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LAS HETERODOXIAS DEL RECURSO

’ EXTRAORDINARIO. ARBITRARIEDAD
Y GRAVEDAD INSTITUCIGNAL

Narcso Juan Lucones

UNA MIRADA ANTICIPATORIA

Los tribunales supremos de los Estados tienen normalmente una compe-
tencia limitada, pues es imposible que se ocupen de todos los pleitos que se
pretendg llevar ante ellos.

Entre nosotros el legislador, mediante la ley 48, de 1863, basada en la
Judiciary Act norteamericana del 24 de noviembre de 1789, tomando casi a la
letra la ley norteamericana, construy6 una criba que retne distintos filtros;
el priritipal es el que la doctrina del pais de origen de la norma llamé la
exigencia de una federal question, que requiere que en el caso se hallen en
discusién actos o normas de caricter federal.

L& cuestién federal es concebida como un filtro previo, que estd presente
en la causa al momento mismo de nacer ésta, y es incluso anterior al litigio.
Esta exigencia de una cuestién federal previa es la que entra en crisis con
la doctrina de las sentencias arbitrarias, porque en estos casos se presenta si
una cuestién federal, pero ella no es previa a la causa sino que nace, preci-
samente, en el acto destinado regularmente a clausurarla: la sentencia. La
cuestién federal en la gravedad institucional envuelve al litigio, de modo que
éste se desarrolla en un clima de conmocién de la sociedad toda o de rele-
vantes sectores de ella, que afecta a las instituciones federales de modo tal
que justifica el conocimiento de la causa por la Corte Suprema aun faltando
requisitos de admisibilidad del recurso extraordinario que en principio lo veden.

1I
I. LA CUESTION FEDERAL, EXIGENCIA CLAVE DEL RECURSO EXTRAORDINARIO

Para la admisibilidad del recurso extraordinario se exige que se haya
debatido en el pleito una cuestién federal (Fallos, 101-70; 148-62; 306-1740;
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807-129). El fundamento constitucional de esta exigencia esti en el art. 100
de la Constitucién Nacional en tanto dispone que “Corresponde a la“Corte
Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacién el conocimiento y degcisién
de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitlicién y
por las leyes de la Nacién, con la reserva hecha en el inciso 11 del art. 67;
y por los tratados con las naciones extranjeras...”. El art. 101, por su parte,
establece: “En estos casos la Corte Suprema ejercerd su jurisdiccién pqr ape-
lacién, seglin las reglas y excepciones que establezca el Congreso...” -

Asi lo hizo éste al dictar la ley 48, de cuyo art. 14 surge claramente la
exigencia de cuestién federal. ‘

Es necesario recordar para determinar cuéndo una norma es federal, que
entre nosotros existen tres 4mbitos de normas previstos en la Constitucién
Nacional: el local, el comiin y el federal. El local esta, por una parte, reservado
a las provincias para sus territorios, y comienza por la Constitucién de cada
una (arts. 52 y 62 de la Constitucién Nacional) e incluye sus leyes y demas
normas, a través del derecho que tienen de darse sus propias instituciones
y regirse por ellas (art. 105) y de ejercer todo peder no delegado al Gobierno
Federal (art. 104). Para la Capital Federal, los territorios nacionales y esta-
blecimientos de utilidad nacional, el Congreso Nacional tiene facultades legis-
lativas locales (art. 67, incs. 14 y 27). Las normas comunes nacen de la facul-
‘tad del Congreso de dictar los codigos de fondo (art. 67, inc. 11). Eg’i’Pres‘i-
dente. de la Republica tiene facultades para reglamentar “las ley®s e la
Nacién” (art. 86, inc. 2°), expresién que no excluye a las locales ni a las co-
munes. .

El 4mbito de las normas federales estd constituido en primer lugar por la
propia Constitucién Nacional, cuya interpretacién, ha dicho reiteradamente la
Corte, constituye una cuestién federal (por ejemplo, Fallos, 162-149; 234-240;
248-462; 473; 307-2284). Se completa con aquellas normas infraconsﬁ%“ona-
les que no tienen caricter de locales ni de comunes. Tales las leyes dictadas
por el Congreso en virtud de sus atribuciones contenidas en la Constitucién,
con excepcién de las de los incs. 11, 14, segunda parte, y 27 del art. 67. Tienen
también cardcter federal los decretos referentes a leyes de esa indole dictados
por el Poder Ejecutivo.

La diferencia entre normas federales y no federales descrita permite intuir
de antemano que la “cuestién federal” puede resultar una criba inadecuada
para regular el acceso a la Corte Suprema. ‘

II. LA “RELACION DIRECTA”

A ese filtro de la cuestién federal se suma en la ley 48 el de la exigencia
de la llamada “relaci6n directa”. Segin esta exigencia, resulta que no -son
admisibles recursos extraordinarios en materias regidas por leyes no federales,
aunque se aleguen argumentos de orden constitucional (Fallos, 283-488;- 295-
385), salvo que se hubiera aducido y declarado la inconstitucionalidad de
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" aquellas normas nao federales (Fallos, 262-302; confr. otros casos que desarm-
llan jabmlsma linea jurisprudencial en Fallos, 184-530 270-124). o

f,g razén de esto no puede asentarse en la légica del sistema —que debe-
ria preservar la supremacia constitucional a todo evento— sinc en un motivo
de imposibilidad féctica: el admitir recursos basados en disposiciones constitu-
ciond) s, pero no regidos directamente por disposiciones federales haria ilimi-
tada la llegada a la Corte por la via del recurso extraordinario, pues no_ hay
derecho que en definitiva no tenga su raiz y fundamento en la Constitucién
Nacional (Fallos, 238-488; 268-247).

III LA CRISIS DE LA CUESTION FEDERAL —Y DE LA “RELACION nmmcm”

506 LAs SENTENCIAS ARBITRARIAS

No caben en el recurso extraordinario, asi acotado, los casos en que se
violan principios constitucionales, pero las leym ne fedemles que los rigen de
modo jnmediato no caen ba]o la. misma impugnacién, sino que aquélla viola-
cién sirge no de la ley, sino de la interpretacién que hace de ella la sentencia
que la aplica, o cuando es la evaluacién del juzgador de las cuestiones fécticas
del caso la que no se adecua a disposiciones constitucionales —sefialadamente
a la garantia de la defensa en juicio—. Esta falta de adecuacién nace con la
sentenciy y no es —como la clsica “cuestin federal’— anterior a ella. S6lo
alterando el sistema de la ley 48 tal como surge de su texto podia satisfacerse
a los justiciables que sufriesen aquellos problemas, y asi se hizo por la elabo-
racién de doctrina de la sentencia arbitraria.

La expresién “sentencias arbitrarias” y un esbozo de la doctrina aparecen,
segtiin commden pacificamente los autores, en el caso de Fallos, 112-38, “Rey c.
Rocha”, resuelto en 1909. La primera causa en que se abri6 un recurso por tal
gocigsﬁg es el de Fallos, 184-137 “Storani de Boidanich c. Ansaldi Imperiali”,

c

IV. LA ARBITRARIEDAD JUNA DOCTRINA INNECESARIA?

Sin embargo, ya desde antes la Corte habia resuelto cuestiones de derecho
local y de derecho comin cuando se justificaba irrumpir en la reserva de
las jurisdicciones locales en defensa de superiores principios constitucionales
bésicos de naturaleza garantistica o cuando decisiones locales afectaban éreas
propias de la autoridad federal, en especial la jurisdiccién de los tribunales
federales, pero también cuando afectaban la unidad del derecho comin. La
Corte penetraba también en la reserva de las jurisdicciones provinciales a los
efectos de asegurar la supremacia federal, que podia ser afectada por decisio-
nes locales que frustraran derechos de aquella indole, También declaré la
inconstitucionalidad —en ciertos supuestos— de la interpretacion de una ley tal
como la habian efectuado los jueces de la causa, y no de la ley misma (por
ejemplo: Fallos, 176-339). Por este tiltimo camino se Ilegé incluso a que Ia Corte
se refiriera a “la doctrina de la interpretacién inconstitucional” (Fallos, 229-
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599), sin mentar en su sentencia a la doctrina de la arbitrariedad. Otras deci-
siones incluibles en esta linea son las de Fallos, 94-368; 98-222, 250; 100-351;
108-373; 175-332. .

Algo anilogo ocurria con las cuestiones de hecho; aun afirmando que el
recurso extraordinario es un recurso de derecho, se admitia excepcionalmente
I consideracién de temas de hecho, cuando a través de ellos se comprgmetia
la cuestién federal; antes de “Storani de Boidanich” se abrieron recursos por
este motivo en causas como la de Fallos, 181-418.

dPor qué de esta sencilla y espontinea actitud se pasé a la brutal y artifi-
ciosa doctrina de la arbitrariedad, mucho menos elegante —en el sentido que
daban-al término los romanos—, mas tosca y agresiva en sus enunciados des-
calificadores? 1

-
b ]

- 1 Muchas sentencias anteriores a Storani de Boidanich —y alguna posterior— prueban
lo aseverado. El 23 de marzo de 1889 la Corte resolvi6 la causa de Cipriano Urquiza
contra la sucesién del General Urquiza |(Fallos, 35-302). .
Este, en 1855, durante la federalizacién de Entre Rios compré un campo pugsto en
venta por orden de un juez que era, alli y entonces, nacional. En 1886 los herede-
ros de Cipriano Urquiza se -dirigieron contra los herederos del General, ante la
justicia, entonces ya provincial, aduciendo mejor derecho. Los herederos del General
opusieron prescripcién; los otros sostuvieron que contra un tirano no podia alegarse
prescripcibn, El juez de primera instancia dio razén a los Gltimos. Apelada:la sen-
tencia ante el Superior Tribunal provincial, éste declard desierto el recurso; pues
entendié que el apelante hizo tar£amente acto’ de presencia.

