1851 y en ese ano 1853 por autorizacion del Soberano Congreso
Constituyente, que ascendia a un total de “mas de trece millones de fuertes
y cuya renta anual pasaba de setecientos mil duros” mads la deuda interna,
que solo tenia conocimiento de aquella de la Provincia de Buenos Aires “que
debia ascender a doscientos cuarenta millones que pesaban exclusivamente
sobre impuestos aduaneros” y que a esas “inmensas deudas, se unian todos

los gastos de Administracion, culto, ejército, armada, etc”.!¢

Considerando el contexto politico que antecedia al Congreso Constitu-
yente y a su vez los diferentes e infructuosos intentos de consolidar efecti-
vamente la unién nacional desde la Asamblea del Ao XIII en adelante, el
argumento emerge con contundencia. La mentada consolidacion de rentas
no implicaba unificarlas todas en el Estado nacional -lo cual resultaria en
una concepcion unitaria de organizacion politica— sino generar tesoros se-
parados e independientes: uno correspondiente a la Nacién y otros tantos
para cada una de las provincias.

Ahora bien, tras lo debates sobre los aspectos financieros de la
Constitucion —que comprenden los tributos aduaneros, impuestos directos y
demas contribuciones- surge que no se definieron sus propiedades, sino que
solamente fueron enunciados los conceptos, quedando a una interpretacion
posterior su definicién y alcance. Va de suyo que una Constitucién, como
texto juridico que es, no debe necesariamente establecerlo.!” Si la buena
técnica legislativa y el marco reglamentario del Congreso Constituyente
determinaban la falta de definiciones y aclaraciones, no menos cierto es

15- Ibid., p. 501.

16- Ibid., p. 502.

17- Ello era usual en la época. Por caso, mutatis mutandis, valen las palabras de Mitre cuando desde la
Sala de Representantes de la Provincia de Buenos Aires, el 12 de junio de 1852, se opone a validar el
acuerdo de San Nicolas: “el reglamento prohibe que entre en la razén de la ley, porque la discusion es
la que la establece. Una ley pues no debe llevar preambulo [en cualquier caso deberia] ponerse bajo la
forma dispositiva de un articulo, lo que el preambulo contiene” Ibid., p. 300.
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que ni siquiera en ese momento histérico habia un acuerdo indubitable
sobre los contornos y el alcance de los derechos de exportacion, lo cual
dejaba (y deja) abierto al futuro su interpretacion.

Por otra parte, los fundamentos expresados por Gorostiaga sobre las
“inmensas deudas” que pesaban sobre la Confederacion y a su vez los
diversos gastos de administraciéon nacional que deberian erogarse daban
cuenta mds de una situaciéon de necesidad e incluso de emergencia que
de un argumento solido vinculado al caracter —nacional o provincial- de
esos tributos. En otras palabras, sus argumentos no guardaban vinculacién
con los tributos, que podian seguir siendo de las provincias, sino con la
necesidad de conformar el tesoro nacional.

En sentido similar se puede analizar su desglose de los diversos recursos
del Tesoro que integraban el proyectado articulo 4°, finalmente aprobado.

Comenzd Gorostiaga por el ultimo de ellos, los empréstitos y operaciones
de crédito, diciendo que “sélo era un recurso subsidiario”, inicamente a los
fines que fueran creados por el Congreso.

Respecto a las contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la
poblacién imponga el Congreso, sostuvo que siendo “uno de los recursos
que quedaba a las provincias, era natural que no se echase mano de él
sino en circunstancias muy excepcionales” A la luz de los desarrollos de
emergencia y excepcion que asolaron (y asolan) a la Nacion, la naturalidad
expresada por Gorostiaga puede ser puesta en duda.

En relacion con la venta y locacion de tierras, era un “recurso quimérico:
pues por muchos afos [esas tierras] no tendrian valor alguno por falta de
compradores y locatarios” Era acertada esa proposicion, ya que faltarian
en efecto muchos afios para la consolidacion del territorio nacional y
su aprovechamiento econoémico. Por su parte, en lo atinente a la renta
de Correos, sostuvo que, en lugar de ser un recurso para la Nacion, “le
demandaba considerables gastos en sostén de postas (en mejora) y aun
construccion de caminos”

De tal modo, los derechos de importacién y exportacion de las Aduanas
eran “pues lo unico que quedaba al Gobierno federal para hacer frente a
todas las obligaciones que se le imponia; y que ya habia demostrado lo que
este recurso podia producir (...)”. Finalmente, sostuvo que en los Estados
Unidos de América estos derechos pertenecen al gobierno federal y no
a los Estados, y que respecto a la interpretacion del art. 19 del Acuerdo
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de San Nicolas efectuada por Leiva era “equivocada e inexacta (...) y
que nadie podria dudar que [el 6rgano competente fuera] el Congreso

Constituyente”!8

Del andlisis efectuado por Gorostiaga de las diversas fuentes rentisticas
del art. 4° de la Ley Suprema, puede inferirse que el fundamento para
categorizar como nacionales a los derechos de exportacion se sostenia en
su facilidad de percepcion por parte del gobierno federal y a su vez en su
importante cantidad recaudatoria, en ambos casos comparandolo con el
resto de las fuentes previstas en el articulo en discusion. Ahora bien, asi
como anteriormente se observd en su argumentacion que el fundamento
estaba en razones de necesidad, en este caso sumaba un nuevo argumento
-la facilidad y la importancia— basado en razones ajenas a la naturaleza del
impuesto.

Al dia siguiente continué Gorostiaga planteando una pregunta retérica,
“[le habian preguntado] ;Qué rentas se dejan a las Autoridades Provinciales
para atender a sus respectivos gastos? —Que ¢él respondia a la vez con otra
pregunta— ;qué rentas se dejan a la Autoridad Nacional para hacer frente
y responder dignamente a los altos deberes y penosas cargas que se le
imponen?”.’ Indudablemente Gorostiaga daba cumplimiento al art. 7° del
Acuerdo de San Nicolas ya que exhibia estar “penetrado de sentimientos
puramente nacionales”, pero aun no surgia un argumento sélido que diera
sustento al cardcter nacional de los derechos de exportacion. También se
refiri6 a las ideas de Alberdi?” sobre la constitucion del tesoro nacional, que

18- Ibid., p. 502. Esa fue la tltima intervencién del dia 22 de abril de 1853, levantiandose la sesién “a las
once de la noche” y quedando abierta la discusion del art. 4°.

19- Ibid., p. 504.

20- El ilustre tucumano se manifesté por la creacién de un tesoro nacional para sustentar los gastos
de la Nacion, asignandole “el arreglo del cobro y distribucion de las rentas generales, (que) es darle el
poder de establecer los impuestos generales que han de ser fuentes de esas rentas”. A tal fin resaltaba
dentro de las facultades del gobierno nacional, aquellas vinculadas a las aduanas, donde se hallan, en-
tre otros, los derechos de exportacion. cfr. ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la
organizacion politica de la Repuiblica Argentina, Buenos Aires, Plus Ultra, 1981, p. 170. En una obra
posterior, fustigd a la aduana, que en sintesis son los derechos de exportaciéon e importacion, como uno
“de los males inevitables de la Republica Argentina (...). Es un legado doloroso de los errores de otros
siglos. Sin embargo, al legislador le incumbe reducirlo a sus menores dimensiones, dandole el caracter
preciso que tiene por la Constitucién, y poniéndolo en armonia, como interés fiscal (...)” (p. 120).
Sin embargo, no es menor la importancia que le otorga, tal como lo expone el titulo del paragrafo 6:
“Posibilidad de la renta de aduana para la Confederacion. — De como alrededor de este impuesto gira
toda la politica argentina desde el principio de la revolucién hasta hoy”. Finalmente, se pregunta sobre
los fondos previstos en el art. 4° de la Constitucién Nacional para conformar el tesoro nacional, dentro
de los cuales se encuentran los derechos de exportacion: “sson legitimos y sensatos? ;Son verdaderos,
posibles, practicables en la condicion u organizacion que a las provincias les ha cabido aceptar de la
fuerza de las cosas? - Yo creo que si, y creo ademas que solo una gran falta de observacion o una crasa
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debia formarse por los aportes de cada provincia proporcionalmente, “pero
que, al emitir estos consejos, habia declarado también, que sus trabajos eran
abstractos; que con ellos hacia un molde en que creia debia vaciarse nuestro
sistema politico; pero no determinaba su magnitud y dimensiones (...)"?!
En definitiva, el pensamiento de Gorostiaga respecto a los derechos de
exportacion se sustentaba en una medida definitoria en la decision politica,
de acuerdo con las concretas circunstancias del momento.

Luego se expresd el diputado Segui para apoyar los argumentos de
Gorostiaga y dijo que “conceptuaba de tan vital importancia el articulo
en discusion del Proyecto, que se atrevia hasta asegurar, que si ¢l no se
sancionaba tal cual habia sido redactado por la Comision; seria inutil sin
resultado alguno, impracticable y hasta ridicula la Constitucién Nacional

de los Pueblos Argentinos”.??

Las tensiones planteadas respecto a las rentas de los derechos de
exportacion pueden inscribirse dentro de una concepciéon mas amplia
vinculada a la forma de Estado. Las histdricas pujas entre unitarios y
federales parecia zanjada por el imperativo federal que se imponia al
poder constituyente reunido en Santa Fe. Cabe destacar que no obstante
su caracter soberano, también es pasible de algunas restricciones, en este
caso fundada en el acuerdo politico que permiti6é su conformacién y que
resultaba hegemonico en ese momento histérico.

Sin embargo, cabe recordar al respecto las palabras de Alberdi, quien
sostenia que la joven republica no toleraba las formas puras para su
organizacion politica, sino que en funcién de los antecedentes histdricos
debia inclinarse por formas mixtas que combinaran elementos unitarios y
federales.”® En materia financiera, los debates constituyentes de 1853 dan
cuenta con pristina claridad lo acertado que resultaban las palabras del
ilustre tucumano.

La situacion financiera en la Confederacion era asfixiante. Lo metafdrico
de la frase deviene en literalidad tras la lectura del siguiente parrafo de una
carta que Salvador Maria Del Carril, quien era vicepresidente, pero ejercia

ignorancia en materias econémicas serian capaces de ponerlo en duda’, cfr. ALBERDI, Juan Bautista,
Sistema econémico y rentistico de la Confederacion Argentina seguin su Constitucion de 1853, Buenos
Aires, Administracion General Vaccaro, 1921, p. 133.

21- RavigNANT, Emilio (ed.), op. cit., tomo IV, p. 505.

22- Ibid.

23- “Las formas simples y puras son mas faciles, pero todos ven que la reptblica argentina es tan inca-
paz de una pura y simple federacion, como de una pura y simple unidad necesita, por circunstancias, de
una federacion unitaria o de una unidad federativa’, cfr. ALBERDI, op. cit., pp. 174 y ss.
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muchas de las veces como presidente, le escribe a Urquiza en 1855: “El
Parana es un desierto para toda operacion de dinero y el dia que no tenga

yO que comer, que serd muy pronto, me parece que me he de ahorcar”

Los impagos se extendian en 1856 a las tropas de fronteras, que tenian
un retraso de seis meses en sus remuneraciones. En 1857 la situacién no
mejoraba, y los empleados de la Administracién debian percibir su salario
en bonos “que devengaban un interés del 1 por ciento y mas tarde del 2
por ciento mensual”? En esencia, el tesoro publico estatal se nutria de tres
fuentes: los recursos provenientes de la imposicion de tributos, el crédito
publico que podia obtenerse a través de préstamos y la emision monetaria.
Asi las cosas, la Confederacion encontraba dificultades en las tres fuentes
para poder solventar los gastos publicos. Ademas, si la situacién era
dificil en el ambito del gobierno nacional, mucho mas grave lo era en las
trece provincias que lo conformaban, ya que la presion tributaria sobre
los contribuyentes locales en buena medida se componia de impuestos
generados por el gobierno con sede en Parand para el sustento de sus
gastos.?®

En contraposicion, las finanzas del estado de Buenos Aires gozaban
comparativamente de buena salud. Asi, el viceconsul britanico escribe que
“el Gobierno (...) pudo obtener con la sancion de las Camaras la emision
de diez millones de los Fondos Publicos (...). La emision de este empréstito
no present6 ninguna dificultad, y hasta se ofrecieron capitales privados
para tomarlo a un interés mas favorable que el del Banco [que era del 6%]”.
Asimismo, cuenta que se dicté una ley “que autoriza a la Municipalidad
a vender todas las Tierras Publicas dentro del distrito de la Ciudad de
Buenos Aires, con la excepcion de las que estan frente al rio [y que es]muy
dificil estimar el valor de la propiedad, pero éste debe ser considerable”?’
La victoria de Urquiza ante Mitre en la batalla de Cepeda en 1859 y la
reincorporacién de Buenos Aires a la Confederacion Argentina®® reavivo
la cuestion de los derechos de exportacion, ya que la poderosa aduana de
Buenos Aires entraba en disputa.

24- Carta de Del Carril a Urquiza, 4/10/1855, Archivo General de la Nacion.

25- SCOBIE, James R., La lucha por la consolidacion de la nacionalidad argentina. 1852-62, Buenos Aires,
Hachette, 1964, p. 155.

26- Cfr. SCOBIE, op. cit., pp. 156 y ss.

27- Carta de Parish a Clarendon, 2 de octubre de 1856, citado por ScoBIE, op. cit., p. 163.

28- A partir del Pacto de San José de Flores (también conocido como Pacto Unidn San José de Flores,
Pacto de Unioén Nacional, Convenio de Unién o Pacto de Familia) entre la Confederacién Argentina y

el Estado de Buenos Aires firmado el 11 de noviembre de 1859, Buenos Aires se declara parte integrante
de la Confederacion Argentina.
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I1I. La reforma constitucional de 1860

De conformidad con la Constitucion Nacional sancionada en 1853, en el
Pacto de San José Flores se acordd que todas las propiedades de la provincia
de Buenos Aires continuarian bajo su jurisdiccion (art. 7°), con excepcion
de la aduana, que pasaria a ser nacional por un tiempo determinado. No
obstante, teniendo en cuenta la intima dependencia que tenia la provincia
con su aduana para satisfacer sus deudas y gastos, se estipul6 en el art. 8°
que ‘la Nacion garante a la Provincia de Buenos Aires su presupuesto del
afio 1859, hasta cinco anos después de su incorporacion, para cubrir sus
gastos, incluso su deuda interior y exterior”.

Por otra parte, en el Pacto de Uniéon Nacional, se establecié que
Buenos Aires convocaria a una convencion provincial que “examinara la
Constitucion de Mayo de 1853 vigente en las demds provincias argentinas”
(art.2°) y si de ésta surgiere que tuvieran que hacerse reformas, se convocara
a una Convencién ad hoc para su consideracion (art. 5°). Es necesario
recordar que la convencidn constituyente nacional reunida en Santa Fe
en septiembre de 1860 aceptd “sin observaciones y por aclamacion” las
propuestas de reforma Constitucional efectuadas por Buenos Aires, por lo
que no hubo debate alguno. De tal modo, a efectos de analizar esa reforma
constitucional es necesario abocarse al estudio de la previa convencién

provincial bonaerense.

Fueron diversos los puntos examinados por la Convencién Provincial
Reformadora, aunque dado el objeto del presente estudio corresponde
detenerse tinicamente en los aspectos financieros y, especificamente, en los
derechos de exportacion.

En primer lugar, hubo una ponderacion de la situacion factica que debid
afrontar el Congreso Constituyente de 1853 y que lo condujo a dictar el
art. 4° de la Constitucién Nacional, ya que al no contar con la provincia
de Buenos Aires debid centralizar en el Estado nacional la percepcion y
aprovechamiento de las fuentes de ingresos econdmicos, fijando como
nacionales, entre otros, a los derechos de exportacion.

Al debatirse el proyecto de la Comision, el diputado Rufino de Elizalde
nego el caracter nacional de los derechos de exportacion, al sostener que se
trata de “una contribucion directa?, y toda contribucion directa pertenece
a los Estados, con excepcion de aquellas que el Congreso, en determinados

29- Ver en la nota al pie nimero 33 la distincion entre contribuciones directas e indirectas.
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casos, quiera poner”? Catalogado como contribucion directa, entonces
debia calcularse en funcién de la poblacién y no de la riqueza, de modo
que, sostuvo, “seria muy injusto que un Estado, por ser rico, tuviese que
pagar muchas mas contribuciones directas que los otros”*!. Ademas, refiri6
en favor de su argumento la Constitucion de Estados Unidos de América,
leyendo en el debate que “el poder Nacional no puede gravar la produccion
de los Estados por medio de derechos de exportacion; la exportacion,
pues, no puede ser nunca un derecho nacional, es un derecho local” y la
Constitucion de 1826, que “establecié que los derechos nacionales serian
unicamente los que produjere la Aduana en los derechos de importacion,
pero no los de exportacion”3?

Respectoalosderechosde exportacion, cabe recordar quela Constitucion
de 1826 establecia en el art. 147 que “para cubrir los gastos del servicio
interior de las provincias, los concejos de administracion estableceran en
ellas sus rentas particulares, y reglaran su recaudacion” y en el art. 148 que
“las rentas, de que habla el articulo anterior, consistiran precisamente en
impuestos directos; pues que toda contribucion indirecta queda adscripta
al tesoro comun de la nacion”

De tal modo, lo que determinaba el destino del tributo —~Nacional o
provincial- no era otra cosa que su caracter directo o indirecto. Entonces,
las rentas de la aduana no eran en esencia nacionales —como en 1853 lo
enfatizaba Gorostiaga— sino que podian ser de ese caracter o provinciales
de acuerdo con cémo se categorizara dicho tributo, directo o indirecto.??

30- RaviGNANT, Emilio (ed.), op. cit., tomo IV, p. 819.

31- Ibid.

32- Ibid.

33- Excede al objeto del presente trabajo indagar sobre la categorizacion de los tributos en general y, en
este caso, sobre su caracter directo o indirecto. No obstante, cabe destacar que la doctrina tributaris-
ta expresa las dificultades que presentan las diferentes clasificaciones intentadas, dificultades que no
fueron ajenas a los constituyentes. Dino Jarach plantea tres criterios de clasificacion, todos ellos con sus
bemoles, los cuales no seran materia de analisis. El primer criterio considera como impuestos directos
a “aquellos que se recaudan periddicamente de contribuyentes registrados (en tanto indirectos son)
aquellos que se recaudan accidentalmente de personas no registradas”. Un segundo criterio establece
que son impuestos directos los que tributan efectivamente “los contribuyentes designados como tales
por la ley, o sea que no se trasladan sobre otros sujetos” en tanto los indirectos se trasladan “a sujetos
distintos al contribuyente de iure”. Surge aqui un “contribuyente de facto”, que es quien en ultima in-
stancia soporta el impuesto luego de las diferentes traslaciones. Finalmente, un tercer criterio de clas-
ificacién que intenta aventar los problemas de los anteriores “agrupa como impuestos directos a los que
gravan manifestaciones directas de la capacidad contributiva, o sea la renta y el patrimonio, y como im-
puestos indirectos los que gravan manifestaciones indirectas, tales como el consumo, las transferencias
de bienes, el volumen de negocios” Finalmente, respecto al criterio sobre los impuestos directos que
adopta la Constitucion, sostiene el autor que “no puede ser otro que el que prevalecia en la doctrina de
la época (...) y este era el criterio administrativo que hemos expuesto en primer término”. Cfr. JARACH,
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Frente al planteo de Rufino de Elizalde, Bartolomé Mitre, quien ademas
era parte de la Comision Examinadora que propiciaba mantener el art. 4° de
la Constitucion Nacional tal como habia sido sancionado en 1853, manifestd,
en similar sentido que Gorostiaga en 1853, la necesidad de consolidar el
Estado nacional. Respecto a la Provincia de Buenos Aires, que resultaria
la perjudicada por la nacionalizacion de su aduana, destaco que no era tan
grave su situacion, ya que “las rentas de exportacion representaban una
parte minima y pequeiia de todas las rentas [y que cuando cese] la garantia
de los cinco anos del presupuesto, [seria] muy facil, por un medio directo
o por cualquier otro, convertirlo que hoy son derechos de exportacién en
contribuciones directas”>* Por otra parte, el futuro presidente resalté que,
si los derechos de exportacién se estimaran con caracter provincial, las
provincias con litoral se verian beneficiadas respecto a aquellas carentes
de puertos. A su vez, el modo de resolver esa desigualdad seria mediante la
imposicion de aduanas interiores “y poner a espaldas del Rosario una linea
de guardias para cobrar alli derechos de exportacién”, con el consiguiente
retroceso de la unidad nacional.?® Sarmiento apoy0 esta postura, al resaltar
que las cuestiones econdmicas tienen un caracter variable y no son de
indole permanente y que “entre Buenos Aires y las Provincias no debe
haber otro sentimiento que el sentimiento argentino” y que, “llamense
derechos de exportacion o de importacion, “la cuestion de la nacionalidad
es simplemente establecer ciertas contribuciones para pagar ciertos gastos
que estamos haciendo nosotros mismos”>® Puede apreciarse en sus palabras
la apelacion romantica de los ideales de nacionalidad, pero nada sobre los
fundamentos tributarios de los derechos de exportacion, lo cual menciona,
sin adentrarse a resolverlo, al sostener que lo realmente importante es
analizar si corresponde o no que existan los derechos de exportacion, siendo
indiferente quién los percibe, aunque claro estd, se inclina totalmente por
que sean de cardcter nacional.’’

En respuesta a los planteos nacionalistas, Rufino de Elizalde continu6
con su argumentacion basada en la concepcion federal que la propia
Constitucion establecia como forma de estado, manifestindose en defensa
de Buenos Aires y de todas las provincias”*® Ademads, destacé que aquellas

Dino, Finanzas Publicas y Derecho Tributario, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1999, pp. 258 y ss.

34- RAVIGNANT, Emilio (ed.), op. cit., tomo IV, p. 823.

35- Tbid., p. 825.

36- Ibid., , p. 827. Agrega Sarmiento que “el impuesto se reparte proporcionalmente sobre todo el pais,
cualquiera que sea la materia imponible, de manera que cuando se impone una contribucién a las puer-
tas de calle, hasta los pajaros que pasan por el aire pagan esa contribucion’”.

37- Ibid.

38- Si, tal como planteaba de Elizalde, la Constitucion de 1853 al nacionalizar los derechos de export-
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que provincias que no contaran con recursos y que serian asistidas por el
Congreso de la Nacion, quedarian reducidas a los municipios bonaerenses,
“que presentan su presupuesto al Gobierno y éste hace las correcciones
que le parece”. De este modo, a la vez que defendia la causa federal,
manifestaba un virtual comportamiento unitario por parte de la Nacion
frente a las provincias que requerian su auxilio financiero. A su vez, frente
al argumento de Mitre respecto a las provincias que carecian de puertos y
las correspondientes aduanas exteriores, respondi6 Elizalde que el derecho
de exportacion se pagaria en el lugar de donde sale la mercaderia, razén por
la cual no habria inconveniente alguno si no posefa puerto.*

Dentro de estos acalorados e intensos debates, cabe recordar las palabras
de Vélez Sarsfield cuando sostuvo que “no hay clase de bien alguno que no
pueda ser materia imponible por el Congreso General” y que si el gobierno
nacional no contara con los derechos de exportacion deberia crear otras
contribuciones mds gravosas para su sostenimiento.*’ La apreciacion del
ilustre jurista da cuenta de la realidad que imperaba en aquellos tiempos
respecto a los tributos en general y a los derechos de exportaciéon en
particular, y es que su clasificacién con caracter nacional o provincial era
una decision politica.

Por otra parte, no aportaba mucho al esclarecimiento de su caracter
la apelacién a una de las principales fuentes de nuestra Constitucion
Nacional, la Constitucion de Filadelfia de 1787, ya que era citada tanto por
los defensores del caracter nacional de los derechos de exportacién como
por los partidarios de su provincializacién.*!

Ahora bien, el sistema de la Constitucién norteamericana respecto a
los derechos de importacion y exportacion era diferente a lo establecido
por los constituyentes en 1853, quienes en este aspecto no siguieron el
modelo norteamericano que establecia que los derechos de importacion
pertenecian al Estado federal, en tanto que los derechos de exportacion
correspondian a los estados locales.

acion que por su naturaleza deberian ser provinciales, violentaba el principio federal establecido en el
art. 1°, dicha clausula deberia ser nula, cuestion que solo fue planteada de modo oblicuo y retérico en
su alocucion y probablemente era impensada en la época. No obstante, 139 anos después de ese debate,
la CSJN declararia la nulidad de una cldusula constitucional en el célebre fallo “Fayt”

39- “Asi, un cuero que sale de Mendoza pagard alli su derecho” RavigNaNt, Emilio (ed.), op. cit., tomo
IV, p. 826.

40- Cfr. Rutz MoRENO, Isidoro, La reforma constitucional de 1866. El federalismo financiero, Buenos
Aires, Macchi, 1966, p. 16.

41- Asi fue utilizada en el debate entre Gorostiaga y Leiva en 1853 y ahora se revivia entre de Elizalde
y Vélez Sarsfield en 1860.
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Es necesario recordar los primeros estados que conformaron los Estados
Unidos de América contaban todos con salida al mar, pudiendo asi gravar
con derechos de exportacion lo que salia de cada uno de sus puertos. En
cambio, la realidad en nuestro pais era diferente, ya que unicamente las
provincias del litoral ~-Buenos Aires, Entre Rios, Santa Fe y Corrientes-
tenian puertos para exportar bienes, y de éstas, la primera de ellas acaparaba
la casi totalidad de los egresos.

Finalmente, Norberto de la Riestra, José Marmol y Miguel Esteves Sagui
apoyaron la posicion de Rufino de Elizalde, proponiendo que el Congreso
pudiera legislar sobre aduanas exteriores y derechos de exportacion hasta
1865 inclusive y, a propuesta de Sarmiento, coincidieron en que el texto
dijera hasta 1866.

De este modo, la reforma al art. 4° de la Constitucién Nacional que
fue aprobada por la convencién bonaerense y seguido por la convencién
constituyente nacional, fue la siguiente:

El Gobierno federal provee alos gastos dela Nacion conlos fondos del
Tesoro nacional, formado del producto de derechos de importacién
y exportacion hasta 1866 con arreglo a lo estatuido en el inciso 1°
del articulo 67; del de la venta o locacion de tierras de propiedad
nacional, de la renta de correos, de las demds contribuciones que
equitativa y proporcionalmente a la poblacion imponga el Congreso
general, y de los empréstitos y operaciones de crédito que decrete el
mismo Congreso para urgencia de la Nacidn, o para empresas de
utilidad nacional.

A suvez, en el art. 67 inc. 1 estableci6 que corresponde al Congreso:
Legislar sobre las aduanas exteriores, y establecer los derechos
de importacidn, los cuales, asi como las avaluaciones sobre que
recaigan, seran uniformes en toda la Nacién; bien entendido, que
ésta, asi como las demads contribuciones nacionales, podran ser
satisfechas en la moneda que fuese corriente en las Provincias
respectivas, por su justo equivalente. Establecer igualmente los
derechos de exportacion hasta 1866, en cuya fecha cesaran como
impuesto Nacional, no pudiendo serlo provincial.

La soluciéon salomonica alcanzada iba a dejar sin las rentas de la
exportacion tanto a la Nacion como a las provincias a partir del plazo
impuesto en el art. 4° de la Constitucion reformada, beneficiando a partir
de alli a los exportadores, fundamentalmente productores agropecuarios.
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IV. La reforma constitucional de 1866

La reforma constitucional de 1866 tuvo como eje central la continuidad
de los derechos de exportacion establecidos en los articulos 4° y 67 inc.
1 de la Constitucion Nacional que, conforme se habia determinado en la
reforma de 1860, debian cesar 1866.

Se trat6 de la primera reforma constitucional realizada conforme el
procedimiento establecido en el articulo 30 de la Ley Suprema, toda vez que
la anterior reforma de 1860 habia sido producto de una coyuntura politica
muy especial.*? Al carecer de taquigrafo y posteriormente extraviarse las
actas de la asamblea constituyente, no quedaron constancias de los debates
mas alld de las versiones dadas por los diarios de la época.

La primera etapa de la reforma se inici6 en el Congreso de la Nacién,
mediante un proyecto de ley que declaraba la necesidad de la reforma y
que tuvo origen en la Camara de Senadores. Cabe destacar que esta etapa
preconstituyente fue donde mas debates y pujas politicas se desplegaron,
en tanto la propia actividad de la convenciéon constituyente fue bastante
limitada. Seguidamente se rescatan algunas de las posiciones planteadas en
el Congreso Nacional.*?

Valentin Alsina se manifestaba a favor dela reformay porla permanencia
de los derechos de exportacidn, a lo que el diario La Tribuna, oponiéndose
a la prorroga indefinida del impuesto, le espetaba que los fundamentos de
su proyecto, aunque “inducido por el noble propésito de evitar dificultades
al tesoro nacional’** obedecian Unicamente a razones de conveniencia y
necesidad.

Rufino de Elizalde, otrora defensor ferviente del federalismo y del
caracter provincial de los derechos de exportacion, también apoyaba la
reforma. El ahora ministro de Relaciones Exteriores del presidente Mitre
manifestd que se habia equivocado en 1860 cuando propuso la eliminacién
de los derechos de exportacién y que, tras haberse saldado la deuda
de la Provincia de Buenos Aires, “no queda ninguna de las razones que

42- La ausencia de Buenos Aires en el congreso constituyente de 1853, su separacion del resto de la
Confederacion y la formacion del Estado de Buenos Aires, su reincorporacion tras la batalla de Cepeda
y el Pacto de Union de 1859, el hecho que no se haya respetado el plazo de 10 afos previsto en el art.
de la Constitucion para poder proceder a su reforma dan cuenta de ello y de que el ciclo constituyente
podria no haberse cerrado sino hasta el afio 1860, aunque ingresar en ese analisis excederia el objeto
del presente estudio.

43- Cfr. Ruiz MORENO, op. cit., pp. 34 y ss.

44- Tbid., p. 34.
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motivaron esta reforma, y por consiguiente debe concluir [toda vez que si
no] la Republica queda impotente para defenderse, queda impotente para

propender al progreso del pais”*

Guillermo Rawson también adheria a reformar la cuestiéon de los
derechos de exportacion, que tenian una tradicion inmemorial, fundado en
las inconmensurables necesidades del pueblo, ilimitadas e inciertas en su
duracion, y por lo tanto “los medios de satisfacerlas deben ser estrictamente
proporcionados a su fin, es decir, inconmensurable también. El gobierno
debe poseer la facultad de levantar del pueblo que lo ha constituido, todos
los recursos indispensables para hacer frente a las necesidades de ese

mismo pueblo”*°

El cardcter nacional o provincial de los derechos de exportacién seguia
sin estar claro. Asi lo demuestra contrario sensu, Gonzalez, quien sefalo
que en la Convencion de Buenos Aires no se habia planteado transformar
en provincial el hasta entonces nacional impuesto a las exportaciones, sino
directamente eliminarlo una vez cumplido el plazo fijado, para asi evitar el
regreso de “las aduanas interiores que han sido el terror de la produccién, y
que tantos inconvenientes han ofrecido al progreso de la Nacion”*” Como
puede apreciarse, la cuestion sobre el caracter nacional o provincial de los
derechos de exportacion no estaba zanjada, y los cambios de posicién al
respecto —como ser el de Rufino de Elizalde- obedecia a razones politicas y
para nada a cuestiones técnicas tributarias y financieras.

La critica a la reforma de 1860 puede leerse en una comunicaciéon que
Marmol envia a Paz, donde pide que “se destruya esa reforma. Ella no
fue en su época sino el escudo de Romulo que paraba los golpes y heria
al mismo tiempo. Pero hoy no hay a quien herir ni de quien parar los
golpes. (...) Lo que la Nacién necesita es que se reduzcan sus gastos, no
sus entradas; y sea que estemos en paz o en guerra, es necesario que esa
cuestion se resuelva, tanto por respeto a la Constitucion, como por quitar
de ella una amenaza verdadera a la existencia de un orden nacional’*® La
unica propuesta que fijo la ley declarativa de la necesidad de la reforma
a consideracion de la asamblea constituyente fue objeto de criticas en los
diarios portefios. Se destacan las coincidencias de El Nacional, La Nacién
45- En aquellos fervorosos dias, el diario El Nacional destacaba el cambio de parecer del entonces
ministro de Mitre, diciendo que “no es posible suponer tan poca formalidad en los hombres publicos;
confiamos en que el Dr. Elizalde sostendra la inconveniencia de los derechos de exportacion, no dando
lugar a que se lo critique como hombre versatil’, Ibid., p. 44.

46- RavigNaNT, Emilio (ed.), op. cit., tomo V, p. 587.