Interpuesto el recurso extraordinario, fue desestimado, porque la sentencia apelada
“se limita a resolver sobre los términos prefijados en el procedimiento para la acep-
tacién o rechazo de los recursos”. Llegado en queja, y tras un dictamen de fyh'cente
F. Loépez de confusas conclusiones, pero favorable al recurso, la Corte fallo en tal
sentido, Afirmé “que en este pleito se ha puesto en cuestién el dominio que los de-
mandados pretenden tener en el campo mencionado, a titulo de venta ordenada por
un juez nacional y la decisién ha sido contra la validez de ese derecho... que para
Ja procedencia del recurso no es indispensable que la sentencia misma.de:que se
ape.a contenga decisiones contra la validez de leyes, derechos, autoridades o comi-
siones a que se refiere, bastando, segin los términos de ese articulo —14 de la ley
48—, que en el pleito se haya puesto en cuestién, que la decisién haya sido contra
su validez y que la sentencia apelada sea final; porque el objeto constitucional del
recurso ante la Corte Suprema, en proteccion de la validez de esas leyes, derechos,
autoridades o comisiones, quedaria frustrado si no fuera aplicable a la sentencia
gue, aunque sin resolver el fondo del asunto, pone fin al pleito en lo que ha deci-
ido contra su validez y tal decisién queda subsistente: lo que determina la com-
petencia de la Corte para conocer del recurso es la naturaleza del caso, no la senten-
cia misma apelada, respecto de la cual s6lo exige la ley que tenga carcter de
definitiva” —los subrayados son nuestros.
También la Corte entré6 a conocer cuestiones de hecho --impropias regularmente del
recurso extraordinario—, cuando lo resuelto en torno de eilas era insostenible y con-
ducia a frustrar el derecho federal invocado. Consideré que, contrariamente a lo
que resultaba de autos, existian pruebas de las circunstancias en que se fundaba la
inconstitucionalidad del gravamen atacado (Fallos, 181-418); anilogo vocabulario
—“frustratorio” en vez de “arbitrario”—, usé en casos posteriores a “Storani de Boi-
danich” (Fallos, 190-50; 228; 409; 192-104, 308; 193-61, 135, 481; 194-220).
En Fallos, 176-333 se puso en cuestién una norma que establecia una exenci6n
impositiva. Los recurrentes pretendian una inteligencia extensiva de aquélla, que
beneficiaria a sus intereses. No se podia, obviamente, considerar a éste como un
problema de inconstitucionalidad de los que es corriente encontrar como “cuestio-
ries federales complejas”. En estas cuestiones, clisicamente admitidas, se ‘acusa de
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. Fundados en ese “antiguo estilo” se encuentran casos que constituyen -esla-
bones con la doctrina de la arbitrariedad. En Fallos, 229-599 se dijo que
regularmente la interpretacién de normas no federales por los jueces de la causa
no es revisable en la instancia extraordinaria. Cuando se aduce inconstituciona-
lidagiwen la interpretacién, las cliusulas constitucionales invocadas deben tener
“relacién directa con lo decidido en la especie”. A ello se debe agregar —y aquf
vienen los adjetivos— que “la doctrina de la interpretacién inconstitucional
sé6lo admite aplicacién de mediar manifiesta incompatibilidad de lo decidido
con IdgAprincipios y garantias constitucionales lo que queda, desde luego, libra-
do al criterio de esta Corte, que no encuentra que el caso encuadre en el supues-
to mencionado”. En materia de admisién de la consideracién de cuestiones de
hecho y de derecho no federal hallamos decantada la doctrina en Fallos, 194-
220,:de 1942, el que incorpora, a un tiempo, los términos “frustran el derecho”
federal” v “arbitrariedad”. Alli el Alto Tribunal dijo: “Que la doctrina segin
la cual esta Corte conociendo por recurso extraordinario est4 autorizada a
revisar lo decidido por los jueces de la causa sobre las cuestiones de hecho
—coggo_sobre las demds de derecho comin o local que aquella pudiera com-
prender— estd supeditada a la evidencia de que lo resuelto al respecto sea
tnsostenible, y constituya el medio arbitrado para frustrar el derecho federal
invocado por el recurrente —Fallos, 90-54 y 228; 192-104 y 308; 193-61—. .. Que
no puede sostenerse que sea tal €l caso de autos en que los trdmites y resolu-
ciones... obligan a descartar sino el terror, la arbitrariedad o irracionalidad de
la apreciacién que el juez ha realizado de los hechos en cuestion (cons. 9° y 10)”.

.
B

V. PELIGROS DE REEMPLAZAR SUSTANTIVOS POR ADJETIVOS

JEste caso nos permite advertir los problemas que atraen palabras como
“arbitrariedad”, y sus vecinas “insostenible”, “irracionalidad”, y a la mo por
enfrentada menos vecina “error”. La Corte realizaba su labor usando como
sefialamos, la criba de la “cuestién federal”. Admitir que una cuestién: tal se
podia presentar en la interpretacién de normas no federales o en la evaluacién
de los hechos “forzaba” el uso de la criba. Como los nuevos problemas eran
insoslayables, y en la sensibilidad juridica y social no cabfa ya considerar que
no tocaban disposiciones constitucionales, habia que establecer algin nuevo
criterio de seleccién de las causas que merecian llegar a la Corte. Este criterio,
como algo claro, objetivo, al modo del viejo, no aparecia; por ello se recurre a
uso de adjetivos.

contraria a la Constitucién a la norma, infraconstitucional. Si el argumento prospera
la vorma es declarada inconstitucional y cesa su operatividad en el caso. Obvia-
mente, de haberse seguido el camino clasico en este asunto, la causa terminaria siem-
pre mal para los recurrentes: si el recurso era rechazado quedaba firme la decisién
que no los incluiria en la exencién, y si era admitido, 1a norma era declarada in-
constitucional, y con ello desapareceria la exencién que contenia. Si en €l fondo
el planteo de K)s recurrentes era admisible, esa opcién de hierro era sin discusién
disvaliosa, La Corte hall6 el camino para una solucién axiolégicamente aceptable:
su decisién se fundé en que se declaraba inconstitucional no la ley en sf sino la inter-
pretacién que de ella %acia el fallo apelado. Esta sclucibn muestra un camino
ortodoxo para entrar a revisar causas donde lo inconstitucional no es la ley sino la
interpretacién y aplicacién que de ella hace el juez. . -



... Cuando se pretende reemplazar sustantivos por adjetivos como valla, estos
ultimos deben poseer especial contundencia. Siempre constituir4n vallas relativas
frente a las clésicas; de alli que para que sirvan de algo no debe interpretarse
que dejarén pasar todos los casos, por ello el “descartar el error” y exigir “arbi-
trariedad o irracionalidad”. El énfasis llega a exigir —si se toma la cosa a la letra—
el prevaricato del juez, como cuando se exige que lo resuelto “constituya el
medio arbitrado para frustrar el derecho federal”, exceso verbal que nunca tuvo
consecuencias tales como comunicar el hecho a la Cémara Legislativa ante
la que responde el juez. ‘ e

V. EL PORQUE DE LA POSTURA “CLASICA”. PosiciON pE YMAZ

- Esteban Imaz, secretario de la Corte desde mediados de la década de
1930, fue con toda justicia llamado a integrarla como juez, lustros después, hasta
1966. Coautor junto a Ricardo Rey, prosecretario y luego secretario del Eribu-
nal, d¢l célebre libro El Recurso Extraordinario, inspir6 la clasificacién del
“Indice por materias” de Fallos y Digestos, desde el tomo VII-VIII de estos
dltimos; fue un hombre que no se limit6 a estudiar la doctrina sino que con-
tribuyé a construirla y ubicarla, y que vivid ciertos problemas practicos,sin
conocer los cuales se escapa el sentido de muchas afirmaciones del Tribunal.
Publicé con su nombre —sblo que usando la “y”: Ymaz—, ‘“Arbitrariedad y
recurso extraordinario” 2.

Alli 1a preocupacién del funcionario ante la creacién de un nuevo ajéi]ero
en la criba, a que tantas veces nos referimos, se evidencia cuando dice que “Si. ..
se. insistiera, quizds con fundamento en muy respetables ideas de raigambre
liberal, en identificar la arbitrariedad con la excedenciz de los géneros legales,
entonces habria que advertir que tal tesis no resiste su confrontacién.con la
realidad. Porque si las cosas fueran tales... existiria necesariamente una ape-
lacién ante la Corte Suprema para la tutela del principio de legalidad”. . ..

- dCull es la “realidad” a que alude Imaz sin aclarar? La afirmacién cons-
tante y reiterada de la Corte de que el art. 19 no acuerda titulo, derecho o
exencién concreto alguno; la existencia de “ley” y su alcance debe ser resuelta
por los jueces de la causa, de modo irrevisable por la Corte, salvo que proce-
diera el recurso extraordinario por otro motivo que la sola invocacién del art.
19. Esto por una razén muchas veces repetida: “perque de lo contrario la
jurisdiccion federal seria mucho més amplia que la establecida por los arts. 67,
inc, 11, 100 y 101 de la Constitucién Nacional” (Fallos, 125-292, 380; 133-177;
153-331; 184-516; 194-220; 244-220; 247-577; 248-662).

Imaz agrega: “Bastaria sin duda, para fundar tal recurso alegar que la
sentencia apelada se ha excedido fuera de los géneros legales...”, esto es, tal
argumento abriria el acceso a la Corte de un modo regular como una cuestién
de las clisicamente incluidas en €l art. 14.