47- Ruiz MORENO, op. cit., p. 25.
48- Archivo del Cnel. Dr. Marcos Paz, t. IV, p. 180, citado por Ruiz MORENO, op. cit., p. 31.
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y La Tribuna, relativas a la cautela con que deben tomarse las reformas
constitucionales y, de decidirse por efectuarla, aprovechar para incluir
todos los puntos susceptibles de modificacion y asi evitar mas reformas en
los anos siguientes. Entre estos puntos, El Nacional planteaba “la acusacion
de las Provincias ante la Corte Suprema” y se oponia a que se quitara a
las Provincias su capacidad tributaria, para evitar que la Nacioén “que tiene
la fuerza y tendra la riqueza (les otorgue) limosnas con mano corta”. En
tanto La Tribuna se oponia a la prérroga de los derechos de exportacion
en cabeza del Estado nacional, La Nacion si estaba de acuerdo, ya que las
necesidades del progreso asi lo requerian.®’

La reforma constitucional de 1866 llevada a cabo en Santa Fe requirio
tan solo tres sesiones para alcanzar su cometido. El dictamen de la comisién
“aconsejaba convertir en definitiva la facultad de pasar a la Nacién los
derechos de exportacion” No obstante, la votacion fue muy pareja,
imponiéndose los convencionales favorables al proyecto, quieneslo hicieron
declarando “voto por la reforma” ante los opositores, que manifestaron
votar “contra los derechos de exportacién” y con mayor vehemencia “contra
la violacién de la Ley Fundamental”, por 22 votos contra 19.°!

Los textos reformados por la convenciéon constituyente de 1866
correspondieron a los arts. 4° y 67 inc. 1, a los que se les suprimi6 “hasta
1866 con arreglo a lo estatuido en el inciso 1° del articulo 67” y “hasta
1866, en cuya fecha cesaran como impuesto Nacional, no pudiendo serlo
provincial”, respectivamente. De tal modo, los derechos de exportacion
continuaban siendo nacionales ya que constituian una de las fuentes para
conformar el tesoro de la Nacién y a su vez el Congreso Nacional resultaba
competente para legislar en materia aduanera y para establecer los derechos
de exportacion. Ambas cuestiones se mantienen asi en la actualidad.

V. Conclusiones

Tras la revision del periplo constitucional recorrido por los derechos
de exportacion entre 1853 y 1866, es posible efectuar algunas conclusiones
Y, a su vez, esbozar ciertas consideraciones que podrian dar paso a nuevas
lineas investigativas.

49- Ruiz MORENO, op. cit., pp. 41 y ss.

50- “Es de lamentar que no queden papeles que salvaran del olvido las palabras pronunciadas en defen-
sa de ambas posiciones, pero los discursos debieron ser sucintos y reflejar la argumentacion ya cono-
cida. El despacho de la Comision fue sostenido por el Dr. Daniel Araoz (Jujuy) y combatido por el Dr.
Martin Ruiz Moreno (Entre Rios)”. Ibid., p. 72.

51- Ibid., p. 73.
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Resulta util traer a colacion el voto en disidencia de Orgaz en el fallo
“Liberti”, en donde tras reconocer el derecho de las provincias a gravar todas
las cosas que forman parte de su riqueza, cita las palabras del dictamen
que efectuara el Procurador General José Nicolds Matienzo en Fallos
137:212: “El poder de establecer impuestos es inherente a todo gobierno
y, en el sistema federal, como el argentino, las provincias tienen el goce y
el ejercicio de esa facultad sin otras limitaciones que las consignadas en la
Constitucion Nacional”>?

Ahora bien, surgen aqui dos interrogantes: ;cudles son las cosas que
forman parte de la riqueza provincial y cuales las limitaciones que fija la
Constitucion Nacional? La respuesta podria parecer sencilla, pero, como se
ha podido apreciar a lo largo del presente estudio, no lo es tanto, toda vez
que emergen posibilidades por fuera de los cauces establecidos.

En tal sentido, resulta destacable que los derechos de exportacion,
conforme se desprende de los debates constituyentes analizados, podrian
encuadrar como recursos pertenecientes a las provincias, tal como lo
senalara el diputado Rufino de Elizalde en 1860, aunque posteriormente,
en 1866, sostuviera exactamente lo contrario.”® Mas alla de los vaivenes
politicos o de otraindole que pudieron alentar la ductilidad del representante
bonaerense, es dable reconocer que ella se vio favorecida por la inexistencia
de un consenso claro respecto a la naturaleza de estos tributos.

También se desprende que el intento de caracterizacion juridica de
esos tributos, si bien estuvo presente en las intervenciones de algunos
legisladores, no fue la nota principal de los debates. Por el contrario,
circunstancias coyunturales en materia politica e institucional, relativas a la
organizacion y financiamiento del naciente Estado nacional (convenciones
constituyentes de 1853 y 1860), asi como los avatares de la guerra contra el
Paraguay iniciada en 1865 (convencion constituyente de 1866) parecieron
signar el caracter nacional de los derechos de exportacion, en desmedro
de los antecedentes normativos e ideoldgicos constitucionales, como ser la
Constitucion de 1826 o la Constitucion de Estados Unidos de América, que
permitian deducir su caracter provincial.

52- CSJN, “Liberti, Atilio César (suc) s/ inscripcién’, 10/08/1956.

53- Sobre el particular, el diario El Nacional destacé que “no es posible suponer tan poca formalidad
en los hombres ptiblicos; confiamos en que el Dr. Elizalde sostendra la inconveniencia de los derechos
de exportacion, no dando lugar a que se lo critique como hombre versatil”, citado por Ruiz MoreNo,
op. cit., p. 44.
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En definitiva, los debates constituyentes analizados desde una mirada
histdrico-juridica permiten dar cuenta de la posibilidad de entender a los
derechos de exportacion como tributos coparticipables, abriendo lineas
de estudio para futuras investigaciones, en una retroalimentacién entre la
historia del derecho y el derecho positivo.
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Conmutacion de penas:
Arbitrio judicial y benignidad en los expedientes criminales
del Rio de la Plata

en la segunda mitad del siglo XVIII

Juan Bautista Fos Medina*

Resumen: La benignidad que debia albergar el rey y sus jueces en la
administraciéon de justicia se manifesté singularmente en el arbitrio
judicial, que permiti6 frecuentemente cambiar la pena legal por otra menor,
determinada discrecionalmente por el juzgador.

El principio del moderno derecho penal de “ley mas benigna’, deja el
criterio de benignidad en el ambito exclusivo del legislador, cuando en el
periodo indiano era mas amplia su determinacién dentro del margen de
libertad de que goz6 el juez para morigerar con sus decisiones ajustadas al
caso concreto, las duras penas del régimen.

Abstract: The leniency that the king and his judges were expected to
show in the administration of justice was particularly evident in judicial
discretion, which frequently allowed the legal penalty to be changed to a
lesser one, determined at the judge’s discretion.

The principle of modern criminal law of the “most lenient law” places
the criterion of leniency in the exclusive sphere of the legislator, whereas
in the Indiano period its determination was broader within the margin of
freedom enjoyed by the judge to mitigate the harsh penalties of the regime
with his decisions tailored to the specific case.

Palabras clave: arbitrio judicial, benignidad, conmutacién de penas,
Derecho penal indiano.

Keywords: Commutation of Sentences, Indiano Criminal Law, Judicial
Discretion, Leniency.

* Pontificia Universidad Catdlica Argentina (Argentina); Instituto de Investigaciones de Historia del
Derecho (Argentina); Universidad del Museo Social Argentino (Argentina).
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I. La conmutacion de la pena ordinaria por una pena mas benigna

En sentido lato, conmutar es cambiar una cosa por otra. En Derecho
penal, en particular, conmutar significa sustituir castigos impuestos, por
otros menos graves.! Es decir, conmutar una pena implica el cambio de una
pena prescripta por otra menos rigurosa, como cuando a la muerte natural
se la sustituye por el destierro, o a los azotes por prision, o a la prisién por
la multa.

De ahi que el concepto vulgar de conmutaciéon de la pena sea el
indulto parcial que altera la naturaleza del castigo en favor del reo.? De
tal suerte que con la conmutacion de la pena se libraba al reo de la pena
ordinaria, aplicindosele una pena mas moderada, también llamada pena
extraordinaria o arbitraria.

En la practica forense de Buenos Aires en la segunda mitad del siglo
XVIII, continuaba todavia vigente la cosmovision tradicional de la pena,
que tenia como principales fuentes el Derecho romano, el Derecho canénico
y la filosofia cldsica y escolastica.’ Segin aquellas dos ultimas fuentes la
conmutacion de la pena es preferible al perdon o indulto. En este sentido,
refiramonos brevemente al argumento de Derecho candnico y luego a las
razones filosoficas.

Por un lado, las Decretales preveian lo siguiente:

El principe o legislador supremo tiene el derecho de gracia, esto
es de condonar la pena, aun tasada en la ley, porque ¢él es superior
a la ley y es ley viva y, por lo tanto, como podria absolutamente
revocar la ley, podria dispensar en ella (...) esta potestad no debe
ser ejercida con mucha frecuencia, sino raras veces y, por cierto,
con discrecion y prudencia, para que por esta facilidad de condonar
y de perdonar no resulte, tal vez, dafio para la reptblica y broten
los vicios y los delitos con muy grande perjuicio y perturbacién de

1- REAL AcADEMIA EsPANOLA, Diccionario de la lengua espariola, 23% ed., https://dle.rae.es [Consulta:
1 de septiembre de 2025].

2- EscCRICHE, Joaquin, Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, Paris, Libreria de Rosa,
Bouret y Cia., 1851, pp. 488-489. En el Derecho penal primitivo se usaba la venganza privada, que podia
llegar hasta la pena de vida, ejercida por la victima, por sus parientes o por la comunidad. Era la ley
del talion. Pero, mas adelante aparecié la composicion, que “era la conmutacion, por acuerdo de partes,
pero en favor de la parte ofendida, de una pena de sangre por otra pecuniaria’ LEVAGGI, Abelardo,
Historia del derecho penal argentino, Buenos Aires, Editorial Perrot, 1978, p. 26.

3- Alberto David Leiva ha llegado a sostener que “en més de una oportunidad se ha dicho que la Justicia,
como ideal y actividad ha sido siempre lo mejor que produjo Espafia para América; y es precisamente
en el campo de aplicacion de la materia penal donde més claramente se manifiesta esta circunstancia’.
LEIVA, Alberto David, “La institucion del arbitrio judicial en el Rio de la Plata durante el periodo 1785-
18107, en Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene, N.° 24, 1978, p. 93.
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la tranquilidad publica y del bien comun, porque, ciertamente, hay
delitos en los cuales es culpa perdonar el castigo, por lo regular, mas
que condonar la pena, es mas conveniente conmutarla en otra mas
benigna.*

Por otro lado, Santo Tomas de Aquino en la Suma Teoldgica, con
relacion al alcance del arbitrio judicial, echa luz en torno a la absolucién
como a la conmutacién de la pena. Al respecto dice: “La misericordia del
juez puede darse en los asuntos que se dejan a su arbitrio, en los cuales ‘es
propio del hombre de bien disminuir las penas, como escribe Aristoteles;
pero en las materias que estan determinadas por la ley divina o la humana
no esta en su mano usar de misericordia (...)”. Ello es asi porque “si el juez
desordenadamente perdonara la pena, perjudicaria a la sociedad, a la cual
importa que se castiguen las malas acciones para evitar los delitos (...)” Y
“perjudicaria también a la persona a quien fue inferida la injuria, la cual
recibe una compensacion por el castigo del que la injurid, que entrana para
ella una cierta restituciéon de honra”>

Como puede observarse, de la lectura de ambos textos, exponentes
singulares del pensamiento tradicional en la materia, se desprende la
inclinacién mas por la conmutacion de la pena que por su remision y, en este
ultimo supuesto, sdlo en ciertos casos, es decir, cuando no se perjudicaba
ni a la sociedad ni al ofendido. De ahi que el Aquinate destacara lo que
hoy llamamos el principio de legalidad, sin perjuicio de considerar que “el
juez es intérprete de la justicia, pues, como dice Aristételes, ‘los hombres
recurren al juez como a cierta justicia animada™®

Probablemente en funcién de ello, en virtud de la confianza depositada
por el rey en la administracion de la justicia indiana, se aplico con bastante
frecuencia, a partir del reinado de Felipe II, la amplia discrecionalidad
judicial en la conmutacién del castigo ordinario por una pena mas benigna.
Sin embargo, en algunos supuestos, la Monarquia Catdlica mand6 limitar
dichas facultades que considero, por momentos, excesivas.

Segtin Alberto David Leiva el arbitrio judicial era “una operaciéon por
la cual el juzgador, eludiendo la via legal para la imposicién de las penas,
decidia la suerte del inculpado segtn los dictados de su propio criterio,
apoyado siempre en la valoracion de ciertos hechos o circunstancias. Esta

4- C. 1. de Postulat. Praelat.

5- SANTO ToMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica de Santo Tomds de Aquino, tomo VIII, II-Ilae, q. 67, a.4,
Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, BAC, 1956, pp. 528-529.

6- SANTO TOMAS DE AQUINO, op. cit., II-1lae, q. 67, a.3, p. 525.
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via judicial era seguida tanto por mandato legal, como por ausencia de ley
que estableciera la imposicion de una pena ordinaria (...)"’

En la época indiana existi6 la preocupacion por lograr una
proporcionalidad de la pena mediante la graduacién de las penas, de
manera que guardaran relacién con los delitos, a fin de procurar el viejo
anhelo del justo castigo, considerando las circunstancias atenuantes y
las circunstancias agravantes del caso. Las penas no eran fijas, ha escrito
Abelardo Levaggi. El autor supo agregar que “sin llegarse al criterio
moderno de su individualizacién, hubo razones morales y juridicas que
determinaron que el legislador y los jueces graduasen las penas segun las

circunstancias del delincuente y del delito”?

Fueron circunstancias atenuantes la ebriedad, la minoridad, la falta de
dolo o violencia, obrar en defensa propia, la calidad de indio y su condicién
de “miserable’, tener una buena familia, etc. Desde luego que ello no excluia
la aplicacion de penas mas graves en caso de circunstancias agravantes.’

La conmutacién de la pena mediante arbitrio judicial podia proceder
en virtud de motivos extralegales, como ser por equidad, misericordia,
benignidad o por causa de utilidad publica. En este ultimo caso, la aplicacion
de la pena mas benigna podia darse por ejemplo, si el condenado era una
persona cuyo oficio era necesario para la comunidad y tenia habilidades
sobresalientes (v.gr., un destacado maestro mayor de obras, un carpintero
de grandes cualidades).!”

No obstante, otras veces, y por la misma razén (en pro del bien comun),
no se admitia la clemencia solicitada por las partes o la aconsejada por el
asesor del juez. Por ejemplo, asi ocurri6 con el indio reo Santiago Ramirez
quien maté en estado de ebriedad al indio Anselmo Cuye en una pulperia.
El gobernador Pedro de Cevallos no concedi6 el perdon de la pena de
muerte ordinaria sentenciada, debido al elevado numero de homicidios

7- LE1va, Alberto David, Vida forense y administrativa en el Virreinato del Rio de la Plata, Buenos Aires,
Editorial Dunken, 2001, p. 44.

8- LEVAGGI, Abelardo, “Aspectos del derecho penal indiano segtin José Méarquez de la Plata y Manuel
Genaro de Villota’, Estudios en Honor de Alamiro de Avila Martel, Anales de la Universidad de Chile,
AUCH, 5° serie, N.° 20, 1989, pp. 299-300.

9- LEVAGGI, “Aspectos del derecho penal..”, op. cit., p. 301.

10- El carpintero Juan Antonio Aspurtia habia dado muerte a un albail. En 1778 el virrey Cevallos, ha-
ciendo mérito de que “el insigne en un arte no debe sufrir la pena ordinaria, sino conmutérsele en otra
que sirva de ejemplo y escarmiento sin hacerlo faltar en las operaciones en que prevalece’ lo condend
a servir por seis anos en las obras del rey, en el ejercicio de su oficio”. LEvaGai, Abelardo, Historia del
derecho penal argentino, op. cit., p. 59.
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judicializados pero impunes en el Buenos Aires de entonces.!! Los jueces de
1 4 s . .7 <« . . b2l
a Monarquia se debatian entre la aplicacion del “pronto ejemplar castigo
y la aplicacion de la clemencia.'?

II. La benignidad en la legislacion castellano-indiana

Conviene cefirnos ahora a la aspiracién de la Monarquia castellano-
indiana en pos de procurar la benignidad con los vasallos. Como
antecedente, en el Derecho romano la equidad era el margen de libertad
en la decision judicial para adecuar la justicia al caso concreto, a fin de
que las normas del ordenamiento juridico no resultaran inicuas, es decir,
contrarias a lo justo.!?

Por eso sostenia Celso que el derecho es el arte de lo bueno y equitativo
(ius est ars boni et aequi). La aequitas romana equivalia también a pietas,

11- En la sentencia del 14 de diciembre de 1771 Cevallos resolvié: “Que siendo digno de su mayor
atencion atajar el escandaloso exceso que durante su ausencia se ha experimentado en esta ciudad en la
facilidad con que continuamente se han cometido los homicidios pues segn se le ha informado pasan
de doscientos los que se cuentan en el espacio de dos a tres afios; pudiendo colegirse que este desenfre-
no nace en la mayor parte de que a vista de la frecuencia de semejantes delitos no se vean los castigos
correspondientes (...) su Ea (...) llenandole, a su llegada a esta ciudad de horror y compasion la vista
de una Republica tan agraviada con esta especie de injurias, que es general su lamento, y fundada su
queja de no verse ejecutados los castigos, pues aunque se imponen en algunas penas, las mds veces se
ha frustrado su cumplimiento con la dilacién de las ejecuciones, o por la fuga de los delincuentes, o por
otros acontecimientos. Y arbitrando su Ea. en el modo de remediar este tan general dafio, no encuentra
otro que el pronto ejemplar del castigo, pues se han experimentado insuficientes los que se han aplicado
anteriormente (...)”. ARCHIVO GENERAL DE LA NACION (AGN), sala IX, 2757, Legajo 3, Expediente 4,
f. 152 v.-153.

12- “Segun dice Cicerén en II Rhet., la clemencia es una virtud por la que el alma, excitada en odio
contra alguien, se modera con benignidad (...) el animo excitado hacia el odio, es decir, a castigar con
dureza, se calma por la clemencia, para no imponer un castigo mas duro que el debido”. SANTO ToMAS
DE AQUINO, Suma Teoldgica (S.T.), II-Ilae, q. 157, a.1. “En la disminucién de las penas hay que consid-
erar dos cosas. En primer lugar, ha de hacerse conforme a la intencion del legislador, aunque no se siga
la ley al pie de la letra. Segtin esto, pertenece a la epiqueya. En segundo lugar, debe existir cierta mod-
eracion de afecto al utilizar el poder de infligir las penas. Esto es propio de la clemencia” S.T., II-Ilae, q.
157, a.3. “La misericordia y la piedad coinciden con la mansedumbre y con la clemencia en cuanto que
se ordenan a un mismo efecto, cual es el de evitar el mal del préjimo”, S.T,, II-Ilae, q. 157, a.3.

13- “Lo equitativo es justo, y aun es mejor que cierta especie de lo justo, no mejor que lo justo en ab-
soluto, sino mejor que el error resultante de los términos absolutos empleados por la ley. Y ésta es la
naturaleza de lo equitativo: ser una rectificacion de la ley en la parte en que ésta es deficiente por su
caracter general”. ARISTOTELES, Etica Nicomaquea, 15* edicion, México, Editorial Porrta, 1996, p. 71.
“La equidad (...) es un reconocimiento de que las reglas generales (...) funcionan de manera dura o
inadecuada, y que algunos problemas son tan complejos que la legislatura no puede prever las conse-
cuencias de todas las permutaciones posibles de los hechos. Cuando estan involucradas estas clases de
problemas, se cree que es preferible dejar el asunto en manos de quien conoce el caso, para que tome
una decision acorde con los principios de la equidad. La equidad es asi la justicia del caso individual”.
MERRYMAN, John Henry y Rogelio PEREZ-PERDOMO, La tradicién juridica romano-canénica, 1* reim-
presion, México, Fondo de Cultura Econémica, 2017, p. 93.
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benignitas, charitas, benevolentia, clementia vy, frecuentemente, estos
términos han sido utilizados indistintamente en el proceso penal indiano.'*

La doctrina cristiana vino luego a transformar el mundo antiguo
incorporando novedosamente el concepto de benignidad y de misericordia.
En este sentido, San Pablo, en su carta a Timoteo, escribia: “Ha aparecido la
benignidad y la humanidad de Dios nuestro Salvador: nos ha salvado, no a
causa delas obras de justicia que hubiésemos hecho, sino por su misericordia
(...)”1° La benignidad, pues, se manifiesta en el amor del Buen Dios hecho
hombre para con los redimidos con su sangre y también en la relacién
que debe existir entre los hijos de Dios, cuya libertad (no libertinaje)
debe consistir en seguir el Espiritu y no la concupiscencia, en virtud de lo
escrito por el Apdstol de las gentes: “El fruto del Espiritu es amor, gozo, paz,
longanimidad, benignidad, bondad, fidelidad, mansedumbre, templanza.

Contra tales cosas no hay ley”.!

Benignitas, en latin, se traduce en lengua castellana como benevolencia,
afabilidad, generosidad.!” Se pueden agregar también otros sinénimos de
benignidad como magnanimidad, clemencia, indulgencia, compasion.
Deriva de la palabra benigno que significa afable, benévolo, piadoso.
También se dice benigno del clima que es templado y suave. Algunos
autores traducen en las Sagradas Escrituras benignidad por bondad.!®

Santo Tomas de Aquino sostiene, en uno de sus sermones, que la
mansedumbre y la benignidad son virtudes propias del hombre, a raiz de su
condicion social. Sélo aquellas virtudes pueden engendrar la armonia social,
porque primeramente nos hacen humanos, es decir, porque posibilitan la
verdadera libertad que nos hace duefios de nosotros mismos, coordinando
las pasiones. Dice ese doctor de la Iglesia que “no se puede construir una
comunidad politica sin esa prioridad de la mansedumbre, ya que gracias
a ella se crea el espacio necesario para el intercambio, la comunicacion,
el compartir fines y un converger en lo que debe hacerse —cosas que son
condiciones para la felicidad”

14- ARGUELLO, Luis Rodolfo, Manual de derecho romano. Historia e instituciones, 2* edicién corregida,
3@ reimpresion, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1987, p. 8.

15- Tt. 3, 4, 7. También San Pablo: ;O desprecias la riqueza de su bondad, paciencia y longanimidad,
ignorando que la benignidad de Dios te lleva al arrepentimiento?”, Rm. 2,4.

16- Ga, 5, 22.

17- Diccionario Ilustrado Latino-Espariol. Espafiol-Latino, 21* ed., Barcelona, Vox, Larousse editorial
S.L., 2010, p. 56.

18- Mientras que bondadoso es aquel lleno de bondad y de genio apacible (bondad es la inclinacion a
hacer el bien), benévolo es quien tiene buena voluntad o simpatia hacia las personas o sus obras (RAE).
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La mansedumbre asemeja a Dios. Para Aristdteles, filosofo trascendental
en la doctrina tomista, lo distintivo del hombre es compartir la vida y los
fines.!”” En el derecho castellano-indiano existen numerosas menciones
del trato benigno que deben procurar las autoridades con los subalternos.
Segtin el pensamiento del Aquinate, cumbre de la cosmovision de entonces,
la mansedumbre es una virtud que debe poseer todo gobernante en la
sociedad. En la época se consideraban tanto la mansedumbre como la
benignidad de imperiosa necesidad para una vida social pacifica.

En tal sentido, el rey hacia auto referencia a las “pruebas de mi
benignidad’?® porque debe imitar a Dios Padre y prodigarla entre sus
subditos. Por eso en las Leyes de Indias los monarcas afirmaban “los grandes
beneficios y mercedes que de la benignidad Soberana hemos recibido y
cada dia recibimos”?! De ahi que el rey debia ser como un padre con su
pueblo, por lo que manifestaba seguir “el impulso de mi Real benignidad,
como Padre y Protector de mis Pueblos”?* Por eso las leyes referian a la
benignidad con que el rey trata a sus vasallos o “para que se verifiquen
las benignidades con que quise atender a mis vasallos, especialmente los

pobres (...)”?

El monarca comunicaba, entonces, su benignidad y manifestaba tener
“aquella equidad propia de mi Real benignidad”?*

Debia usar o suspender su innata benignidad o clemencia segun el caso,
y otras referencias.”> Y aquella paternal bondad debia ser ejercida también
por la Iglesia, el poder espiritual, conforme a la benignidad Apostdlica.?®

En la administracion de justicia, en tanto y en cuanto funcién delegada
por el monarca a los funcionarios inferiores, debia ser impartida también
con la misma benévola actitud.

Asi, los secretarios del Consejo del Rey debian atender a los “litigantes, y
pretendientes con toda benignidad”; asimismo se debia “oir benignamente
a los Procuradores de Cortes”?’

19- RoszAK, Piotr, “Proprium hominis. La persona y su vida moral en los comentarios biblicos de Tomas
de Aquino’, en Sapientia, vol. LXXIII, fasc. 242, 2017, pp. 111-112.

20- NUEVA REcoP, tomo IIT de Autos Acordados, Lib. 3, Tit. 2, Auto 3.

21- Recop. IND. Lib. 2, Tit. 1, Ley 1.

22- Nueva Recor. Lib. 1, Tit. 3, Ley 38, 2 y Novisima Recop. Lib. 1, Tit. 26, Ley 3, 2.

23- Nueva Recor, Lib. 5, Tit., 21, Auto 6 y Auto 19; Lib.6, Tit. 18, Auto 24, Lib. 7, Tit. 12, Ley 10.

24- Novistma Recop. Lib. 3, Tit. 3, Ley 2 y NuEva Recop, Lib. 2, Tit. 4, Auto 97.

25- Recopr. IND,, Lib. 3, Tit. 17, ley 18; Novisima Recop. Lib. 1, Tit. 5, Ley 14, NuEva Recop, Lib. 3,
Tit. 2, Auto 4 y Auto 30.

26- Recop. IND,, Lib. 1, Tit. 6, Ley 11.

27- Nugva Recop, Lib. 2, Tit. 4, Auto 80 y Libro 6, Tit. 7, Ley 8.
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De forma semejante las Leyes de Indias prescribian “que los gobernado-
res, corregidores, alcaldes mayores y sus tenientes traigan vara de justicia y
. . . »28
oigan a todos con benignidad”.

III. La conmutacion de penas en los expedientes criminales de Buenos
Aires (2* mitad del siglo XVIII)

A. Sentencias inmotivadas

Es preciso recordar que en el Derecho castellano no se acostumbré a
fundamentar las sentencias. En cambio, en el reino de Aragén si se mandaba
fundarlas.

En Indias se siguio, en general, la tradicion castellana de no fundar las
sentencias, es decir, no se esgrimieron en ellas argumentos de Derecho sino
referencias genéricas a los hechos resultantes de la vista de la causa. Sin
perjuicio de ello, en la practica se reconocian excepciones tanto en Castilla
como en el Nuevo Mundo.?

Dicha costumbre no impidié que en América muchos fallos judiciales
tuvieran fundamentacion. A tal punto ocurrié asi que el rey Carlos III en
1768 prohibid la fundamentacion de las sentencias, lo que no fue obedecido
en todos los casos, como ha demostrado Levaggi, al reunir 21 sentencias de
funcionarios del Rio de la Plata, posteriores a la Real Cédula prohibitiva de
Carlos I1I, que tienen una concisa fundamentacion.>

En efecto, en Indias las sentencias eran, generalmente, breves e inmo-
tivadas, lo que nos hizo dificil, en las decenas de expedientes consultados
de la segunda mitad del siglo XVIII, hallar sentencias de conmutacion de
la pena por motivos expresos de benignidad. Con todo, tal circunstancia se
puede encontrar expresamente en diferentes piezas juridicas del expediente
criminal, ya sea en los escritos de los litigantes, de los auxiliares del juez, del
reo, de la victima (particularmente en el perdon), del defensor de pobres,

28- Recor. IND,, Lib. 5, Tit. 2, Ley 11.

29- LEVAGGI, Abelardo, “La fundamentacion de las sentencias en el Derecho Indiano’, en Revista de
Historia del Derecho, N.° 6, 1978, 45-73, p. 50. YANZI FERREIRA, Ram&n Pedro, “La administracién de la
justicia penal en Cordoba del Tucuman’, en Actas del XV Congreso del Instituto Internacional de Historia
del Derecho Indiano, Cérdoba, Universidad de Cérdoba, 2005, p. 380.

30- La decision real perseguia evitar los perjuicios que, a juicio del rey, trafa motivar las sentencias,
“dando lugar a cavilaciones de los litigantes” y “consumiendo mucho tiempo en la extension de las
sentencias, que vienen a ser un resumen del proceso, y las costas que a las partes se siguen”. De manera
que mandaba sdlo atenerse a las palabras decisorias (...)”. LEVAGGI, “La fundamentacion de las senten-
cias..”, op. cit., pp. 47-48.
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del protector de naturales, etc. Conforme prescribian las leyes indianas, los
funcionarios reales debian oir a las partes benigna y afablemente al recla-
mar justicia.

A menudo, la benignidad en juicio se manifiesta implicitamente en los
escritos de los asesores letrados de los jueces, solicitando la moderacion de
la pena.’!

En tanto, la alusién indirecta a la benignidad del juez o del rey se aprecia
en los expedientes al hacerse referencia a la misericordia, a la piedad, a la
equidad, ala gracia, ala clemencia o al perddn, quizas porque la benignidad
se encuentra en el origen de aquellas virtudes emparentadas.

Sin embargo, entre todas aquellas alusiones, parece primar en Buenos
Aires el uso de la misericordia entre los escuetos motivos para la con-
mutacion de penas de fin del siglo XVIII, por ejemplo a través de la ex-
presion “usando de conmiseracion” Dicha expresion se utilizé respecto de
los indios, considerados “miserables”, asi como también respecto del resto
de la poblaciéon. En estos casos, bien podria haberse usado la expresion
“usando de benignidad”, por la aplicacién al reo de una pena mas benigna
o mas blanda que la ordinaria.

B. Tipos de penas, circunstancias del delito y del delincuente, penas
benignas

Como es sabido, las penas en el derecho castellano-indiano eran de
distintas clases: penas capitales, corporales, de infamia y pecuniarias.*? En
la pena capital se advierte, quizas con mayor claridad, la morigeracion de la
pena y la actitud benevolente del juez frente a la pena maxima. Una de las
manifestaciones mas notables de la benignidad en la aplicacién de la pena
era el perdon real de la pena de muerte al reo, que podia ser por distintos
motivos, es decir, por indulto, entronizaciéon del rey, nacimiento de un
infante real, etc. Las leyes, si bien castigaron, en principio, varios delitos
con la pena capital, con el correr del tiempo se fueron reduciendo cada vez
mas las posibilidades de aplicacion de estas penas, de modo tal que en el
siglo XVIII s6lo por excepcion y a causa de hechos verdaderamente graves,
se la usaba.

31- “Una vez que el juez contaba con el dictamen de su asesor letrado estaba en condiciones de dictar la
sentencia”. YANZI FERREIRA, op. cit., p. 380.
32- LEVAGGI, Historia del derecho penal argentino, op. cit., p. 293.
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Asi fue como las justicias indianas administraron generalmente con
moderacion la pena de muerte, hasta, a veces, llegar a ser recriminadas
por “el poco castigo que se hace de los delitos”. En el Rio de la Plata, hay
numerosos ejemplos de conmutacion de la pena de muerte por las penas de
destierro y de presidio. Semejantes criterios benevolentes se aplicaron sin
distincion de razas, vale notar.

Levaggi ha sefialado que el Derecho de entonces previé una serie de
causales por las cuales debia cancelarse o postergarse la ejecucion de la
pena de muerte, que contemplaban razones de humanidad pero también
razones de interés social (aprovechar del procesado la fuerza laboral, sus
condiciones sobresalientes, o el servicio de verdugo). Y, en tanto, causales
de postergacion: la necesidad del reo de rendir cuentas y, siendo mujer, su
prefiez o la necesidad de crianza de un hijo.*

La conmutacion de la pena se efectuaba, pues, a través de una nueva
sentencia que modificaba la pena impuesta en instancias anteriores,
mediante la aplicacion de una pena mas moderada para el condenado.

IV. La benignidad en las causas criminales en el Rio de la Plata (2* mitad
del siglo XVIII)

Veamos, ahora, algunas sentencias penales del periodo en estudio.
A. Benignidad y misericordia en la conmutacion de penas a indios

En juicio, de algiin modo la benignidad se aplicaba principalmente a
los indigenas a través de la aplicacion judicial de la misericordia, como
prescribia la legislacion indiana. Pero aquello no excluydé que se usase de
misericordia también con la poblacién no indigena, como veremos mas
adelante.