2 La Ley, t. 67, p. T4
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Aparte de este argumento, “realista”, agrega Imaz otro cientifico: la nor-
ma. de habilitacién por la cual los érganos estatales exceden los géneros legales
“es consecuencia de la necesaria finitud de los asuntos humanos”, Por otra parte,
son admisibles supuestos de aplicacién analégica de las leyes y de sentencias
fundédas en razones doctrinarias o jurisprudenciales (Fallos, 209-28; 216-316;
218-807; 219-54 y sus citas), que obviamente exceden los géneros legales.

Recuerda, por otra parte “...la ineludible indeterminacién de las normas
y la insuficiencia de la légica como instrumentos de mecanizacién de la tarea
interpretativa. Aparece asi clara la penuria de la jurisprudencia tradicional,
que en forma més o menos explicita supone el automatismo de la funcién
judicial. . .”

Prefiere pues caracterizar a la arbitrariedad en la linea del énfasis ret6-
rico que arranca de “Rey c. Rocha” cuando afirma: “pareciera que el concepto
de error inexcusable, en su doble aspecto de contradiccién légica y de defi-
cieneia total axiolégica, comprendiera los supuestos posibles de arbitrariedad. . ..
son arbitrarias las sentencias inexcusablemente erréneas”.

En un trabajo interesantisimo, publicado bajo su seudénimo de Erick
Stroh##, Imaz se critica a si mismo y levanta algunos velos con que se cubre
su obra —y la jurisprudencia de la Corte—. Se trata de ‘“Sentencias incons-
titucionales” 3,

Sefiala Strohm que la Corte ha declarado que la pretensién de que una
sentefiéin sea inconstitucional no constituye cuestién federal bastante para sus-
tentar el recurso extraordinario, porque de otra manera “cualquier fallo de los
tribunales de los estados serfa revisable por la Corte Suprema” (Fallos, 289-28;
218-585). Aclara que la tesis no es original de la Corte Argentina, sino que el
argutnento arriba entrecomillado est4 tomado de Robertson y Kirkhan, quienes
sefialan que la Corte norteamericana tiene decidido que las sentencias de los
tribunales estaduales no constituyen el ejercicio de una autoridad de provincia
—an authority exercise under the State— en los términos de la norma semejante
al art! 14 de la ley 48.

Cita su obra en colaboracién con Rey, donde afirman que la sentencia
no es parte de la cuestién federal, sino que la decide, aunque hay algunos
casos en que ella aparece en el pleito con aquella, por violacién a disposiciones
constitucionales, como la defensa en juicio, a las que llama aqui “sentencias
invéilidas”. Agrega que “Ocurre, sin embargo, que la prictica nacional conoce
otros casos, que hacen dudoso que pueda prescindirse de aclarar la cuestién de
la inconstitucionalidad de las sentencias”. Estos son las “sentencias arbitrarias™
—“insostenibles y carentes de todo fundamento”— y las “sentencias de inter-
pretacién inconstitucional”. Las primeras son “...decisiones que recaen sobre
aspectos no federales de un pleito y en donde el fundamento del recurso extra-
ordinario aparece con la sentencia y es inseparable de ella”. Confiesa que
“Nada sencillo resulta reducir a una férmula el concepto de la arbitrariedad de

3 Jurisprudencia Argentina, 1964-I1-12.
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sentencias, pese a la jurisprudencia establecida sobre el punto y a los estudlos
doctrinarios que les han sido dedicados”.

En las “sentencias de interpretacién inconstitucional” se ha declarado la
inconstitucionalidad no de la ley, sino de la interpretacién que de elld hace
la sentencia apelada (como el caso de Fallos, 176-339 que ya citamos). Lo
invalidado pues, sélo puede ser la sentencia, no la ley. Todas estas sentencias
—invalidas, arbitrarias, de interpretacién inconstitucional— constituyen especies
de un mismo género: las sentencias inconstitucionales, “que hacen e:f'cepclén
a la regla consagrada como general”.

¢Cuil es la diferencia con los casos que se integran a la “regla general”?
Que respecto “...de las sentencias que se dicen inconstitucionales, €l-~recurso
extraordinario no procede de manera automética. Es sabido, en efecto que tra-
tindose de las cuestiones federales corrientes, la procedencia —formal— de la
apelacién extraordinaria no depende de la razén que asiste al interesado. Sola-
mente cuando se alega una norma federal visiblemente ajena a la materia del
pleito o cuando la cuestién federal propuesta es manifiestamente insustancial. . .
puede denegarse por falta de relacién directa entre lo resuelto y el precepto
federal invocado”.

La decisién de fondo —en las “cuestiones federales corrientes”— confirmara
o modificard la sentencia apelada, segin corresponda. En las situaciones de
cuestiones federales no corrientes, “es necesaric —para su admisién formal—
ademis que la Corte Suprema de Justicia encuentre demostrada la prescin-
dencia en cuestién”. Si por el contrario la sentencia cuestionada es correcta, ello
conduce no a su confirmacién sino al rechazo del recurso.

III

I. LA GRAVEDAD INSTITUCIONAL; CARACTERIZACION Y EFECTOS.
COMPARACION CON LA ARBITRARIEDAD

La arbitrariedad requiere el dictado de una sentencia, en materia no fede-
ral, que por padecer aquel vicio es descalificable y por ser descalificable es de
algin modo equiparable a las que contienen cuestién federal. La arbitrariedad
suple la falta de una cuestién federal clasica. Por ello, faltando otros requisitos
de admisibilidad formal del recurso extraordinario, por ejemplo el de sentencia
definitiva, la existencia de arbitrariedad no remedia esta carencia. Por otra
parte, como la arbitrariedad es un defecto descalificante de la sentencia, cuando
se constata que ella afecta al pronunciamiento apelado, tiene un doble resul-
tado que bien sefialaba Imaz: abre el acceso a la Corte y acarrea que la sen-
tencia apelada, en la parte que sea arbitraria al menos, sea dejada sin efecto:
no resulta regularmente imaginable que una sentencia sea declarada arbitraria
y a continuacién se la confirme; en cambio, es posible y frecuente que se decla-
re procedente un recurso por contener una cuestién federal, y a COntmuaclén
se confirme la sentencia apelada.
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Valga esta recapitulacién para introducir comparativamente a la doctrina
de la gravedad institucional. Esta doctrina actia sblo asegurando un pronun-
ciamiento de la Corte en casos en que no corresponderia normalmente, por-
que ‘se considera que ellos merecen el tratamiento del mis alto tribunal del
pafs. Pero como la razén de ese acceso a la Corte no es una deficiencia de la
sentencia apelada, sino la peculiar importancia del caso, admitir este acceso no
implica de modo necesario que, una vez avocada a la cuestién, la Corte modi-
fique lo decidido. Si esto no ocurre corrientemente es porque por razones fici-
les de imaginar, la Corte no ha de recurrir a una doctrina tan excepcional,
cuando no prevé encontrar en definitiva nada que modificar en la sentencia
apelada. Esta razén, més prictica que cientifica, explica aquella constata-
cién, pero no serfa inimaginable que la Corte llegase a encontrar un caso donde
por mediar gravedad institucional, considerase necesario su pronunciamiento,
por encima de algin obsticulo que pudiera existir, aunque este pronunciamien-
to se emita para manifestar su coincidencia con la postura del @ quo —que reci-
biria asi el espaldarazo de la Corte— y en consecuencia confirme la sentencia
apelada.

Por otra parte, la gravedad institucional puede invocarse para remover
obsticulos en el acceso a la Corte, pero no para inclinar su decisién sobre el
fondo, en un sentido u otro (causa: “Rolén Zappa”, del 30 de septiembre de
1986). v

- Asf como la arbitrariedad s6lo suple la falta de una cuestién federal clési-
ca, la gravedad institucional puede suplir también la falta de requisitos de
admisibilidad, como la sentencia definitiva (Fallos, 256-517) o un adecuade
planteo de la cuestién federal (Fallos, 300-1111). Esto porque su fuerza radica
en la especial importancia del asunto.

Si la Corte ha admitido conocer, con fundamento en la gravedad institucio-
nal, contra sentencias no definitivas es porque en ellas se presentaba la cues-
tién que revestia gravedad institucional; empero, no se confunde regularmente
la gravedad institucional con una especial urgencia, que habilite la instancia
originaria de la Corte, contra lo expresado en el art. 101 de la Constitucién
Nacional, y si ella permite sortear la falta de sentencia definitiva no ocurre
lo mismo con la actuacién del superior tribunal de la causa. Empero, se cité
también la gravedad institucional para suspender, per saltum; lo decidido por el
juez de primera instancia “sin perjuicio de diversos aspectos que seran objeto
de consideracién por el Tribunal” (causa D.104-1990, “Dromi, José Roberto”,
resolucién del 13 de julio de 1990). '

Si pudo la gravedad institucional funcionar como fundamento del fondo
de la decisién, cuando ésta se refiere a la suspensién del tramite de la causa
en las instancias inferiores, ante la deducci6bn de recurso de queja (Fallos,
236-670) 4.

4 Atento el texto del art. 285 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
actualmente vigente, la Corte puede para ello declarar admisible la queja, poster-
gando la decisibn sobre el fondo. o
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II. ORIGEN DE LA DOCTRINA DE LA GRAVEDAD INSTITUCIONAL

- La Corte consideraba que las cuestiones federales, en tanto se refieren mera-
mente al ordenamiento de los juicios, no alcanzan el fondo de las instituciones
nacionales, que el art. 31 de la Constituciéne Nacional asegura y el recurso
extraordinario procura preservar (Fallos, 95-133; 192-104; 235-552; 248-882;
261-141, ctc.). Hacen excepcién a ese principio los casos en que, a través del
tratamiento de la cuestién procesal, se afectaba una institucién de fondo (Fallos,
171-426) o a disposiciones constitucionales (Falllos, 238-391). Este planteo pre-
toriano llevaria a la necesidad de establecer la doctrina de la “gravedad ins-
titucional”.