Asi se advierte con toda claridad en la conocida causa seguida contra el
indio Lorenzo Pesoa por haber muerto a Antonio Torres el dia 2 de abril de
1778. El Protector de Naturales, Juan Gregorio de Zamudio, en una pieza
juridica magistral, apel6 repetidas veces a la misericordia hacia el indigena
que, como bien sefialaba Zamudio en autos, era considerado miserable en
el Derecho indiano. Al respecto escribe:

33- Ibid., pp. 57-59. “El encargado de ajusticiar al reo era el verdugo o ejecutor de justicia, cargo que,
por el desprecio que inspiraba, solia ser desempeniado por criminales a quienes se les conmutaba por
este servicio la pena capital que de otro modo les correspondia (...)” Ibid., p. 60.
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Y pregunto ahora, a vista de tan execrables delitos, cual sera el mo-
tivo de tanta suavidad y misericordia para con los Indios. Verdader-
amente no es otro, que el conceptuarlos rasticos y por naturaleza
incapaces de conocimiento y de advertir los excesos (...) prueba
evidente de su barbaridad (...), y por lo mismo acreedor a que se le
trate con misericordia, y no con el rigor de la pena ordinaria (...)
sus mismos curas doctrineros ruegan y encargan a los jueces los
miren y atiendan con suavidad y benignidad (...) Por lo que se ha
de servir Vmd. despreciar la criminosa instancia del fiscal, y usar de
benignidad en el castigo (...).3*

El fallo del alcalde, Manuel Martinez de Ochagavia, condenaba al indio
con la pena ordinaria, a ser tirado de la cola de un caballo hasta el lugar
donde se emplazara la horca. Ello, como consecuencia de un homicidio
que, aunque cometido sin malicia y bajo los efectos del aguardiente, fue
probado por tres testigos oculares contestes y por la propia confesion del
acusado. No obstante, el Protector de naturales de la causa vuelve a abogar
por el indigena condenado:

(...) si la Piedad de V.E. en vista de mi defensa que hecho a favor
del Yndio Pesoa, tuviere por conveniente el libertarle de la atrocidad
de la Sentencia a que esta condenado, y esta se le compensa en otra
mas suave (...) Ntro. Soberano movido de su Real Piedad y condo-
lido de sus Miserias encarga tantas y tan repetidas veces a todos sus
Ministros el que los miren y atiendan con toda equidad, y Caridad
(...) Asimismo es constante que todos los autores que con verdade-
ro conocimiento de lo que son los Indios, tratan estos asuntos, en-
cargan a los Jueces, que se atemperen en sus causas, que les minoren
las penas, que se porten con amor de verdaderos Padres, y no con
la severidad de estrictos Jueces. Esto no es otra cosa que claramente
afirmar que los Jueces deben usar antes de la Misericordia que de la
rigurosa Justicia, que no deben ceiirse a ejecutar la pena impuesta
por la ley en general, sino a usar de la pena arbitraria que es muy

propia (...) para con estos Miserables (...).%

En la alzada el Virrey Cevallos conmut6 la pena de muerte por la de
destierro a las Islas Malvinas.>

La sentencia decia lo siguiente: “Buenos Aires, junio 6 de 1778. Vistos:
usando de las superiores facultades que como Virrey, Gobernador y Capitan
General de estas Provincias me competen:

34- AGN, Sala IX, Criminales, 1778, Legajo 13, Expediente 15.
35- Ibid.
36- Ibid.
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conmuto la Pena ordinaria de muerte pronunciada por el Alcalde de
Segundo voto contra el Indio Lorenzo Pesoa en la de destierro por toda su
vida en las Islas Malvinas (...)".

Otra sentencia del virrey Cevallos, del 1 de mayo de 1778, también
conmutd la pena ordinaria por ser indio el condenado. En ese sentido, dice:

(...) considerando que (...) Hermenegildo Tabacaque (...) con
quien deben templarse las leyes segun lo dispuesto por nuestro
derecho municipal en todas las del libro 6° y 7° (...) usando de la
facultad que el Rey nuestro Sefior me dispensa como a su virrey
(...), le conmuto la sentencia de pena ordinaria pronunciada por
la Real Audiencia de La Plata en perpetuo destierro a servir por
su persona en las obras del Rey a racién y sin sueldo en uno de los

Presidios de Maldonado, o de Montevideo (...).37

Asimismo, la sentencia del gobernador de Buenos Aires, Francisco de
Paula Bucareli, del 12 de enero de 1767, seguida contra el indio Simén
Castillo, se conformé al dictamen del asesor, doctor José Luis Cabral. La
causa llegd a la instancia superior por apelacion que interpuso el Defensor
de pobres de la sentencia pronunciada por el Alcalde de primer voto,
que les condend a ocho afios de destierro al presidio de Montevideo y
doscientos azotes. Por su calidad de indio, se expresd que debia, por esa
razdn, “castigarsele con mdas moderacion, y menos severidad como también
por la ebriedad, y demas circunstancias que precedieron al homicidio, que
ha perpetrado” Por haber sido pena arbitraria, el gobernador le conmuté la
pena de 200 azotes por dos afios mas de destierro, de manera que el reo “ira

desterrado por diez afos al Presidio de Montevideo, a racién y sin sueldo”38

Por su parte, la sentencia fundada del alcalde ordinario de primer voto
de Asuncion, José Joaquin de Achard, del 30 de septiembre de 1789, por
el homicidio que los indios Anapichigua y Paulito, de la nacién Payagua,
perpetraron con alevosia contra el “joven cristiano Francisco Cosio’, se
dict6 en oposicion al dictamen del asesor que se inclinaba por la pena de
muerte. En aquella sentencia el alcalde aplica arbitrariamente una pena
menor que la dictaminada por el letrado que, a juicio del alcalde, si bien
es profesor de Derecho, sin embargo, tiene pocos afios de residencia en el
lugar, que no le han permitido penetrar el caracter de dicha parcialidad
indigena, ademas de ignorar el idioma guarani.

37- AGN, IX 32-1-4, exp. 19, f. 42v,, en LEVAGGI, “Las sentencias...”, op. cit., p. 56.
38- AGN, IX 32-1-1, exp. 10, f. 65 v,, en LEVAGGI, “Las sentencias...”, op. cit., p. 63.
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Ademas, Achard tuvo en cuenta en su fallo que dichos naturales
anteriormente habian destruido la casa y familia del Sargento Mayor Pedro
Sebastian Otazu, “matando y cautivando a muchos” Y, ademads, tuvo en
consideracion la alegacion del defensor de los nativos, quien sostuvo que
sufriendo la pena extraordinaria moderada y proporcionada a las presentes
circunstancias, “se eviten mayores dafos, que puede ocasionar esta Nacion™
Por tanto, dispuso lo siguiente:

(...) los condeno a que sufran la pena de destierro por veinte afios
(...) con apercibimiento de doblarseles la parte que quebrantaren,
volviendo a estas inmediaciones (...) a quienes por la estimacion, y
amor con que la Provincia trata a la Nacion, se les conmuta la pena
de muerte (...) y que, sirviendo de escarmiento este castigo, queden
enterados sus individuos de la piedad con que los Jueces, Vasallos

del Catdlico Rey (...) han mirado a estos reos (...).*°

En asuntos pertenecientes al fuero eclesiastico y fuera del distrito del
Rio de la Plata, Reales Cédulas como las de 1698, encargaban al Obispo de
Caracas “que el castigo de los naturales fuera ejecutado con moderacion
sobre todo en asuntos de delitos relacionados con sus antiguos modelos
culturales, como era el caso de la bigamia’, mientras que en 1713, otra Real
Cédula, esta vez dirigida al Obispo de Puerto Rico, establecia un criterio
de benignidad para los delitos contra la honestidad cometidos por mujeres
indigenas.*°

B. Benignidad y conmiseracion en la conmutacion de penas a la pobla-
cion no indigena

La Audiencia de La Plata, el 6 de octubre de 1784, en el proceso seguido
contra el reo Salinas por el delito de perjurio y en “consideracién a su
espiritu revoltoso” decidi6 lo siguiente:

Fallamos (...) haberse hecho acreedor (...) Salinas a la imposicién
de las [penas] pedidas por el Ministerio Fiscal [el destierro perpetuo
de la ciudad de La Plata, destinado a uno de los presidios] y
atendiendo la miserable constitucion de este Reo, y dilatada prisién
que ha tolerado con que se le conmutan, y compensan se le relaje, y

dé soltura de ella (...).4!

39- AGN, IX 39-4-1, exp. 62, f. 34-6, en LEVAGGTI, “Las sentencias...”, op. cit., pp. 67-69.

40- ArRAUZ MERCADO, Diana, “La normativa hispano medieval y su aplicacion en indias: condicion
femenina dentro del marco penal y procesal’, en Estudios de Historia de Espaiia, vol. XIV, N.° 1, 2012,
p. 77. La condena de unos casados furtiva y violentamente condenados por un tribunal eclesidstico que
remitié “no poco la pena condigna por un efecto de piedad y conmiseracion..”. (AGN, IX 38-6-1, exp.
8, f. 64-65), en LEVAGGI, “Las sentencias.. ., op. cit., p. 73.

41- AGN, IX 32-2-1, exp. 14, testimonio sin foliar, en LEVAGGI, “Las sentencias...”, op. cit., pp. 70-71.
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En algunos casos, los parientes de los procesados solicitaban al
gobernador de Buenos Aires la conmutacion del lugar de cumplimiento de
la pena, con motivo de la vergiienza que significaba para la familia que un
pariente cercano se empleara en obras publicas.

En este sentido, se presentd Judas Tadeo Pobeda, hermano del
condenado Tomas José, para peticionar lo siguiente: “Por tanto, a V.S. pido
y suplico se sirva conmutarle no la pena, que justamente ha merecido, si
el lugar; esto es Seflor que el castigo que habia de sufrir en Buenos Aires
pase a experimentar a Montevideo o Maldonado, o en donde V.S. tenga
por mads conveniente gracia, que espero recibir de la gran piedad de V.S’
La resolucién del teniente gobernador de Buenos Aires, Vicente Garcia
Grande y Cardenas del 13 de mayo de 1784 conmut? la pena para cumplirla
en la Plaza de Montevideo.*?

El celo de las familias por su buen nombre y por la correccién moral de
sus miembros llegaba al extremo alcanzado en 1791 cuando el procurador
de niimero de la Real Audiencia don Juan de Almeyra solicité el arresto
de su hermano menor Mariano a fin de preservarlo de la mala vida que
llevaba. Dias después peticiond, se le liberara de la Real Carcel y se le
entregara para enviarlo a su domicilio y vecindario.** El hermano mayor
manifestd que “esta suplica mia que solo fue dirigida a mirar por el bien de
un hermano, logré de la benignidad de V.E. los efectos deseados (...) en mi
(...) memorial (...)”. Mariano Félix de Almeyra, afios después, se destacard
durante las Invasiones Inglesas y se desempefara como Capitdn de Milicias
en 1809, agregado al cuerpo de Blandengues.**

Como quedd dicho, frecuentemente, en los supuestos permitidos, el
mismo juzgador se apartaba arbitrariamente de la aplicacion de la pena
ordinaria que le correspondia por ley al encartado, para condenarlo con
otra pena menor y mas benévola. La fundamentacion para moderar la pena
se basd, a menudo, en una laconica referencia al uso de la conmiseracién.
En tal sentido, la sentencia de la Audiencia de Buenos Aires del 6 de octubre
de 1786 mantuvo que:

42- AGN, IX, 32-3-7, expt. 7, fs. 7 v,, en LEVAGGI, Abelardo, “Las penas de muerte y afliccion en el
derecho indiano rioplatense (segunda parte), en Revista de Historia del Derecho, nro, 4, 1976, p. 137.
43- AGN, Sala IX, Solicitudes de Presos, 1791, libro 1, fs. 54-56.

44- AGN, Sala IX, Invasiones Inglesas. Solicitudes, propuestas, nombramientos, etc., Legajo 8, f. 1235.
Fos MEDINA, Juan Bautista, “Los Almeyra Horne’, en Junta Sabatina de Especialidades Histéricas, N.°
1, 1999, p. 235 y BARNES ALMEYRA, Héctor Rubén, Don Juan de Almeyra. Estanciero de Navarro - sus
circunstancias, vol. II, Buenos Aires, Editorial Dunken, 1999, p. 78.
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Declarando por bien probados, los atropellamientos denunciados,
por el Protector de Naturales de la Ciudad de San Miguel de
Tucumadn, que cometié Don Manuel Pérez Padilla, en la ejecucién
de las sentencias de muerte y castigos, con punible transgresién
de lo prevenido por la real Audiencia de Charcas, a cuya puntual
observancia, debi6 haberse ceflido, en el ejercicio de su Empleo, sin
omitir en todo evento, la formalidad de consultar a la Superioridad
respectiva, que se establecié con tan maduro acuerdo a fin de
evitar excesos, y desordenes: por lo que se ha hecho acreedor a
ser castigado, con la severidad, que corresponde a tan reprensible
desobediencia; y multandole atendida la ignorancia, que representa,
y a que en la ejecucion de dichas sentencias, procedié estimulado
del cabildo de la expresada ciudad, en cien pesos usando de
conmiseracion, relevandole del resto al cumplimiento de los mil, en
que habia incurrido, segtn lo resuelto, en iguales casos, por la citada

real Audiencia (...).*

La sentencia fundada del gobernador Bucareli, del 21 de mayo de 1768,
aplicé una pena atenuada a Bonifacio Barrenechea por alterar la paz publica
con las sublevaciones de 1763 y 1764 en la ciudad de Corrientes:

En atencidn a todo, y usando de conmiseracion: (...) que sirviéndole
de pena la prision que ha padecido, y satisfaciendo las costas del
proceso particular, que se le ha seguido, no vuelva a la Ciudad de
Corrientes (...), porque asi conviene para la quietud de aquella
Tierra, y bajo de estos términos se le ponga en libertad, y se le

desembarguen sus bienes (...).%

Asimismo, se pueden mencionar otros casos de conmutacién de penas
en Cordoba del Tucuman. Asien 1796 “el vago y ocioso Venancio Rodriguez
condenado a los bajeles por tres afios, fue beneficiado por la conmutacién
de la pena a cortar material en el horno de San Fernando”.

Al ano siguiente, “Justo Quevedo ladrén, ocioso y salteador condenado
a los bajeles de Su Majestad por 8 aflos y a pagar las costas del pleito,
lograba la conmutacién de su pena por el destierro en la mitad del tiempo
de servicio con cadena en el Fuerte de las Tunas debido a su calidad de
hombre casado y padre de familia”4’

45- AGN, IX 38-8-5, exp. 4, f. 179-80 v., en LEVAGGI, “Las sentencias.. ., op. cit., p. 57.

46- AGN, IX 32-1-1, exp. sin nimero, f. 177-8, en LEVAGGI, “Las sentencias...”, op. cit., pp. 55-56.

47- AspELL, Marcela, “El espejo de la memoria. La aplicacion de las penas en Cérdoba del Tucuman,
siglo XVIII”, en Actas del XV Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, vol. 1,
Cordoba, Universidad de Cérdoba, 2005, p. 391.
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C. Rebaja de la pena y apercibimiento

A fin del siglo XVIII las penas de presidio eran susceptibles de ser
reducidas por una rebaja, segtin el mérito adquirido por el recluso o cuando
aceptaba voluntariamente cumplir su destierro en las Islas Malvinas. En
estos casos, la disminucion era del tercio del término asignado.*® Asimismo,
una disposicion de la superioridad expedida el 27 de mayo de 1793 concedia
seis meses de rebaja por aflo a los presidiarios que, estando empleados en
los trabajos de la piedra en la Isla Martin Garcia, procedieran con buena
conducta.®

Hubo sentencias que, ademas de la pena principal, impusieron un
apercibimiento para evitar la reincidencia, lo que implicaba la fijacién de
otra pena accesoria, v.gr., pena de multa y, en caso de mala conducta, cuatro
anos de trabajos publicos,*® o cuatro afios de presidio Y, sino, el doble.!

V. Limitacion de los reyes al arbitrio judicial en la morigeracion de las
penas

La utilizacién del arbitrio judicial debié ser de uso tan extensivo
para moderar las severisimas penas previstas en la legislacion, que la
Recopilacion de las Leyes de Indias consagré una disposicion del rey Felipe
II, que prohibi6 que los jueces moderaran las penas legales en los siguientes
términos:

Nuestras Audiencias, Alcaldes del Crimen, Gobernadores,
Corregidores y Alcaldes mayores moderan las penas en que incurren
los jugadores, y otros delincuentes, y por esta causa no se castigan
los delitos, y excesos como conviene. Y porque no les pertenece el
arbitrio en ellas, sino su ejecucién, mandamos que no las moderen,
y guarden vy, ejecuten las leyes, y ordenanzas, conforme a derecho,

que esta es nuestra voluntad.”?

Por su parte, la ley subsiguiente de ese corpus, indicé que “debian ser
cumplidas las leyes y ordenanzas por las justicias, aun cuando fuesen penas
de muerte”>® La Nueva Recopilacion preveia otro tanto:

48- LEVAGGI, “Las penas de muerte y afliccion.., op. cit., p. 104.
49- AGN, Sala IX, Legajo 2799, Expediente 19, f. 523.

50- AGN, Sala IX, Criminales, 1779, Legajo 13, Expediente 22.
51- AGN, Sala IX, Criminales, Legajo 13, Expediente 26.

52- Recopr. IND,, Lib. 7, Tit. 8, Ley 15.

53- REcop. IND,, Lib. 7, Tit. 8, Ley 16.
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Reconociendo con lastimosa experiencia la reiteracion, con que se
cometen en la mi Corte, y caminos inmediatos, y publicos de ella,
los delitos de hurtos, y violencias; enterado de que igual desenfreno
puede motivarse de la benignidad, con que se ha practicado lo
dispuesto por algunas Leyes del Reino, sin embargo de lo prevenido
por otras anteriores, que condignamente imponen la mayor pena
para su castigo, y escarmiento; y atendiendo a que mi Corte, como
fuente de la Justicia, debe ser segura a todos los que vinieren, y
residan en ella; he resuelto establecer nueva Ley y Pragmatica
sancion en esta forma: Que a cualquiera persona, que teniendo
17 anos, cumplidos, dentro de la Corte, y en las cinco leguas de
su rastro, y distrito, le fuere probado haber robado a otro ya sea
entrando en las casas, o acometiéndole en las calles, y caminos,
ya con armas, o sin ellas, solo, o acompanado, y aunque no se siga
herida, o muerte en la ejecucion del delito, se le deba imponer pena
capital (...) y sin arbitrio para templar, ni conmutar esta pena en

alguna otra més suave, y benigna (...).>*

Se buscaba combatir el menor grado de relajacion en la aplicacion de las
penas previstas en la ley, de manera que también prohibia la composicion
en querellas y pleitos criminales, salvo en algin caso muy particular, a
solicitud y conformidad de las partes, y siempre que no fuese necesario
dar satisfaccion a la causa publica por la gravedad del delito u otros fines,
porque asi “se hacen los reos licenciosos, y osados para atreverse en esta
confilanza a lo que no harian si se administrase justicia con rectitud,
severidad y prudencia”>®

De todas maneras, la voluntad que los reyes y virreyes pretendieron
imponer para la aplicacion expedita de las penas previstas en la legislacion,
asi como para limitar el arbitrio judicial en la morigeracion de las penas, no
parece haber sido del todo efectiva.

VI. Conclusion

Leiva ha observado algunas consideraciones interesantes acerca del
prudente arbitrio judicial en los juicios criminales de Buenos Aires de fin de
siglo XVIII. En primer lugar, que la pena arbitraria era mejor recibida que
la ordinaria en la creencia de ser mas justa. En segundo término, que fueron
mas numerosos los casos de conmutacion de pena que los de aumento o
disminucion, “de lo que se desprende la evidente intencién de humanizar el

54- NUeva Recop, Lib. 8, Tit. 11, Auto 19.
55- REcop. IND,, Lib. 7, Tit. 8, Ley 17.
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Derecho Penal por la accion de los jueces” La tercera consideracion es que
el arbitrio se aplico generalmente junto con la clemencia y la moderacion de
las penas. Y, finalmente, que “frente a la primitiva crueldad legal de la pena
fija, —por entonces de aplicacion anacronica-, el arbitrio judicial aparece,
sin ser lo mismo, como un antecedente de los modernos regimenes de
escala movil, dado que los jueces en la generalidad de los casos aplicaron el
arbitrio pero sin llegar a la arbitrariedad”>¢

La benignidad de los jueces parece que se derramo sobre los ofendidos
que pidieron justicia, como sobre los reos que clamaron por piedad y
misericordia. El trato benigno prescripto en las leyes y aplicado por los
jueces dulcifico el duro régimen punitivo indiano que, aunque rigurosisimo,
como se ha visto, no fue inflexible, sino susceptible de suavizarse por la
indulgencia de aquellos en la imposicién de las penas. La frialdad de la
justicia debia templarse al calor de la misericordia. La pena ordinaria podia
conmutarse por la pena arbitraria mediante la conmiseracion del juez hacia
el reo, que se tradujo muchas veces en el caracter benigno de las sentencias
que le exigia la legislacion castellano-indiana.

De ese modo, durante el periodo indiano, las entraiias de misericordia
del juzgador lo convirtieron asimismo, en cierto sentido, en juez benigno
porque, siendo la misericordia la mas excelente de las virtudes que miran
al préjimo, segun el Doctor Angélico,”” la benignidad —que es afabilidad
en el trato— quedaba también incluida, al mover a otras virtudes como la
clemencia, el perdén y la misma misericordia, que todavia va més alld que la
primera.”® Y ello es aplicable analogicamente, en virtud de lo previsto en el
viejo principio general del Derecho: “quien puede lo mas puede lo menos”

En el sistema penal contemporaneo, como es sabido, rige en la materia
el concepto de aplicacion de “ley mas benigna’, porque el juez no es libre de
fijar penas discrecionales. El juez debe ser solamente un ejecutor de la pena
impuesta por el legislador en la ley (dentro de una escala penal), convertida
asi practicamente en la tinica fuente del Derecho.

En el régimen castellano-indiano, en cambio, el uso asiduo del arbitrio
judicial, tan denostado por los publicistas ilustrados de fin del siglo XVTII,
permiti6 al juez la aplicaciéon de una pena mas benigna, a través de varias
maneras, conmutacion, rebaja, disminucioén, perdén, etc.

56- LETva, Alberto David, “La institucion del arbitrio judicial...”, op. cit., p. 56.

57- SaNTO ToMAs DE AQUINO, Suma Teoldgica, 11-1lae, q. 30, a. 4.

58- Misericordioso es quien tiene el animo dispuesto a compadecerse de los sufrimientos y miserias
ajenos. Es decir, en la misericordia humana se da una cierta tristeza o condolencia por el mal del pro-
)1m0.
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Ademas de la utilizaciéon de una eventual ley mas benigna, siempre de
caracter general y de aparicion aislada, mediante el arbitrio de los jueces
y pese a los riesgos que suponia para el procesado tal discrecionalidad, la
sentencia creaba una suerte de ley mas benigna para el caso concreto y
adaptada a las circunstancias, con la consecuente imposicion de la pena
moderada que, en principio, no debia sobrepasar el tope constituido por el
mayor rigor de la pena legal.”®

El principio penal moderno de la “ley mas benigna”, muy loable en si, con
todo es expresion de un Derecho casi exclusivamente positivo y dependiente
del poder legislativo del Estado. En cambio, la pena arbitraria mas benigna
(que la pena legal ordinaria), ha sido reflejo de un Derecho casuista, en
cierto sentido mas libre que su suceddneo a la hora de su determinaciéon
por los jueces, y de un Derecho local o provincial que atribuia una mayor
autonomia frente al poder politico.

La embestida de la doctrina penal racionalista contra el sistema penal
tradicional, si bien ablandé muchas de las penas de aquél severo sistema
punitivo y disené un régimen que ofrecié una mayor seguridad juridica a
los justiciables, también es cierto que limité en el ambito penal y, juridico en
general, el alcance de las decisiones jurisprudenciales, al atarlas indefectible
y rigidamente a la letra de una ley puramente técnica y, por lo mismo,
despojada de todos los elementos supra juridicos que contenia el viejo
Derecho, es decir, del espiritu religioso, moral, asi como de otros elementos
extralegales, como los usos, fueros y costumbres que, en su conjunto, le
otorgaban una genuina peculiaridad y una dimension trascendente.
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Adaptacion del delincuente:
Responsabilidad y simulacién de la locura en el ambito
carcelario argentino (primeras décadas del siglo XX)

Carmen Graciela Rodriguez Lopez*

Resumen: En varias instituciones asistenciales o disciplinarias de fines
del siglo XIX y primeras décadas del XX, la medicina proporcioné avances
que se aplicaron también a la prision, sobre todo en los espacios terapéu-
ticos, dando lugar a un laboratorio humano con inagotable repertorio de
patologia criminal. Asi, la prision se transformo en el lugar de investigacion
empirica que alimentd nuevos estudios. La manipulacién de los criterios de
peligrosidad y adaptabilidad por parte de los observados, era una destreza
crucial en ese medio, y la simulacién, una de las grandes preocupaciones
de psiquiatras, crimino6logos y peritos del sistema penal. El objetivo del pre-
sente estudio es analizar la adaptabilidad del preso al ambiente carcelario
argentino en los albores del siglo XX y su responsabilidad penal, observan-
do casos y normativa de la época. Se ha trabajado con el método cualitativo
y fuentes originales, ademas de archivos médico-legales.

Abstract: In various healthcare or disciplinary institutions at the end
of the nineteenth century and the early decades of the twentieth century,
medicine provided advances that were also applied to the prison system
—particularly in therapeutic spaces— turning it into a human laboratory
with an inexhaustible repertoire of criminal pathology. In this way, prisons
became asite of empirical research that fueled new studies. The manipulation
of criteria such as dangerousness and adaptability by those being observed
was a crucial skill in that environment, and simulation became one of the
major concerns for psychiatrists, criminologists, and experts within the
criminal law system. The aim of this paper is to analyze the adaptability
of prisoners to the prison environment in the early twentieth century and
their criminal responsibility, by examining cases and regulations from the
period. A qualitative method was used, along with original sources and
forensic medical archives.

Palabras clave: adaptacion, alienacidn, responsabilidad penal, simu-

lacién, sobresimulacion.

* Universidad de Buenos Aires (Argentina); Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho
(Argentina).
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Keywords: Adaptation, Alienation, Criminal Liability, Simulation,
Oversimulation.

I. Introduccion

El problema de la simulacion de la locura, ha sido contemporaneo al
nacimiento de la psiquiatria moderna. Inicialmente surgié el tema en el
tratado de Philippe Pinel,! sobre todo en el capitulo dedicado a la mania
simulada y medios de reconocerla. Ademds, fue de interés para Benedict
August Morel,> Armand Laurent® y Jean-Martin Charcot,* quienes les han
dedicado diversos articulos. Pietro Gori, por su parte, senalaba que para el
criminalista moderno la caridad debe ser sentida como deber cientifico, y
el material de observacion debia ser el hombre: “el hombre que ha faltado,
el delincuente hacia el cual las ciencias sociales y antropoldgicas tienen el
derecho de encarrilar todo el esfuerzo de sus investigaciones, lejos a la vez
de la vana curiosidad del vulgo y de los escrtipulos por demas ridiculos de
los espiritualistas”® Por todo ello, él también considerd necesario indagar
en la materia. Por otra parte, es importante destacar los trabajos de José
Daniel Cesano y Jorge Alberto Nufiez, quienes abordaron el tema.®

Vamos entonces a observar cOmo en varias instituciones de la época,
asistenciales o disciplinarias, la medicina le proporcioné a la prision
el modelo de relacion entre los espacios terapéuticos y la produccion
cientifica, dando lugar a un laboratorio humano con inagotables repertorios
de patologia criminal; la prision, entonces, se transformé en el lugar de
investigacion empirica que aliment6 nuevos estudios.”

La manipulacién de los criterios de peligrosidad y adaptabilidad por
parte de los observados, era una destreza de supervivencia crucial en ese
medio.

1- PINEL, Philippe, Traité médico-philosophique sur laliénation mentale, Paris, Les Empécheurs pe pens-
er en rond, [1901] 2005, p. 271.

2- MOREL, Benedict August, “Rapport medical sur un caso de simulation de folie”, en Annales Médi-
co-psychologiques, N.° 3, 1857, pp. 61-83.

3- LAURENT, Armand, Etude médico-légale sur la simulation de la folie, Paris, Victor Masson, 1866, s/p.
4- CHARCOT, Jean-Martin, Lecons sur les maladies du Systeme nerveux, faites a la Salpétriére, Paris,
Adrien Delahaye, 1887, s/p.

5- Gori, Pietro, “Estudios carcelarios. Una visita a la Penitenciaria de Sierra Chica’, en Criminologia
Moderna, tomo 1, 1899, p. 176.

6- CESANO, José Daniel y Jorge Alberto NUNEZ, Los alienados delincuentes ante la ley penal: Sistema
penitenciario José Ingenieros, Buenos Aires, Buena Vista, 2016.

7- CAIMARY, Lila, Apenas un delincuente. Crimen, Castigo y Cultura en la Argentina 1880-1955, Buenos
Aires, Editorial Siglo XXI, 2004, pp. 99-100.



Sociedad y cambio ante el prisma de la ius historia

Y la simulacién era una de las grandes preocupaciones de psiquiatras,
crimindlogosy peritos del sistema penal. Los delincuentes, en sulucha porla
vida en la carcel, empleaban la simulacion de enfermedades respondiendo a
moviles en muchos casos con fines delictuosos. Inclusive, lo hacian aquellos
que todavia estaban a la espera de su condena, para poder ser declarados
irresponsables, y asi eludir la accion represiva de la ley penal.

En el presente estudio se ha trabajado con fuentes originales del Archivo
del Servicio Penitenciario “Museo Antonio Ballvé” y con el contenido de
la Revista de Criminologia, Psiquiatria y Medicina Legal, todo lo cual nos
permitid acercarnos a la realidad de la época.

II. Indiferenciacion punitiva

Segtin hemos observado en varias historias de clinica criminoldgica, asi
como los médicos producian saber a partir de los exdmenes a sus pacientes
hospitalizados, los criminoélogos lo generaron a partir de la observacion de
los penados. Ello dio lugar a vastos estudios médico-legales desarrollados
tanto en el Deposito de Contraventores “24 de noviembre” dirigido por
Francisco De Veyga, como en el Instituto de Criminologia dirigido por
José Ingenieros en 1907. Este ultimo, ubicado dentro de la Penitenciaria
Nacional, fue una verdadera clinica de observaciéon del delincuente y alli
fue donde se validaron las hipdtesis de la “escuela psicopatologica” de
Ingenieros. Por tal motivo, de acuerdo con las planillas de su personal, todos
los directores que se sucedieron en la instituciéon eran mayoritariamente
médicos psiquiatras, los cuales desplegaron experiencias y conocimientos
adquiridos en manicomios poniéndolas al servicio de los presos en las
carceles.

Por otra parte, la evolucion de la legislacion contribuyé en mucho a la
in- diferenciacion del castigo. El abanico de penas privativas de la libertad
prevista en el Cédigo Penal argentino de 1886, presidio, penitenciaria,
prision y arresto, fueron reducidas en el Codigo de 1921 a dos: prision
y reclusion. Lila Caimari explica que esa simplificacion fue concordante
con la expectativa de flexibilizaciéon de las penas segun los principios
individualizadores que, segun los positivistas, debian ser graduadas por los
jueces en cada caso. Tal como la ley carcelaria complementaria, en la cual
se delegaron todos los detalles de la aplicacion de las penas, y que tardé 12
aflos en ser aprobada.
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Lejos de contribuir a la individualizacion del castigo, la falta de
instituciones bloqued todo reflejo de las gradaciones del régimen penal.
La aplicacion mads cercana a la in-diferenciacion transcurri6 en los presos
destinados a penas mas duras, como las cumplidas en Ushuaia, pero
las decisiones de a quién se enviaba alli, no eran tomadas por los jueces
segun la gravedad del crimen o su peligrosidad, sino por las autoridades
penitenciarias, sobre la base de las conductas de los penados alli alojados vy,
por supuesto, segun las necesidades de espacio en la institucion.®

En ese marco de indiferenciaciéon punitiva que se ocultaba apenas
detras de las clasificaciones y la rehabilitacién de los presos, la principal
individualizacién de la pena no siempre fue prescripta por los jueces o los
crimindlogos, sino por las autoridades carcelarias’® o gubernamentales.
El envio de penados de la Penitenciaria Nacional a Ushuaia, por ejemplo,
fue reglamentado en un decreto del Poder Ejecutivo Nacional del 10 de
octubre de 1924.10 De esta manera veremos cémo algunos presos lucharan
por su vida en el medio carcelario, ya sea simulando la locura para evitar
un tratamiento en el régimen comun o bien evitar un destino incierto en la
carcel mas austral del pais, conocida como la Siberia sudamericana.

IT1. Adaptacion del delincuente

Desde los primeros estudios sobre prisiones ha existido cierto interés
por conocer cdmo viven las personas su encarcelamiento y las causas
de su comportamiento dentro de la institucién penitenciaria. Esos
comportamientos que las personas llevan a cabo durante su encierro
configuran el fenomeno de adaptacion a la prision. La literatura ha hecho
referencia a ello, pero sin partir de una definicién especifica del concepto
adaptacion. Entendiéndose en la actualidad como un proceso de interaccion
entre las personas presas y la institucion penitenciaria; proponiendo que
una persona ya se encontraba adaptada a la carcel cuando participaba de
los objetivos de rehabilitacion y reinsercion, contribuyendo de esta manera
a crear un clima social ordenado.