En una causa en que se debatia la falta de personerfa del representante
de la Direccién General del Impuesto a los Réditos, dijo la Corte (Fallos, 197-
428): “Que pese al aspecto procesal de la cuestién resuelta por el fallo apela-
do, habiéndose sostenido que la misma se rige por disposiciones de derecho
federal, y siendo asi que su solucién puede afectar el régimen y regular fun-
cionamiento del impuesto a los réditos, corresponde admitir el recurso extra-
ordinario —conf. doctrina de Fallos, 151-45; 152-62; 175-39; 192-315; 193-81 y
1117; 194-282 ,y el precedente de Fallos, 191-55—". A continuacién revocé la
sentencia apelada que habia admitido la excepcién y rechazado la demanda.
Facil es ver, que el interés de una institucién federal se hubiera visto seria-
mente comprometido, si la Corte no hubiera tratado el caso s6lo por ser cues-
tidn procesal. De ningin modo, sin embargo, la Corte tiene en cuenta que hay
un interés fiscal comprometido, para por ese motivo darle la razén a la depen-
dencia estatal actora.

En ei caso de Fallos, 228-539, el recurso de queja interpuesto por la no
admisién del extraordinario fue desestimado, pero con argumentos interesantes.
Se dijo alli que si bien en los juicios de apremio no procede el recurso extra-
ordinario, se lo ha admitido excepcionalmente “mediando razones instituciona-
les suficientes. . . —Fallos, 210-316; 226-303 y otros—”. Empero, “las cuestiones
con cuyo motivo tales razones se invoquen, han de ser del resorte de la jurisdic-
cién extracrdinaria del Tribunal, pues de otro modo el asunto seria en cual-
quier supuesto irrevisible por esta Corte”. Esto significa que sélo tenfa sentido
remover el obsticulo al acceso a la Corte mediante tal doctrina, si la cuestién
a la que asi se llegaba no era por otro motivo irrevisable por la Corte. No expli-
ca por qué lo que remueve al primer obsticulo no remueve al segundo. Antes
de responder veamos cuél era el segundo obsticulo en este caso: “Que lo ati-
nente al régimen legal de los municipios en el orden provincial y al alcance
de sus facultades impositivas y reglamentarias respecto de otras reparticiones
también provinciales, son puntos extrafios a la jurisdiccién de esta Corte pues se
rigen y deciden con arreglo a la Constitucién y leyes locales. Y lo planteado al
respecto aparece como un conflicto entre distintas autoridades provinciales. . .
Es decir, que las “razones institucionales suficientes” pueden remover la falta
de una sentencia definitiva, pero no la reluctancia que entonces sentia la Corte
a entrar en un conflicto entre autoridades de provincia.

En Fallos, 247-601 se aplic6 la doctrina para abrir el recurso en un espe-
cial juicio de apremio, donde el actor no era el fisco. La causa era “Caja de
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Previsibn Social de Médicos, Bioquimicos, Odont6logos, Farmacéuticos, Vete-
rinarios y Obstetras de Cérdoba c. Medical, S.R.L.”. La Caja exigia un aporte a
cargo de comerciantes, en beneficio de los profesionales que la integraban. La
Corte record6 que en los juicios de apremio, procedia el recurso cuando ademis
de presentar una cuestién federal “revisten gravedad institucional —Fallos,
245-18, 20 y 143...”—, de la que dio ejemplos, diciendo: “Que la gravedad
institucional a que se refieren los precedentes mencionados, existe, verbigracia:
1) cuando lo resuelto en el apremio puede afectar la expedita prestacién de
servicios publicos; 2) cuando lo decidido excede del interés individual de las
partes y atafie también al de la colectividad... cabe estimarlo configurado
cuando la ejecucién corresponde a medidas de alcacce general que pueden
interesar a actividades cuyo correcto ejercicio no es ajeno al bienestar comtn”.

Poco antes habria dicho el Alto Tribunal en un litigio entre dos particulares
(Fallos, 247-413) que “las resoluciones dictadas en procedimientos ejecutivos
no dan lugar a recurso extraordinario. La excepcién que dicha jurisprudencid
admite, para los supuestos en que lo decidido revista gravedad institucional;
no es invocable en causas entre particulares donde lo resuelto no excede noto-
riamente de lo que es propia de decisién para los jueces de la causa”.

III. CARACTERIZACION DE LA GRAVEDAD INSTITUCIONAL

Analizando la jurisprudencia de la Corte, podriamos caracterizar como
casos que presentan gravedad institucional aquellos que concluyen por afectar
a la sociedad toda (Fallos, 257-132), obstaculizan el desenvolvimiento de sus
6rganos (Fallos, 197-426, sus citas y otros), malogran la pacifica distribucién
de los poderes bajo €l imperio de la Constitucién Nacional (Fallos, 246-237),
importan a la regularidad de instituciones sociales basicas (Fallos, 285-279;
295-376), o en general los que acarrean a los individuos ¢ a grupos sociales
agravios que exceden las molestias y perjuicios inevitables que implica la vida
de la nunca perfecta comunidad humana (por ejemplo, Fallos, 288-159, sus
citas y otros), limitacién que alcanza a la misma Corte y a sus miembros
(Fallos, 12-134, especialmente p. 156), de modo que tornen por completo en
ilusorio su derecho a convivir en una sociedad organizada bajo los principios
de la Constitucién Nacional, cuya custodia y preservacién ha atribuido la Ley
Fundamental a la Corte.

IV. CONCLUSIONES

La cuestién federal clasica est4 planteada en el pleito, antes de la senten-
cia, y es resuelta por ella, la arbitrariedad es una cuestién federal que nace con
la sentencia, la gravedad institucional engloba la causa. Las “heterodoxias”
del recurso han nacido para dar respuesta a situaciones en las que razones de
equidad o de seguridad para las instituciones imponian sobrepasar los limites
“clasicos”, en tanto éstos no eran ya adecuados como criterio de seleccién para
determinar qué causas deben llegar a conocimiento de la Corte Suprema.
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LOS CONTRATOS OPERATIVOS
Y LOS CONTRATOS DE ASOCIACION
EN LA ACTIVIDAD PETROLERA

Josk Luis MERELLO LARDIES

Capitulo I
LOS SISTEMAS DE COLABORACION ENTRE EMPRESAS
1) Introduccién

En el presente trabajo efectuaremos un anilisis de los denominados con-
tratos operativos utilizados en la industria petrolera y de los contratos de
asociacién entre empresas! para la exploracién y explotacién de hidrocarburos
y su aplicacién en nuestro pais?2.

Sin perjuicio de ello queremos destacar que la actividad petrolera forma
un todo tUnico e indivisible, caracterizada por una inseparable identidad sus-
tancial de intencién y de fines o como alguna vez se dijo con respecto a esta
industria, desde lo profundo de la tierra hasta la puerta del usuario.

2) Los contratos de colaboracién entre empresas petroleras

En un mundo en constante evolucién, necesitado del acceso a realizaciones
tecnolbgicas cada vez mis dificultosas por los desafios que involucran para la
capacidad del ser humano, la conjuncién del capital, medios técnicos, fuerza
del trabajo, organizacién y estrategia de planeamiento, necesarios para ello,
implica para las unidades econémicas llamadas a llevar aquellas a cabo, una
suma de esfuerzos de tal magnitud, que —generalmente— sobrepasan las posi-
bilidades reales de las empresas, medidas estas tltimas como individualidades
juridicas y econdmicas.

Tras la bisqueda de una solucién para estos problemas se inician una serie
de emprendimientos colaborativos entre empresas para encarar determinados

1 Centrando nuestra atencién fundamentalmente en los contratos de asociacién con
YPF. '

2 En la industria petrolera estas etapas vinculadas con la exploracién dy explotacién
de hidrocarburos se denominan up stfeam en tanto que las actividades vinculadas
con la destilacién, refinacién e industrializacién de hidrocarburos se las denomina
genéricamente como el down stream. Exceden el marco de este trabajo las moda-
idades contractuales vinculadas con el down stream (fundamentalmente contratos
de suministro, “take or pay”, etc.), con el transporte de hidrocarburos (tanto por
ductos como gor tanques) y las relacionadas con el mercadeo y distribucién de pro-
ductos (liquidos y gaseosos) y derivados de hidrocarbures (trading, spot markets,
etc.) ni los complejos mecanismos de financiacién tanto en el up stream como en el
down stream.
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trabajos durante un cierto tiempo. Los nombres que recibieron tales contratos
fueron de los mas diversos: consorcios, contratos de asociacién, joint ventures,
contratos operativos, entre otros3.

Este tipo de contratos implementan una modalidad operativa interem-
presaria que implica el aunamiento de esfuerzos entre diferentes empresas que
complementan entre ellas sus actividades especificas en lo que cada una ha
desarrollado como especialidad operativa y llevan a cabo una obra o servicio
en comin para terceros. Esta tarea es desarrollada eu la generalidad de los
casos, en cumplimiento de un contrato, por un tiempo determinado y con una
concreta designacién de las operaciones a efectuar por cada una, perfecta-
mente establecida @ priori. Ademds —y esta es una caracteristica peculiar—
cada participante mantiene su facultad de intervenir en forma separada o
independiente (al margen del consorcio), individualmente o en forma conjunta
con otras empresas, en otras actividades propias de su especialidad y en com-
petencia con los demas participes.

Baste como ejemplo citar €l caso de la divisién del trabajo en el caso de
los contratos de obras publicas, cuyas licitaciones adjudican las tareas a un
conjunto de empresas, totalmente independientes entre ellas tanto en lo juri-
dica como en lo econémico-financiero, las cuales asumen solidariamente las
obligaciones del contrato convocado por el ente contratante, permitiéndole de
este modo protegerse mejor ante una eventual falencia o incumplimiento de
alguno de los participes del joint venture.