8- Ibid.

9- El personal de vigilancia colaboraba en la deteccion de anomalias “anotando actividades y compor-
tamientos cotidianos y una vez puesto el preso ante el médico, lo que se observaba quedaba plasmado
en la Historia clinica del sujeto”. RODRIGUEZ LOPEZ, Carmen Graciela, Del Instituto de Criminologia
al Instituto de Clasificacién. Origenes, funciones e Informes Criminolégicos (1907-1960), Buenos Alires,
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 2019, p. 37.

10- Ver la critica que realiz6 la Camara de Senadores sobre la transferencia del poder de decision a las
autoridades de la Penitenciaria Nacional. Diario de Sesiones de la Camara de Senadores, 22 de junio
de 1933, p. 342.
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La literatura tomd histéricamente cuatro dimensiones para medir la
adaptacion: 1) el mal comportamiento; 2) las conductas autolesivas; 3)
los problemas sobre la salud fisica y mental; y, la mas actual, 4) el uso de
escalas especificas para medir la adaptacion. El padecimiento de emociones
negativas en el encierro y la necesidad de los presos de adaptarse a él,
generaban respuestas comportamentales concretas con las que trataban de
sobrevivir y una de ellas era la simulacion, también la sobresimulacion.

IV. La simulacion y sobresimulacion de los delincuentes presos

Los penados, al ser entrevistados por los médicos del penal, no van a
ser receptores pasivos. Sus herramientas para navegar la situacion seran
muy diversas, como diversa sera su suerte en la empresa. La mayoria sabia
que las respuestas que dieran y la informacién obtenida por los galenos
serviria para tomar decisiones sobre su futuro, continuar en esa carcel o ser
trasladado a un manicomio o, en el peor de los casos, como ya sefialamos,
al presidio de Ushuaia. La manipulacién de los criterios de peligrosidad y
adaptabilidad por parte de los que eran observados, era una destreza de
supervivencia crucial en ese medio, y la simulacién fue y es en la actualidad
una de las grandes preocupaciones de psiquiatras, criminélogos y peritos
del sistema penal.

Esto era observado desde fines del siglo XIX por De Veyga en los gabinetes
de contraventores, sobre todo los habitos de los lunfardos, y como fingian
ante la autoridad policial.!! Este médico alienista, siguiendo a las ciencias
naturales, discernia que, asi como el gusano disimulaba su cuerpo en un
copo de algododn, de esta manera el delincuente simulaba la locura para
obtener beneficios de la ley. La simulacion también era otro elemento de
la competencia existente en la sociedad moderna, pues habia simuladores
astutos y serviles, fumistas y refractarios, psicopatas y sugestionados, pero
de todos ellos a José Ingenieros le interesaban mas “los delincuentes en su
lucha por el medio juridico”!?

De Veyga sostenia que el delincuente, como todos los individuos que
viven en sociedad, esta sometido al principio de lucha por la vida, pudiendo
recurrir a innumerables formas de simulacion, dtiles en la lucha, cuando

11- DE VEYGA, Francisco, “Los lunfardos. Comunicacién hecha a la Sociedad de Psicopatologia’, en
Archivo de Psiquiatria, Criminologia y Ciencias Afines, vol. IX, 1910, p. 523.

12- Cabe aclarar —como se mencionara luego en este trabajo— que la tesis de medicina de José Inge-
nieros, La Simulacion en la lucha por la vida en el orden bioldgico y social (1900), vinculaba la hipdtesis
darwiniana al concepto de simulacion.
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circunstancias especiales lo hagan conveniente. Los moéviles pueden ser
heterogéneos, aunque siempre utilitarios. Para él los delincuentes no son
sujetos indiferentes en la sociedad, sino “caracteristicos’, es decir, cuentan
entre aquellos individuos en quienes la lucha por la vida es intensa y, segun
nuestro principio general, quien mas lucha intensifica mas sus medios de
lucha, figurando la simulacién entre los medios fraudulentos.!?

La simulacion de enfermedades se observd respondiendo a moviles
diversos. Los delincuentes podian callarse en circunstancias que los hacian
utiles a esta forma de simulacion. En el delito fraudulento ella tiene un papel
no pequeno. Segun un estudio de la simulacion en los estados patoldgicos,
hubo casos que tenfan un fin delictuoso, por ejemplo, la falsa mendacidad,
o el eludir el servicio militar, evidenciando dos formas de criminalidad,
pues se valian de las enfermedades simuladas para alcanzar su objeto.

En los delincuentes la simulacién de la locura se daba como fenémeno
general, respondiendo a idénticos fines que en los individuos no
delincuentes. Ingenieros sostuvo que “debe considerarse al criminal en
dos grandes aspectos de su vida delictiva: al delincuente en libertad y al
delincuente en la carcel. En el primer caso simula la locura en igualdad de
condiciones que los demas hombres; en el segundo se encuentra sometido
a influencias del medio que hacen mds ventajosa la simulaciéon de la
locura”!* Los casos del primer grupo estaban comprendidos en el estudio
de la simulacién de la locura en general; los del segundo, propios de la vida
carcelaria, merecen analizarse por separado.

El medio carcelario también es determinante en las condiciones
especiales de lucha por la vida. Algunos autores han sefialado cuan
frecuente es la simulacion del suicidio en la carcel para apiadar mediante
ese recurso a los encargados de ejercer sobre el delincuente una severa
custodia. Otras veces, para demostrar un profundo arrepentimiento que
ha invadido su mente, “enmudecida, a los dictados de todo sentimiento
moral”. Pero, en ambos casos, el delincuente emplea un medio astuto para
atenuar la reaccion ofensiva de su ambiente juridico-penal.!®

En las situaciones de suicidios en la carcel, muchos simuladores previe-
nen con anticipacion a las personas que deben acudir a salvarlos. Otras ve-

13- INGENIEROS, José, Simulacion en la lucha por la vida, Buenos Aires, Editorial Losada, 2003. El texto
original se publicé en la Sernana Médica, entre 1900 y 1902. Hubo varias ediciones posteriores en Ar-
gentina, Espana e Italia y varios articulos publicados en la Revista Archivos.

14- Ibid.

15- Ibid.
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ces, delincuentes encarcelados simulan una enfermedad, con el propoésito
de ser trasladados a la enfermeria, obtener una buena cena, mejorar la ali-
mentacion y cualquier otra ventaja; todo ha sido narrado constantemente
por los médicos de las carceles. Para Ingenieros hay condiciones especiales
en cada ambiente carcelario, propicias a una mayor o menor frecuencia de
este fendmeno.

En ciertos casos la simulacion de la locura se produce en “delincuentes
aun no condenados que esperan por ese medio ser declarados irresponsables
y eludir la accion represiva de la ley penal”. Es decir, en aquellos que estan
procesados, ellos emplean la simulacién como recurso contra el ambiente
juridico: ser considerados locos excluye la responsabilidad y exime de la
pena.t®

Los delincuentes, por la indole misma de su actividad, estan sometidos
a la influencia del ambiente juridico y, en rigor, al ambiente juridico penal.
El derecho de reprimir el delito, convertido en funcién social, determiné
para el delincuente condiciones especiales de adaptacion obligandolo a
desplegar su actividad de diversa manera que los individuos “legalmente
honestos”. El ambiente juridico constituido por el conjunto de instituciones
represivas, ha evolucionado en todas las etapas de la vida social, como las
otras instituciones; los medios usados por el delincuente para evitar la
represion juridica de sus actos, ya se han transformado en todo tiempo y
lugar, y se han adaptado a las transformaciones del sistema represivo.!”

Ingenieros asi sostiene que “las leyes penales, al transformarse al mismo
tiempo y en el mismo sentido que la criminalidad, constituyeron el érgano
social destinado a inhibir la actividad de los delincuentes (...)”. En la lucha
entre el criminal y el ambiente juridico-penal, destaca el autor que se ha
producido simultaineamente una adaptacion del delincuente a un ambiente
juridico.!® Algunos positivistas, como Enrique Ferri, lo denominaban
“criminalidad evolucionada”, con el concepto y la demostracion diaria de
que la delincuencia se adapta, crece y emplea medios en consonancia con
las civilizaciones.

En un andlisis de las Historias Clinicas del pabellén Lucio Meléndez
(alienados delincuentes) y del Hospicio de las Mercedes, en donde muchos
procesados o penados de las instituciones carcelarias son remitidos para

16- Ibid.
17- Ibid.
18- Ibid.
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observacion, se han observado ingresos, desde 1878 hasta agosto de
1931, de 1514 alienados delincuentes, 207 no alienados y 97 simuladores
diagnosticados.!?

V. Sobresimulacion de la locura: causas determinantes?’

Para algunos psiquiatras todos los simuladores son sujetos mas o menos
normales, de manera que nunca habria verdadera simulacién de la locura
sino simples sobresimuladores. Pero desde el punto juridico y clinico se
consideraba como alienados mentales a las entidades morbidas tipicas,
diferenciadas de las anomalias psiquicas atipicas que no gozaban del
beneficio legal de la irresponsabilidad. Por lo que no era facil demostrar que
lasanomalias psiquicas frecuentemente encontradas enlos simuladores eran
las anomalias comunes en los delincuentes. El simulador no lo es en virtud
de sus anomalias psiquicas, sino a pesar de ellas. Ramon Cisternas, médico
legista y jefe de Clinica de la Catedra de Psiquiatria y Médico del Hospicio de
las Mercedes, sostiene que “por eso simulacion y sobresimulacion son dos
cosas perfectamente diferentes, aunque existen casos intermedios donde la
anormalidad confina ya con la alienacion, tal como se la entiende clinica y
juridicamente; confundir ambos casos equivaldria a igualar la salud mental
con la alienacion fundandose en que existen estados intermedios”.

En los alienados delincuentes la sobresimulacién respondia, con
frecuencia, al proposito de eludir la represion penal a que el alienado
se considerard acreedor. Ingenieros decia que en algunos casos el sujeto
sobresimula ignorando estar alienado; en otros, aun teniendo conciencia
de su alienacion, ignora que ella es suficiente para ponerle fuera del alcance
de la justicia. Y en estos casos el propdsito de luchar contra el ambiente
juridico aparece claro en la decision del alienado, asi como también la
ignorancia de la impunidad que su enfermedad real le garantizara.

Estudiosos sobre el tema sefialan que el alienado suele simular una
de las formas de locura consideradas tipicas por el vulgo: mania furiosa,
imbecilidad o simple desbarajuste total de las ideas. Ello es caracteristica de
la incoordinacion de las exteriorizaciones del alienado, pues a lo realmente
anomalo de su psiquis, el sujeto sobrepone nuevas anomalias intencionales.
Para Osvaldo Loudet, el término sobresimulacion fue creado para designarla

19- CiSTERNAS, Ramon, “Consideraciones sobre la simulacién de la locura en los delincuentes’, en Re-
vista de Criminologia, Psiquiatria y Medicina Legal, afio XVIIIL, N.° 107, 1931, pp. 15y ss.
20- Ibid., pp. 17-25.
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simulacion de la locura que realizan los alienados verdaderos y distinguirlo
de la simulacion simple que efecttian los individuos no alienados.?!

Se distinguian tres grupos para Ingenieros. En primer lugar, puede
simularlalocuratodo individuo quelucha porlavida, cuando circunstancias
especiales lo determinan a adaptarse en esa forma: simulacion de la
locura en general. En segundo lugar, pueden simular la locura sujetos
que se encuentran realmente en el estado patolégico simulado, aunque
conscientes de las ventajas de la simulacion: simulaciéon de la locura en
alienados verdaderos (sobresimulaciéon). En tercer lugar, puede ocurrir
en sujetos que luchan por la vida de manera antisocial, encontrandose
expuestos a la represion penal de la sociedad: sobresimulacion de la locura
por delincuentes.

En realidad, para Loudet este tercer grupo de la clasificacién de
Ingenieros viene a ser una simple subdivision del primero, desde que el
caracter esencial que determina la division es que los sujetos sean o no
alienados. De dividirse el tercer grupo independiente, caracterizandolo por
la reaccién antisocial de los sujetos, podia admitirse un cuarto, que seria
también una subdivision del segundo: sujetos alienados que han cometido
delitos y que, no teniendo conciencia de su estado patologico de alienacién,
“sobresimulan”, pudiendo en esta forma eludir una represién penal que
para ellos es imposible desde que cometen delitos en estado de alienacion
mental. Por ello Loudet destacaba que, si la sobresimulacion de la locura no
es comun, la sobresimulacion en alienados delincuentes es rara.??

VI. Informe de los Dres. J. Nogués y C. Aubone sobre el estudio psiquico
de un detenido, publicado en Archivos?

Un ejemplo de simulacién de lalocura de un detenido de la Penitenciaria
Nacional fue presentado por el cuerpo médico al juez requirente. Es el
informe del detenido S. P. que se realiz6 en un plazo de 15 dias. Se solicit6
pronto despacho del mismo, lo que no es comun, segun el médico legista
Auguste Ambroise Tardieu, porque “no se debe pronunciar sino después
de una observacion prolongada, repetida, perseverante, incesante, y por asi
decirlo, efectuada directa o al menos indirectamente.”

21- LoubET, Osvaldo, “Sobresimulacion de la locura en una alienada delincuente’, en Revista de Crim-
inologia, Psiquiatria y Medicina Legal, aino XVII, N.° 97, 1930, pp. 2-3.

22- Ibid., p. 4.

23- “Dres. J. Nogués y C. Aubone elevaron al juez un informe sobre el estudio psiquico del detenido S.
P, en Revista Archivos de Psiquiatria, Criminologia y Ciencias Afines, afo XII, 1930, p. 178.
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Todos los antecedentes de este procesado respecto de su familia fueron
obtenidos de informes presentados anteriormente por los Dres. A. E.
Oliverio y Carlos Arenaza. A esto deben sumarse los suministrados por
el mismo detenido, aunque esto ultimo fuera considerado de dudosa
autenticidad:

Segun S. P, su padre fallecié de un ataque nervioso; su madre es una
persona de mal caracter y sufre de ataques cuya forma no precisa;
ademds entre los colaterales existe un tio alcoholista. Examinado
desde el punto de vista fisico es un sujeto de desarrollo y estado
de nutriciéon mediano. Su crdneo es pequefo sin llegar por eso a
la microcefalia, puede considerarse proporcionado a su carne y
desarrollo: su frente es estrecha en el sentido vertical general, su
lengua estd dotada de un ligero temblor fibrilar y no se observa
ninguna cicatriz antigua ni reciente en sus paredes, la boveda
palatina bien conformada; sus pupilas son iguales y reaccionan a la
luz y a la acomodacién con toda normalidad. En el tronco presenta
una cicatriz en la regién antero-inferior derecha del toérax, es
lineal de cuatro centimetros de longitud y perpendicular a la linea
mamaria. Sus extremidades son bien conformadas y se observa
temblor vertical en los dedos de las manos, el que exagera.

Todas las funciones de sus grandes aparatos, excepto el de la vision,
tienen un funcionamiento completamente fisioldgico. Su visiéon
ofrece particularidades en cuanto se refiere a la acromatopsia,
simula el daltonismo, en forma tan grosera que vamos a exponer las
pruebas efectuadas en diversas sesiones a que lo sometimos. Se le
ensefiaron colores y responde:

Negro-blanco; Amarillo-negro; Negro-azul; Azul-blanco; Rojo-
negro; Azul-negro

En otra sesion se le ensefia y responde:

Amarillo-negro; Violeta-blanco; Blanco-blanco; Azul-negro; Verde-
blanco; Azul-negro

En otra sesion se reensefia y responde:
Verde-blanco-amarillo-amarillo
Rojo-rojo-rojo-rojo
Azul-azul-blanco-amarillo
Amarillo-amarillo-verde-amarillo

Negro-negro-negro-negro.
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Segun los médicos la simulacién no puede ser mas grosera, pues
como demostraciéon de los cuadros anteriores, ve los colores
distintos de los que en realidad son, simulando el daltonismo;
pero, segtn ellos, cuando se padece de este efecto visual los colores
fundamentales, que son el rojo, el verde y el violeta, se ven: el rojo de
color verde, y cuando se le ensefa este color lo ve como es: “el rojo
es como el verde para el sujeto que mira los colores y no como en
nuestro caso, que el verde lo ve blanco y otras veces amarillo; si fuera
daltonismo para ¢él, el verde lo veria siempre rojo y no incurriria
en contradicciones de un dia para otro como sucede con algunos
colores. No es un daltonico sino un mal simulador.