Por otra parte, si bien las empresas se obligan al al cumplimiento de una
obra en comin, de acuerdo con las obligaciones contractuales, entre ellas —a
través de los generalmente denominados reglamentos operativos— efectiian una
distribucién de los trabajos en funcién de la especialidad que le es propia a
cada integrante, . '

En lo que respecta a la actividad petrolera queremos destacar que no sin
remarcable retraso, nuestro pais ha encarado un serio avance en lo que se
refiere al desarrollo de dicha industria, Luego de dos décadas de estancamiento
en esta drea fundamental de la economia, es evidente la toma de conciencia
de las autoridades sobre la significacién que tiene €l impulso de las actividades
de prospecci6n, exploracién, desarrollo y produccién petrolera para el desenvol-
vimiento econdémico argentino por el resto del siglo.

Medidas realistas y audaces se requerian del gobierno nacional. En tal
sentido se ha dispuesto la transformacién de YPF en sociedad an6énima y fun-
damentalmente la apertura de la actividad petrolera hacia las empresas priva-
das y una desregulacién del aparato productivo de hidrocarburos en el pais.

Inversiones de magnitud son necesarias para dotar al pais de posibilidades
de acceso a nuevos descubrimientos de yacimientos comercialmente explota-
bles, asi como para encarar sistemas de produccién eficientes que permitan
optimizar la recuperacién de los hidrocarburos con las mis modernas técnicas.

3 Cada rama de la industria fue adoptando en nuestro pais un nombre para este tipo
de contratos, asi la construccién utiliz6 la voz consorcio y la actividad petrolera
utiliza los términos operating agreement o contrato operativo. :
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La colaboracién entre las diversas empresas petroleras —dentro del marco
de los joint venmtures— se instrumenta para complementarse mutuamente a
través de sus actividades, aplicando los respectivos conocimientos técnicos,
equipos, recursos humanos y demds operaciones y servicios suplementarios,
para el cumplimiento del objetivo comin que todas han acordado al suscribir
e nombre propio, aunque solidariamente con el resto, el pertinente contrato
de exploracién, explotacion o de perforacion.

La coordinacién de las actividades del conjunto de empresas se encuentra
normalmente a cargo de un comité operativo al cual cada participante desig-
na un representante. Este comité tiene —segin los casos— funciones de- direc-
cién 4, de coordinar el intercambio de informacién entre los participes, la veri-
ficacién de los avances de los trabajos que cada parte lleva a cabo, el examen
de la cuenta comun que rinde la sociedad operadora.

Los resultados de estas operaciones son distribuidos entre los participantes
no en funcién de los aportes de capital efectuados, sino en directa relacién
con la indole y magnitud de las obras y servicios que ellos han efectuado en
cumplimiento de su parte del contrato principal con el ente contratante.

Por parte de cada coparticipe, dentro de su autonomia operativa ya refe-
rida, efectia sus adquisiciones de bienes y servicios, emplea su mano de obra
y asume —en general— sus propios costos, dindole a todo ello el caricter
de costo de su participacién en el joint venture. —

Los ingresos del grupo pueden provenir, segin los casos, de facturaciones
individuales de cada participante al ente contratante, o bien, de una factura-
¢ién en comin a nombre de todos ellos, la que serd luego distribuida por la
sociedad administradora en funcién de las participaciones convenidas.

Como surge de las modalidades de actuacién referidas precedentemente,
nos enfrentamos a complejas figuras juridicas por la cantidad y naturaleza
de las relaciones que se generan. Por ello es que nos encontramos con un
sinnimero de formas de actuacién de los consorcios de empresas. Podemos
sostener que no existen dos joint ventures iguales. ‘

La modalidad de los joint ventures se ha generalizado para la realizacién
de numerosas actividades en todo el mundo, existiendo ademés agrupamientos
de esa naturaleza con la participacién de empresas pablicas de los propios
estados nacicnales de diferentes paisesS e, inclusive, con actuaciones en con-
junto de caricter internacional. Las 4reas mas usuales de aplicacién de esta
modalidad son la actividad petrolera, energia eléctrica, obras hidricas, obras
publicas y otras, incluyendo las participaciones a riesgo en la explotacién mine-
ra y petrolera.

4 En algunos casos este comité no ejerce verdadera tareas de direccion por cuanto
cada sociedad integrante mantiene plena autonomia en lo referido a la tarea que le
ha correspondido desarrollar en el consorcio.

8 A manera de ejemplo, por decreto 1400/91 se aprobd el contrato de UTE entre
YPF (en ese entonces Sociedad del Estado) con la Sociedad Internacional Petrolera

~ S.A, (SIPETROL) (una empresa estatal chilena controlada por ENAP) para la

.explot:i():ién de hidrocarburos en el 4irea de explotacién Magallanes (Cuenca Marina
Austral).
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Capitulo 11

ESTRUCTURAS CONTRACTUALES
EN LA INDUSTRIA PETROLERA

1) La legislacién sobre hidrocarburos

Parte de los contratos vinculados a las actividades petroleras se encuentran
\determinados por las legislaciones nacionales de cada pais, que determinan el
régimen de propiedad minera en cada caso.

Sin perjuicio de esta determinacién que efectia la legislacién aplicable
(no sélo en los aspectos especificamente petroleros, sino también en el sector
del derecho societario) surgen una serie de contratos, la mayoria de los cuales
adaptan sus modalidades para ser utilizados en diversos paises, aunque la
mayor parte de ellos busca proteccién en legislaciones ajenas a los Estados
donde se encuentran los yacimientos donde operan, estableciendo cliusulas de
“ley aplicable”, “jurisdiccién” y “arbitraje” en el exterior.

Hasta hace pocos afios, la legislacién latinoamericana sobre exploracién y
explotacién de hidrocarburos ha tenido caracteristicas relativamente uniformes,
que podemos sintetizar en las siguientes:

a)

b)

d)

La actividad petrolera se originé otorgando “concesiones” con venta-
jas al concesionario, revirtiéndose tal tendencia ante las banderas
“nacionalistas” que revocaron o anularon tales concesiones o las con-
virtieron en contratos de locacién de obra. Recientemente nuestro pais
ha vuelto a las concesiones al reconvertir los contratos de locacién de
obras y servicios para la produccién de hidrocarburos.

Se atribuye al Estado Nacional la propiedad exclusiva de los yacimien-

tos y de su produccién.

Creciente intervencién del Estado en las diversas fases de la industria
petrolera y con un alto contenido politico, directamente ligado a los
avatares de las politicas nacionales y del influjo de la politica inter-
nacional. Como veremos més adelante nuestro pais se encuentra - en

proceso de privatizacién y desregulacién de la actividad petrolera que’

comienza a ser imitado incipientemente por el resto de los paises sud-
americanos.

Creacién, como consecuencia de ello, de empresas petroleras estatales
o €l fortalecimiento o redimensionamiento’ de las existentes.

Agrupamiento de las empresas petroleras estatales en organizaciones
internacionales regionales: OLADE (Organizacién Latinoamericana de
Energia), ARPEL (Asistencia Reciproca Petrolera Estatal Latino-
americana ).
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f) Nacionalizacién de la industria petrolera. Varios paises han incluido
la atribucién del Estado sobre el dominio minero y del hidrocarburi-
fero en particular en sus constituciones o en leyes especiales.

g) Una legislacién dinidmica y pragmAitica, en constante elaboracién, para
acompafiar las innovaciones tecnolégicas y cientificas en las variadas
fases y actividades de la industria petrolera.

La Ley de Hidrocarburos N° 17.319/67 y los decretos desregulatorios?
‘permitirdn la total desregulacién y desmonopolizacién de la exploracién, pro-
duccién, refinacién y comercializacién de la actividad petrolera. En virtud de
las mismas, las empresas productoras de hidrocarburos, estatales y privadas,
tienen la libre disponibilidad del petréleo que produzcan, y pueden venderlo
«en el mercado interno o exportarlo a precios internacionales y, a su vez, las
empresas refinadoras pueden comprar el petréleo que utilicen en el mercado
interno, o importarlo a precio internacional, siendo ambas operaciones de im-
portacién y exportacién libres de gravimenes o retenciones.

YPF deberd actuar como una empresa petrolera mis en competencia con
las privadas, no como empresa testigo, pues los precios internos de los com-
bustibles también serdn de libre competencia con los internacionales, con més
el agregado de los impuestos locales.

2) Estructuras Contractuales en la Industria Petrolera

En nuestro pais encontramos tres grandes categorias de contratos que pode-
mos clasificar en los siguientes:

a) El contrato con YPF ¢ con la Secretana de Energ;a (en el caso de
una concesién), en virtud del cual el contratista o concesionario reali-
zard la exploracién y/o explotacién de determinada 4rea. En adelante
a este contrato lo denominaremos el Contrato Principal.

b) El segundo tipo de contrato sera aquel que, se producird en el caso
que la empresa estatal, ejerza su opclon de “participar directamente
en el desarrollo y produccmn de un area. También se incluird en este
tipo de contratos aquellos que celebre la empresa estatal con las em-
presas oferentes en el caso de las asociacionés- previstas en el decreto
1055/89. A estos contratos los denominaremos en adelante el Contrato
de Asociacién.

c) Por dltimo, aunque cronolégicamente como resultado de un “bidding

agreement” tenemos el “joint operating agreement”. Estos contratos
siguen por lo general los “standards” de la industria petrolera y en los

1 Decretos 1443/85 (PPlan Houston), 1055/89 (Asociacién con YPF en 4reas centra-’
les 1212/89 (Desregulacién Petrolera), 1589/89 (Reconversién de contratos).”
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mismos se establecen . las disposiciones que regirdn las operaciones
comunes y los derechos y obligaciones de las ‘partes. A este contrato lo
denominaremos el Contrato Operativo.

3) Caracteristicas del Contrato Principal

De acuerdo con el decreto 1443/85 (Plan Houston) el Contrato Principal
es el contrato que surge como el resultado de una adjudicacién de una licita-
cién o concurso publico, para explorar un 4rea asumiendo el riesgo petrolero y
en caso de resultar exitoso entrar en un periodo de explotacién (juridicamente
en una “locacién de obra”) por un plazo de 25 afios. Por cada metro cibico
de petréleo y por cada BTU de gas extraido y entregado a YPF, el “contra-
tista” recibe una retribucién (en moneda local y en divisas). Estos contratos
deben ser aprobados por el Poder Ejecutivo Nacional.

En estos contratos no se les otorga a los “contratistas” la propiedad de
los hidrocarburos, ni obviamente derecho alguno sobre las reservas de las reas
bajo contrato.

La retribucién en dinero puede ser reemplazada por entregas de hidro-
carburos —pago en especie— en tanto el mercado local se encuentre adecuada-
mente autoabastecido.

Como regla general, los “contratistas” sélo tienen derecho a recibir su retri-
bucién en dinero y no tienen derecho de propiedad respecto de las reservas
ni de la producci6n.

Como resultado de ello ninguna de las empresas que integran el “contra-
tista” puede garantizar el cumplimiento de sus obligaciones mediante la consti-
tucién de derechos de garantia sobre las reservas o la produccién.

En el caso que los co-ventures deban dar garantias respecto del cum-
plimiento de sus obligaciones o para la obtencién de financiacién, lo \inico que
éstos pueden ofrecer en garantia es el derecho a recibir en el futuro, de la
empresa estatal, pagos-de dinero como contraprestacién por la produccmn
entregada.

En estos contratos la practlca usual denomina conjuntamente a los co-
venturcs como El Contiatista, quienes reglardn sus derechos y obligaciones en
un  Contrato Operativo, en el cual la empresa estatal no serd parte y donde
se establecerd una “clausula de confidencialidad” de estricta exigencia para
todos los co-venturers.

Esta modalidad contractual ha sido superada en los hechos ante la sancién
del decreto 1589/90 sobre reconversién de contratos?2.

2 Ver apartado 1 del Capitulo V, donde tratamos este tema.
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4) ‘Caracteristicas del Contrato de Asociacién

YPF esti facultada a formar una asociacién3, de acuerdo con las normas
de las UTEs, para las etapas de produccién y desarrollo del 4rea. En la préc-
tica ello significa que, ademas de los derechos y obligaciones emergentes del
Contrato Principal, que continGan vigentes, la empresa estatal adquiere el
derecho inter alia de recibir hasta el 50 % de los hidrocarburos producidos por
el Contratista, sin pagarle el precio estipulado para ello en el Contrato Principal.

Por su parte, la empresa estatal, reembolsardA —en el mismo porcentaje de
su participacién— al Contratista (co-vertures) determinadas inversiones efectua-
das durante Ja etapa de exploracién y debera contribuir con todos los gastos e
inversiones incurridas o que se incurran.

La asociacién de la empresa estatal con los co-venturers del Contrato Ope-
rativo deberé instrumentarse de acuerdo con lo establecido en la Ley de Socie-
dades Comerciales para las Uniones Transitorias de Empresas (UTE).

Para nuestra Ley de Sociedades Comerciales este tipo de asociacién no es
una partnership ni es sujeto de derecho? Sin perjuicio de ello, tendrd un
nombre, un fondo comin, un representante y debera ser inscripta en el Regis-
tro Puablico de Comercio.

La Ley de Sociedades Comerciales establece que, a menos que se disponga
de otra manera, la responsabilidad de las partes ante terceros en las UTEs es
mancomunada y no solidaria.

5) El Contrato Operativo

A fin de regular sus relaciones y la conduccién de las operaciones relacio-
nadas con el Contrato Principal, las empresas que integran El Contratista cele-

3 Ya la ley 17.319/67 permitia a YPF ejercer sus actividades mediante la “integracion
o formacién de sociedades” (cfr, art. 11), correspondiendo al Poder Ejecutivo su
aprobacién I(art. 98, inc. g). ,

4 Juuio C. Oraecur (en De los Contratos de Colaboracién Empresaria, RDCO, 16-
886) nos hace ver que si bien el parrafo Gltimo del art,;377 de la Ley de Socieda-
des Comerciales prescribe que las uniones transitorias’ no constituyen sociedades,
el art. 378, inc. 6°, hace referencia a un fondo comim, el 79 a la determinacién de la
participacion de las empresas en la distribucién de resultados, sin que esté vedado
el fin de lucro, existiendo por otra parte una gestibn comin (arts, 379 y 383, Ley
de Sociedades ‘Comerciales); que estos elementos son configurativos del contrato de
sociedad, que en suma la unién transitoria de empresas no es una sociedad por
expresa disposicién de su parrafo ultimo, pero podria reunir los elementos especiales
de dicho contrato de sociedad. Que serfa disvalioso interpretar que en el caso de
una unién transitoria de empresas se reunieran los elementos especiales de un con-
trato de sociedad (fondo, gestién y resultados comunes); dicha unién tendria que

.. ser como una sociedad e incursa en la normativa del art. 30 de la Ley de Socieda-

' des Comerciales. Agrega que es de buen criterio entender que el legislador al pres-

cribir que la unién transitoria de empresas no constituve una sociedad, ha procu-

rado, principalmente, establecer que no le es aplicable el art. 30 de la Ley de

b ’Soc;oidsa)des Comerciales (reiterado en Concentracidn Societaria, Buenos Aires, 1984,

p. 415). : ‘

£
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bran un Contrato Operativo3 de acuerdo con los términos usuales en la indus-.
tria petrolera.

Este contrato ha generado una serie de controversias legales respecto de su
uso en nuestro pais. La primera de ellas fue que el articulo 30 de la Ley de
Sociedades Comerciales no permite a las sociedades anénimas formar parte de
otro tipo de sociedades que no sean por acciones, con lo cual no tienen permi-
tido participar en partnership. Esta prohibicién se aplicaria también a la parti-
cipacién para una sociedad accidental o un joint venture (Contrato Operativo).

Aun antes de la sancién de la ley 22.903/838, esta restriccion habia sido
levantada para la industria petrolera en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 24 de la Ley de Contratos de Riesgo, 21.778/78, que expresamente excluye de
la prohibicién antes indicada cuando se refiere a las actividades relacionadas
con la exploraciéon y explotacién de hidrocarburos”.

5 El tema se desarrollara en el Capitulo IV.

6 La ley 22.903/83 incluy6 en los arts. 367 y siguientes de la Ley 19.550 los con-
tratos de colaboracién empresaria (agrupaciones de colaboracién y uniones transito-
rias de empresas). v

7 El art. 24 de la Ley 21.778/78 dispone: “Exceptiianse de lo dispuesto en el articu-
lo 30 de la Ley 18.550 los contratos de asociacién, sociedades accidentales y toda
otra forma de vinculacién o participacién, que celebren las sociedades anénimas o en
comanditas por acciones —sea entre si o con empresas estatales— con el objeto de
desarrollar tareas de exploracién y explotacién de hidrocarburos”. :
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Capftulo III

LOS “JOINT VENTURES” Y LAS UTES

1) Introduccion

Probablemente el mas comin de todos los joint ventures y uno de los que
'mAs frecuentemente se encuentra en litigio es el que se refiere al descubri-
miento, explotacién y desarrollo de hidrocarburos.

Debemos destacar la ambigiiedad y las confusiones que el concepto dé
joint venture ha causado en el Derecho Comparado. Pero en nuestro trabajo nos
limitaremos a aquel acuerdo que algunos autores denominan “contratos de
operacién conjunta” ! o contratos operativos utilizados en la actividad petrolera.

Los que se organizan para una explotacidén unificada de un yacimiento
de hidrocarburos son titulares de “derechos concurrentes” (pro indiviso} de un
yacimiento, cotitulares de un derecho sobre éste. Estos contratos qué se origi-
naron con explotaciones mineras, han sido desarrollados por la industria petro-
lera y han sido adoptados por la mayoria de las industrias extractivas.

En las industrias extractivas, en particular la petrolera, el término joint ven-
ture alude a ciertas formas especificas de vinculacién cuyos contornos debian
ser tenidos siempre en cuenta porque de alli derivaban importantes consecuen-
cias réspecto de las obligaciones y responsabilidades de los participes.

Los origenes del joint venture en Estados Unidos se remontan al siglo
pasado, Pero, a partir de alli, el avance es muy ripido y se encuentran cente-
nares de casos que se refieren desde las situaciones maés simples hasta las de
mayor complejidad. '

2) Intentos de clasificacion

Tomaremos la siguiente clasificacién de las formas de cooperacién entre
-empresas independientes?2;

Métodos Verticales: incluiriamos a manera deejemplo los contratos de
concesion, agencia, distribucién, contratos que establecen precios fijos de reven-
ta y los contratos de licencia.

Métodos Horizontales: abarcarian los contratos que celebran las empresas
a fin de coordinar sus actividades, produccién o comercializacién. Los joint
ventures son un tipico ejemplo de cooperacién horizontal.

1 Ver SeErcio L Pera, Joint venture y sociedad. Acuerdos de Coparticipacion Empre-
saria, Editorial Astrea, 1984, p. 83, y GumiEamo CABANELLAS DE LAS CUEVAS Yy
Jurio Areerto Kmiry, Coniratos de Colaboracién ‘Fmpresaria, Heliasta, 1987,
pp- 104 y siguientes, T .