El sujeto no ha dormido hasta el presente normalmente. No hay
en él zonas de analgesia a pesar de que también es un simulador
de analgesia, comprobado en presencia del practicante Sr. Rogé.
Estando él presente lo hicimos desnudar y examinar su sensibilidad
al dolor, sin prevenirle lo que ibamos hacer; lo pinchamos con un
alfiler en la espalda y sinti6 el pinchazo, pero cuando volvimos a
hacer nuevamente la prueba comprobamos que con su voluntad
trataba de disimular sus sensaciones, pero no lo podia hacer
completamente, sino una que otra vez.

No hay irregularidades en su apetito, se alimenta satisfactoria y
espontaneamente. No hay constipacion, ni gotismo de ninguna clase
y efectiia sus evacuaciones con decencia, pudor y sin necesidad de
que se lo indiquen. Sus reflejos normales. Marcha normal. No hay
defecto en las articulaciones de los pies.

El dia 28 de noviembre pasado comenz¢ la observacion personal y
por intermedio de las personas que lo custodian; presenta un estado
de depresion mental que por su facie no es la que corresponde a
la de un alienado. Durante el interrogatorio efectuado ese dia nos
manifiesta que sufre de fuertes dolores de cabeza. Se mira las manos
y nos dice: “no tengo barba”. Sus actitudes son las de un individuo
tranquilo. No mira nunca a su interlocutor. Sus facies hay momentos
que exteriorizan enojo. Su suefio es tranquilo y espontaneo, duerme
ocho horas consecutivas de la noche del 27 al 28. Durante el dia 28 se
le observan soliloquios, que las personas encargadas de su vigilancia
dicen que no alcanzan a oir lo que habla. Ejecuta movimientos con
los brazos. Se queja del dolor del térax. Sueiio normal de ocho horas
y media de atencion. Alimentacion espontanea. Vuelve a conciliar el
suefio durante una hora por la manana.

El dia 29, al examen se presenta deprimido, no mira al interlocutor
y su aspecto es de enojo. Se le interroga con el fin de averiguar la
existencia de ideas delirantes clasicas de los estados depresivos y no
se comprueban, siempre persiste que “le duele la cabeza”
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Su suefio y alimentacion son completamente normales y esponta-
neos. Lo que llama la atencién es la forma de destruir el revoque de
las paredes, son zonas inmensas de destruccion y no un sitio fijo, es
en las paredes en donde se ven los destrozos.

Diciembre 1°, 2°, 3°, 4° y 5°. Estos dias sus actitudes son idénticas
a lo de los otros dias anteriores, suele vérsele subido en una de las
ventanas. Hubo momentos que al pasar los detenidos les ha arrojado
agua, pedazos de vidrio y les ha escupido. El 4 de diciembre como
no obedecia las 6rdenes de bajarse de la ventana, le amenazé un
empleado con colocarle un chaleco de fuerza y entonces obedecid
inmediatamente al oir la amenaza.

Todos estos dias ha dormido diez horas consecutivas. Se ha alimen-
tado todas las veces que ha querido y que le han suministrado ali-
mentos. Ha atendido y atiende sus cuidados de limpieza, evacuacio-
nes fecales y orina normalmente, sin necesidad de indicacién.

El dia 4 de diciembre el jefe de la alcaldia informa a pedido nuestro
a P: es un sujeto completamente retraido, habla muy poco, duerme
bien, come con apetito, constantemente se le encuentra acostado
o de lo contrario trepado en las ventanas del pabellén y cuando
procura algun objeto, se distrae en excavar el muro.

El 6 de diciembre, después de haber transcurrido el dia, intenta
suicidarse, ahorcandose con un cordel, uno de nosotros inform¢ a
la direccion del establecimiento.

La excelencia de la curva de su suefio y la espontaneidad de su
alimentacion, no son las que un sujeto que padece de alienacién
mental tiene, pues en general, en la iniciacién de la locura, el
insomnio y la sitiofobia, si no completos a lo menos esbozados en
alguna forma, hechos que no comprueban en nuestro caso, acontece.

Antes hemos dicho que S. P. es un predispuesto a la alienacion
mental y nos fundamos en el hecho comun de que los simuladores
son en general predispuestos a la verdadera alienacion, que, por
lo general, la simulacién prolongada puede tener una enojosa
consecuencia para las facultades mentales del sujeto, y llegar a
alterar mds o menos su inteligencia.*

Por lo expuesto y los pocos dias de observacion a la que hemos
sometido a este detenido, opinamos que se impone su traslado al
Hospicio de las Mercedes, a fin de continuar su observacién en
mejores condiciones, y por tanto tiempo como sea prudente.

24- Ibid., pp. 182-183.
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Conclusiones:
1. Que el detenido S. P. es un simulador de alienacion mental.

2. Que dada la persistencia de su simulacién debe ser enviado al
Hospicio de las Mercedes a los fines de observacién y tratamiento.?’

VII. Un caso célebre de simulacion de la locura

Fue el caso del asesino multiple Mateo Banks, en la localidad de Parish
partido de Azul, provincia de Buenos Aires. La pericia resulto clara, por lo
que se sostuvo que Banks “un fino exponente de una raza vigorosa (...).
Tiene una mirada que estd determinada por su ascendencia irlandesa, por
ambas vias materna y paterna y sus caracteres hereditarios, de tradicion
arraigada, con fuertes visiones acerca de la responsabilidad moral y culpa”®
responden a aspectos sociales de la época.

En el estudio clinico efectuado en 1922 no se encontraron “ni un solo
antecedente morbido y en el determinismo etiolégico no se han hallado
factores de ninguna especie”?” Tampoco se han encontrado en el examen
fisico, fisiologico, somatico y psiquico “(...) un soélo fendmeno digno
de importancia que revele la existencia de un proceso morboso y esta
constatacion prueba que Mateo Banks goza de un perfecto equilibrio de
sus actividades funcionales, es la resultante acabada y absoluta del alcance
de nuestra investigacion cientifica”?8

Nada se ha hallado en el organismo del procesado Banks, desde el punto
de vista médico y con respecto al campo psicoldgico “aparecen contornos;
y los relieves de su figura moral se hallan expresados en todos los aspectos
de su vida, en su lenguaje, en su conducta, y en todos sus actos”. Dejandose
constancia de que el primer informe médico-legal se practicé en el hospital
Melchor Romero, constando que en todas sus expresiones psicoldgicas
presenta el exponente mas alto de habilidad y destreza, “representando
el tipo mas acabado de la simulacion y de la disimulacion, siendo en este
sentido un verdadero arquetipo”?

25- Ibid., p. 184.

26- MAGNERES, Magdalena y Carmen Graciela RODRIGUEZ LOPEZ, El Caso Mateo Banks. Estacion Par-
ish, Partido de Azul. Provincia de Buenos Aires (1922-1949), Buenos Aires, Instituto de Investigaciones
de Historia del Derecho, 2022, pp. 82-98.

27- Expediente judicial de la Cdmara 3* de Apelaciones en lo Criminal y Correccional. Departamento
Capital de la Provincia de Buenos Aires, causa N.° 1761, Sala II, cuerpo I, fojas 1-4.

28- Ibid.

29- Ibid.
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La conclusion del dictamen fue contundente: 1° Banks no padece de
enfermedad fisica alguna, 2° No padece de enfermedad mental, 3° En ningun
momento de la vida de este sujeto ha existido un desorden cerebral.*

Pero con respecto a la simulacién que se le atribuye, Ingenieros,
influenciado por el positivismo criminoldgico y por Ferri, ya la habia
descripto en algunos capitulos publicados para la Semana Médica y en el
Archivo de Psiquiatria, primero redactada como un ensayo introductorio
y luego en su obra La lucha por la vida, donde ahondé con precision el
problema.

Finalmente, veremos a la brevedad cdmo este prodigioso cientifico la
publica en su obra La simulacién de la locura.’! A lo largo del trabajo de
Ingenieros se presentan diferentes casos de sujetos simuladores: comunes,
delincuentes, comprendidos segtin edad, sexo, raza, caracter, estado civil,
profesion, niveles de instruccién y de educacién, cuyos datos sumados a
una breve narracion bibliografica de los mismos, permiten construir casos
clinicos. Segun su estadistica, los de raza mas evolucionada son los que mas
simulaban, y distinguia: el 80% de los simuladores se presentaban entre 20
y 50 afos de edad, y el 85% eran hombres.>?

En el caso Mateo Banks, se observo que este asesino no trataba de
simular locura para eludir responsabilidades, sino de acuerdo con el criterio
médico-legal, se trataba de un simulador contumaz, porque pretendia
mantener y demostrar un contexto econémico-social inexistente, “lo que
se traduce en su peligrosa capacidad de simular”.

En la versatilidad de casos sobre la simulacion se vuelve una excusa o
un fetiche para poder organizar a estos sujetos que se hallan en la nocién

30- Cabe acotar un dato no menor, ya que nos permite interpretar que Banks tenia conocimiento de
ciertas perturbaciones psico sensoriales por tener una enferma en la familia. En el Hospital Nacion-
al de Alienadas de Buenos Aires se hallaba internada con perturbaciones psico sensoriales e insana
Sara Kearney Keena, quien era su prima hermana. Carta del 9 de mayo de 1922: “Hace seis afios fue
necesario internarla en el Instituto Frenopatico en cuyo establecimiento ingresé el 14 de noviembre de
1915, permaneciendo en ¢l hasta el 26 de abril de 1918. Luego ingreso en el Hospital de Alienadas con
una crisis ligera de excitacion psico-motriz que poco a poco fue desapareciendo hasta tener a veces
momentos de verdadera depresion melancélica. Actualmente hay una ligera mejoria, pero persisten las
perturbaciones sensoriales (...) como cierto estado de confusion. Algunos sintomas hacen sospechar en
ella el uso de bebidas alcoholicas, aunque lo niega’, Expediente nimero 1428, aio 1922, Cuerpo 2, foja
447, y Ver Kearney de Banks, Sara — Insana. 1306 (1230).

31- INGENIEROS, José, La simulacién en la lucha por la vida, Buenos Aires, Talleres Graficos Schenone
Hnos. & Linari, 1920, pp. 1-254.

32- VON STECHER, Pablo, “Simulacién y Defensa social en José Ingenieros, Una perspectiva discursiva’,
en VI Jornadas de Historia de las Izquierdas “José Ingenieros y sus mundos”, mesa 1. Criminologia y
Cuestion social: ideas, problemas y discursos, Buenos Aires, Universidad de San Martin, 2011, pp. 91y ss.
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ideada, pero que también son disimiles entre si. Al articularse el objeto
simulador, la topica de ideologema deja de ser “estrategia de supervivencia”
para ser “estrategia de fraude o de delito”. Asi el hecho de simular resulta
el elemento ideal para fusionarlo, ya que no todos los simuladores son
delincuentes, pero todos son condenables. Banks era un simulador,
delincuente condenable.

Los simuladores son los representantes empiricos de lo disidente. Es
por ello que son representantes discursivos de la heteronimia, es decir,
de aquello que en el discurso social se efectiia fuera de la aceptabilidad e
inteligibilidad moral instituida por la hegemonia. Por lo que entendemos,
es justamente la posibilidad de organizarlos bajo el andamiaje conceptual
de la simulacion, el elemento que resulta operativo para reincorporarlo en
el esquema de la l6gica hegemonica social.

De acuerdo con la documentacién hallada en el expediente judicial de
Banks se observo que éste fue objeto de definiciones y redefiniciones hasta
ser plenamente identificado con el estereotipo del simulador. Sus actos
criminales no fueron el resultado de una accién pasional, un estado de
demencia, y eso es un hecho concretamente probado.

El llamado monstruo humano, como se lo denomind, era una
categorizacion social y juridica que redefinio a partir del siglo XVIII la idea
de monstruo o anormal en el campo juridico bioldgico. La simulacién fue
entonces una burla de Banks y de otros delincuentes hacia el sistema penal.

VIII. La eximente de responsabilidad penal

Todos los codigos penales reconocen que la alienacién mental es un
eximente de la responsabilidad, y el Coédigo Penal argentino de 1921,
orientado asi, establece en el articulo 34 que no es punible aquel que
cometiera un acto delictuoso no habiendo podido en el momento del hecho,
por insuficiencia de sus facultades o por alteraciéon morbosa de las mismas
o por su estado de inconciencia, darse cuenta de la criminalidad del acto
o de dirigir sus acciones. Es logico entonces que, junto con el argumento
de ejercicio de un derecho de defensa propia, de ebriedad, y de emocién
violenta que se aducen para disminuir la responsabilidad de un delito, se
quiera anularla, o se intente la simulacién de una alteracion morbosa de las
facultades; en otros términos, en la mayoria de los casos, se habla de una
alienacion mental en sus distintas formas clinicas.
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Asi contemplada, la simulacion de la locura era y es en la actualidad un
acto defensivo de los delincuentes. Y la falta de criterios para interpretar la
simulacion de lalocura explica, en los inicios del siglo XX, que las opiniones
fueran divergentes acerca de su frecuencia y su interpretacion clinica. Entre
los delincuentes procesados que presentaban sintomas de alienacién se
destacaba hacia 1908 un 14% de simuladores, mas alla de que la porcién
observada por los médicos forenses de Buenos Aires variara entre un 5y
un 10%.%

Pero si nos remontamos a 1868, ya el Codigo proyectado por Carlos
Tejedor utilizaba como método para evaluar la imputabilidad la férmula
biopsicoldgica. Siguiendo los lineamientos del Cddigo Bavaro, en su
articulo 22, éste eximia de pena a los menores de diez afos (inc. 1°) y a los
furiosos, y a los locos, es decir, los que hubieran perdido completamente el
uso de la inteligencia y cometieran un crimen en ese estado. Vale notar que
si bien el Proyecto Tejedor no llegé a ser sancionado por el Congreso, fue
adoptado por once provincias.?

El Cédigo de 1886 realizado sobre la base del Proyecto Tejedor, y
sancionado como primer C6digo Penal dela Nacion en su articulo 81, inciso
1°, establecio la exencién de pena para quien “ha cometido el hecho en
estado de locura, sonambulismo, imbecilidad absoluta o beodez completa
o involuntaria y siempre que el acto haya sido resuelto, consumado en una
perturbacion cualquiera de los sentidos o de la inteligencia, no imputable
al agente y durante el cual éste no haya tenido conciencia de dicho acto o
de su criminalidad”?®

Pero con el Cédigo Penal sancionado en 1921 mediante ley 11.179, que
ha sido sujeto a numerosas reformas parciales, mantiene su vigencia hasta
hoy, y el texto actual del articulo 34 citado ut supra es correspondiente con
el originario de dicha ley.%

IX. Conclusion

El simulador se sitta en ese vértice o limite fragil y ambiguo que existe
entre la sanidad y la locura. Un limite dependiente tanto de circunstancias

33- LouDpET, Osvaldo, “Sobresimulacion de la locura en una alienada delincuente..”, op. cit.

34- RINALDONI, Maria Celeste, “Imputabilidad penal”, en Revista Cientifica de Ciencias Juridicas y No-
tariales, ano 2, vol. 1., 2012, pp. 103-155.

35- Ibid.

36- LAJE ANAYA, Justo, Comentarios al Codigo Penal. Parte General, vol. 1, Buenos Aires, Depalma,
1985, pp. 26-180.
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internas, la herencia patoldgica, como de circunstancias externas, las con-
diciones del medio, tal como lo relata Ingenieros en su obra.’’

El delincuente, enfrentado al medio externo (fuera de la carcel) e interno
(dentro de la carcel) que le es hostil, tratara de adaptarse, y en ciertos
casos para lograrlo utilizara la simulacién como estrategia privilegiada
disimulando su responsabilidad juridica por medio de una enfermedad
mental, aplicandola como un recurso defensivo en su lucha por la vida y en
su adaptacion al sistema penal.

Coincidimos con Caimari cuando sefiala que la gran preocupacioén de
juristas y crimindlogos era la simulacidn, la cual estaba ligada al lugar de
sus ambitos decisorios, en donde habia ganado la teoria de la degeneracion,
esa amenaza tan presente y tan difusa a la vez, cuyos mal definidos signos
exteriores inclufan la pura invisibilidad y hacian tan factible su ocultamiento.

La tesis médica de Ingenieros, La simulacion en la lucha por la vida
en el orden bioldgico y social (1900) vinculaba la hipétesis darwiniana al
concepto de simulacién, y asi vemos como las nuevas teorias médico-
legales habian impuesto la nocién de irresponsabilidad penal del alienado,
lo cual fue explotado por los delincuentes que no presentaban ningun
tipo de degeneracion, pero que eran muy capaces de simular una locura
degenerativa,®® para ser beneficiados.

Sinlugar a duda, sila tarea del simulador eray sigue siendo minar el saber
psiquidtrico y asi limitar el alcance de sus estrategias de poder, entonces le
cabrd a la psiquiatria desafiar y desenmascarar a esas figuras enigmaticas, y
solo lo podrd hacer a través de un riguroso método cientifico.
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