2 Ver LE PerA, op. cit., p. 206 y siguientes.
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Dentro de los joint ventures podemos efectuar la siguiente clasificacién::
a) Incorporated joint ventures

b) Non Incorporated joint ventures
b.1.) Joint Venture strictu sensu
b.2) Consorcios

a) El Incorporated Joint Venture serd aquel joint venture que se instru-
menta mediante la formacién de una subsidiaria comln, generalmente una
nueva sociedad ad hoc, constituida por las “empresas asociadas” generalmente
utilizado en el campo de la industria manufacturera.

b) El Non Incorporated Joint Venture serid aquel joint venture en el que:
la organizacién se limita a un vinculo contractual entre las partes intervinientes.
Dentro de este grupo podremos distinguir el Joint Venture strictu sensu segin
la estructura que se utiliza en la industria petrolera y minera y el Consorcio;.
cuyas modalidades asumen formas muy amplias y se adecuan a cada proyector

en particular,

Las caracteristicas comunes de ambas figuras son las siguientes:

—la naturaleza ad hoc de la organizacién,
—su vinculacién a un proyecto determinado y

— el hecho que las partes intervinientes contintian compitiendo entre si e
todas las demds 4reas, excepto el proyecto particular en el que ham
resuelto unir sus esfuerzos. Este derecho de competir es celosamente:
defendido por las partes.

Nos concentraremos en los Joint Venture strictu sensu utilizados en la
actividad petrolera en general, preponderantemente en la exploracién y explo-
tacién de hidrocarburos y algunas modalidades usuales en la perforacién y
servicios de pozos. Como mencion4ramos, al solo efecto metodolégico denomi-
naremos a tales acuerdos como “Contratos Operativos” 3,

8) Caracteristicas Principales

Consideramos que, dada la naturaleza juridica de la relacién establecida
por un joint venture estos contratos no constituye una “sociedad” o “asocia-
ci6n” en razén de que no hay busqueda de utilidad comin, sino un esfuerzo
comin para obtener produccién4. Se trata, sin embargo, de un “contrato de
organizacién”.

Si bien los joint ventures se deben entre si la mds estricta lealtad (“relaci6n
fiduciaria”) en cuanto al negocio por el cual se han vinculado, conservan libertad
3 I-J_s:x-almente denomfx?:(‘i(;)s en la voz inglesa Operating Agreements.
4 LE Pera, op. cit, p. 99.
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para continuar compitiendo en todos los otros proyectos para los que no se han
unido y de hecho frecuentemente lo hacen.

El requisito de “basqueda de utilidad comin”, indispensable pard una
asociacién, no aparece cuando los co-ventures se reservan el derecho de tomar
la produccién en especie y comercializarla individualmente.

En tales casos habrd por lo menos potencialmente resultados econ6émicos
distintos para cada uno de los participantes segin sea su aptitud para comer-
cializar la produccién que tomen en especie, €l uso que le den a la misma
(por ejemplo, el procesamiento en sus propias refinerias) y el precio final que
obtengan. :

Los “contratos de operacién conjunta” en las industrias extractivas, en que
las partes acuerdan repartirse la produccién “en especie” y retienen el derecho
a comercializarla por separado nos colocan en el umbral del negocio asocia-
tivo, al presentarnos ‘“‘contratos de organizacién” (“contratos plurilaterales”,
‘‘negocios colectivos” en terminologia del Civil Law) que sin embargo, no
constituirfan sociedad o asociacién, dado que .—se dice— no se persigue en
ellos una “utilidad comin”, sino solamente una “produccién comtn”.

.Se dan una variedad de situaciones en que dos o mds personas, general-
mente corporativas, se organizan para una empresa comun de modo tal que
sea una de ellas quien realice la gestién (el denominado “operador”), perma-
neciendo los deméas como suministradores de capital aunque con participacién
{voz -y voto) en las decisiones principales.

4) Los corwatmde colaboracién empresaria

El creciente desarrollo del contrato de joint venture se debe a que se lo
considera como un “instrumento idéneo para la mejor organizacién de maés
actividades integradas, en direccién a la persecucién de un negocio de intere-
ses comunes, ‘sin concentrarse en el ejercicio en comin de una actividad econ6-
mica’ 5. Enfasis agregado.

La aclaracién final del parrafo anterior resulta sumamente ilustrativa como
reveladora del verdadero animus que caracteriza a la modalidad de operacio-
nes empresarias como las que analizamos. Ante la inexistencia de affectio socie-
tatis en la generalidad de los agrupamientos colaborativos de empresas, encon-
tramos que a dicha figura del derecho societario la sustjtuye el animus coope-
randi, de alli consideramos que se deduce toda la posicién de que tales agrupa-
mientos no son sujetos de derechos ©,

5 AnprEA Astorri, El Contrato Internacicnal de Joint Venture, Depalma, 1983, p. 1.

6 A pesar de que nuestra legislacién fiscal —haciendo caso omiso a lo dispuesto en
el art. 377 de la Ley 19.550—, considera estos agrupamientos como personas sujetos
pasivos del impuesto (entre otros del Impuesto a las Ganancias y del IVA, cfr. ley
23.349, art, 4° segln texto reformado por ley 23765 y Resolucién 8/80 de la
Secretaria de Hacienda de la Nacién). . o
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La caracteristica basica que diferencia al contrato de joint venture del con-

trato de sociedad? es que no tiene por efecto la creacién de un ente diferente-
de las partes que lo celebran.

Esta caracteristica distintiva de tales agrupamientos es reconocida expresa--

mente en la ley 22.903. En la exposicién de motivos de la Comisién de Juristas.
designada para llevar a cabo tal reforma3, al referirse a las “agrupaciones de-
colaboracién” ®: ‘

“La incorporacién del instituto permite entonces, posibilitar la coopera-
cién o colaboracién entre empresarios, constituyendo.asimismo una pri-
mera etapa hacia formas mds complejas o extensas de complementacién,
‘manteniendo intacta la personalidad y la autonomia de los participan-
tes’ 10, Enfasis agregados.

Y agregé dicha Comisi6n con referencia a las “uniones transitorias de-

empresas” 11

7

1

“La Comisién consideré oportunp estructurar un régimen, también con-
tractual, que contemplara la reunién de empresas en forma transitoria
con la finalidad de reagrupar los recursos propios para el desarrollo o
ejecucién de una cbra, servicio o suministro concreto, ‘sin que dicha.

relacién conllevase a la creacion de una nueva empresa’... Como en
el contrato de la a pacién, también aqui ‘se excluye la condicién de:
sujeto de derecho...’.” Enfasis agregados. ) :

ENRIQUE ZALDIVAR, RAFAEL M. MaNOviL y Gumiermo E. REcAzzi, en Contratos:
de Colaboracién Empresaria (Buenos Aires, 1989), al sintetizar los caracteres de las
uniones transitorias de empresas y dejar fijados sus conceptos reiteran que no se
trata de una sociedad nin:fa un sujeto de Jerecho, esto sin perjuicio de la peculiar
normativa de la ley bien diversa, dicen de la societaria en cuanto a las responsabi--
lidades de sus participantes frente a terceros, régimen de administracién, régimen de
sus bienes; y cuentas, etc. (p. 89). “Es conveniente determinar las diferencias de-
substancia entre las sociedades tipificadas en la ley de la materia y, por otra parte,
las agrupaciones de colaboracién y las uniones transitorias de empresa. Ello particu-
larmente porque se ha vertido alguna opinién doctrinaria segin la cual el art. 1%
de la ley daria una definicién excesivamente amplia de sociedad, con el alcance de
comprender en la misma todo contrato que importe formar una organizacién em-
presaria comin. Desde luego disentimos con este criterio...” (p. 95). “En breve sin-
tesis, agregar la naturaleza de los contratos de colaboracién empresaria en sus dos
versiones, difieren substancialmente de los que corresponden a las sociedades mer-
cantiles, se tomen éstas genéricamente o con relacién a cada uno de sus tipos”. La
confusién no es posible (p. 99) en cuanto éste ha sostenido sobre la semejanza entre
la UTE y el contrato de sociedad (p. 175). Es por otra parte importante destacar
que al analizar el art. 30 de la Ley de Sociedades Comerciales expresan que la
referencia gue hacé"la exposicién de motivos de la ley 22.903 puede interpretarse
como una de las razones o motivos determinantes de la regulacién de los contratos:
de colaboracién empresaria en el ordenamiento societario. A juicio de estos autores
tal incorporaciéon no debe encontrarse en el criterio de la superacién de la incapa-
cidad que contiene.., .
La Comisién de Juristids estuvo constituida por la Resolucién del Ministerio de Jus-
ticia, N° 72, del 15-2483 e integrada por los Dres, Jaime Anaya, Enrique Manuel
%3:1321, Horacio P. Fargosi, Rail A. Etcheverry, Juan Carlos Palermo y Enrique
var,
Cagitulo II, de la Smccion I, de la Ley de Sociedades Comerciales.
Acipite 8, &fitub III, Seccién I de la Ley de Sociedades Comerciales.
“apitulo IIL, de la Seccién II, de la Ley de Sociedades Comerciales.
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-Con la sancién de la ley 22.903 se da por finalizada la rivalidad doctrina-
ria que discutia si tales agrupaciones tenian caricter .societario o contractual 12
—a pesar de haberlas incluido paradéjicamente en la misma Ley de Sociedades
Comerciales. Obviamente dejamos de lado los denominados incorporated joint
ventures, que por expreso deseo de las partes adoptan forma societaria,

Reconoce la doctrina que es usual que el caricter contractual de la relacién
derive intencionalmente de las partes intervinientes. Al respecto, dice Astolfil3
que “la convencién del contrato de joint ventures estd motivada, en la gene-
ralidad de los casos, en la propia voluntad de los contrayentes de convenir en
una relacién de colaboracién que quiere excluir una relacién social”.

En el articulo 377 de la Ley de Sociedades Comerciales encontramos una
de las modalidades m4s comunes del jointé ventures, cuando se refiere a las
UTE. Dicha norma establece: ‘

“...Las sociedades constituidas en la Republica y los empresarios indi-
viduales domiciliados en ella podrin mediante un contrato de unién
transitoria reunirse para el desarrollo o ejecucién de una obra, servicio,
o suministro concreto, dentro o fuera del territorio de la Republica.
Podrén desarrollar o ejecutar las obras y servicios complementarios y
accesorios al objeto principal... No constituyen sociedades ni son suje-
tos de derecho. Los contratos, derechos y obligaciones vinculados con
su actividad se rigen por lo dispuesto en el articulo 379”.

Concluimos que la UTE, ahora tipificada como forma contractual en la
Ley de Sociedades Comerciales, constituye una de las clases de joint ventures,
cuya paturaleza de “contrato” le quita el caricter de “sujeto de derecho” por
expresa disposicién legal. :

5) La Tipicidad de las Uniones Transitorias de Empresas

Los articulos 377 a 383 de la Ley de Sociedades Comerciales han introdu-
cido en nuestra legislacién una nueva figura “tipica”, el contrato de UTE, para
cuyo funcionamiento en ese caricter la ley establece una serie de requisitos y
formalidades, los que de ser cumplidos en la forma exigida por la ley, confi-
gurardn el contrato previsto.

‘Debemos notar que la “tipicidad” que le otorga el legislador a la relacién
es de caracter “contractual”, no societaria %, que se afirma en la clara dispo-

12 Juax C. CassAGNE, en Los Comsorcios o Uniones Transitorias de Empresas en ld
Contratacion Administrativa (ED, 108-T87), expresa que la modificacién de la ley
19550 viene a resolver definitivamente la cuestién inherente a la naturaleza juri-
dica de los consorcios, no considerindolos sociedades ni sujetos de derecho. Se trata,
dice, de una uni6n transitoria de empresas que nace de un contrate de colabora-
ci6n, “dotada de cierta subjetividad procesal”.

. AstoLFl, op. cit., p. 7.

GuILLERMO DE LAs CuEvAs y Jurio A. KELLY, en Contratos de Colaboracién Empre-
saria, Buenos Aires, 1987, expresan que desde el angulo de las normas que resultan
similares a la regulacién legal de las dos figuras debe destacarse que conforme la
caracterizacién, de la Ley de Sociedades Comerciales hace de ellas, ambas constitui-

13~
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Sicién 'del citado articulo 877, cuando establece que las UTE no constituyen
sociedades ni son sujetos de derecho. : B

‘Esta concepcién no es original sino que sigue la tradicién de la jurispru-
dencia norteamericana 18, en especial en el fallo “Aiken Mills vs. U.S.”, donde
la figura del joint venture fue definida como una combinacién especial de dos o
més personas quienes, en un determinado negocio especifico, persiguen en con-
junto una utilidad sin ninguna sociedad real o designacién corporativa alguna 7.

6) EI Contrato Atipico de Joint Venture

Como hemos mencionado precedentemente, con la ley 22.903 ha ingre-
sado a nuestra legislacién un nuevo contrato tipificado que contempla una
forma determinada de joint ventures, las UTE.

No advertimos en nuestra legislacion la obligatoriedad de sujetarse a las
disposiciones de la citada Seccién II del Capitulo III de la Ley de Sociedades

rian, normalmente, sociedades comerciales, pues pese a una redaccién algo confusa,
esta posicién es reconocida implicitamente por la exposicién. de motivos de la ley
22.803 de no ser porque la ley se encarga de apartarlas expresamente de esta cali-
ficacién (p. 8). Luego al ratificar esta conclusion agregan: ya se ha analizado deta-
lladamente la posicion de que los contratos de colaboracién empresaria presentan
normalmente todos los elementos propios de las sociedades comerciales y que sélo
quedan excluidos de la calificacion societaria en virtud de la expresa declaracién
le%a] y que sobre esta base, el que forme una sociedad comercial 0 un contrato de
colaboracién empresaria dependera fundamentalmente de la declaracién de las partes
al momento de crear la organizacién correspondiente”.

15 Skrclo LE PERA (en Joint Venture y Sociedad, Buenos Aires, 1384, p. 168), expresa:
“La Ley declara que la unién transitoria no es un sujeto de derecho. Sin embargo,
ella presenta por lo menos los signos exteriores de tales... En algin sentido podria-
mos decir, como conclusién, que la figura de las uniones transitorias de empresas
consiste en la introduccién de un exorcismo por el cual, si se pronuncian las palabras
justas unidn transitoria de empresas en el lugar apropiado (Registro Piblico de Co-
mercio) quedan conjuradas las asechanzas de las nociones de sociedad y sujeto de
derecho, y esto como medio para levantar veladamente la prohibicién que se consi-
dera contenida en el art. 30 de la Ley de Sociedades Comerciales” (cfr. op. cit., p.
184). En Sistema de Derecho Societario (LL, 1985-738, Seccién Doctrina) dice mas
concretamente que lo que caracteriza a la UTE no es su objeto ni su forma, sino
su nombre pero que para estos efectos es necesario la inscripcién registral. “Al esta-
blecer formalidades constitutivas para una relacién juridica estamos automaticamente
obligados a plantearnos el status ge aquellas que no contemplan” de lo que concluye
que ‘las UTE no registradas debe considerarselas sociedades de hecho, irregulares o
alipicas, y ademis nulas si participa en ellas alguna sociedad anénima ¢ en coman-
dita por acciones, “Esta conclusién —agrega— lleva a irritantes consecuencias y ade-
més crea ciertas molestias doctrinarias, porque significa admitir llanamente que la
inscripeién registral bajo el nombre de UTE elimina la naturaleza de sociedaa y de
sujeto de” derecho en acuerdo que de otra manera lo tendrian”. Pero, no obstante,
concluye que: “La afirmacién de que la UTE no es un sujeto de derecho, sélo puede
ser entendido en el sentido que ella no lo es per se, es decir no toda UTE por
llamarse tal constituye un sujeto de derecho. Para saber si lo es o no habrd que

- considerar el contenido especifico de sus estipulaciones”. : :

16" Ver fallos citados por Astolfi, op. cit.; p. 41.

17 "Ajken Mills vs, U.S.”, (144 F. 2d. 23 - 4th, - Circ. 1944.)
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Andnimas para que pueda existir un joiné venture 38, Si bien la tipicidad emer-
gente del nuevo régimen implica la existencia de normas especificas para el
contrato de UTE, nada obsta en nuestra opinién, a que —de resultar ello
voluntad de los co-venturers® puede apartarse de dichas disposiciones.

Asi todo aquel que no encuadre en los aspectos de fondo y de forma
requeridos ahora por la ley 22903, constituir4 otra creacién de las partes
dentro del amplio espectro de la autonomia de la voluntad en actos juridicos
que podran tener objeto licito. '

A] producirse dicho apartamiento de la figura contractual prevista en la
ley, las partes caerian en la configuracién de un contrato afipico —que no seria
de UTE— pero no por ello dejaria de revestir las caracteristicas que universal-
mente califican a los joint venture en funcién de sus modalidades operativas y
de desenvolvimiento empresario .

18 De hecho la Ley de Contratos de Riesgo, 21.778 en su articulo 24 exceptia de lo
dispuesto en el articulo 30 de la Ley 19550, a los contratos de asociacién, socieda-
des accidentales .y toda otra forma de vinculacién que celebren Sociedades Anéni-
mas —sea entre si o con empresas estatales— con el objeto de desarrollar tareas de
exploracién y explotacién de hidrocarburos.

Empresas participantes en el emprendimiento colaborativo.
ENRIQUE ScALoNE, “Los Consorcios de Empresas: su tratamiento fiscal frente a las
lzicig)tes modificaciones legales™, Revista La Informacién, Tomo L, junio 1984, ps.
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Capitulo IV
LOS CONTRATOS OPERATIVOS PETROLEROS

1) Introduccién

Analizaremos en este capitulo las modalidades usuales que se establecen
en los “contratos operativos” en la industria petrolera, basicamente en lo que
se refiere a las actividades relacionadas con la exploracién y explotacién de
hidrocarburos.

2) Las Partes

En los Contratos Operativos la decisién de una cantldad de materias es
usualmente “reservadas a las partes” del contrato, lo cual en la practica
significa que se requiere unanimidad y que los representantes de las partes
en el Comité Operativo no estan facultados para resolver dichas cuestiones.

A manera de ejemplo se excluye expresamente a los representantes de las
partes ante el Comité Operativo, por la sola designacién en tal funcién, la
posibilidad de representar a las partes para modificar el Contrato Principal.
Es usual también que las partes se reserven todos los derechos que expresa-
mente no son delegados en el Contrato Operativo o en el Operador.

Algunos Contratos Operativos expresamente disponen que todas las respon-
sabilidades restantes no delegadas en el Comité Operativo o en el Operador
recaen sobre las partes, agregdndose que ni el Comité Operativo, ni el Opera-
dor, ni ninguna'de las partes puede asumir la representacién de las otras, para
proponer renegociaciones en los términos y clausulas de contratos con terceros
(incluido el Contrato Principal).

8) El Operador

Varias técnicas de produccién de hidrocarburos s6lo son aplicables si el
vacimiento es explotado como una unidad. Tal el caso de la recuperacién
secundaria que consiste en la presurizacién del yacimiento mediante la inyec-
cién de agua o gas en la estructura para provocar el desplazamiento de hidro-
carburos hacia los pozos productores.

Para posibilitar este tipo de explotacién tnica se celebra un llamado acuer-
do de unificacién (unitization agreement) por el cual cada uno de los titulares
de la totalidad de los derechos mineros sobre una parte del reservorio cede
estos derechos por un porcentaje de participacién en la explotacién unificada.

Aparece asi la figura del “Operador” que realiza la explotac1én sujeto a
cierta forma de control que los cedentes se reservan.

A uno de los participantes se lo designa como “Operador” y éste realiza
las tareas con sus propios equipos y personal o con los de los otros participan-
tes o-terceros contratados por él. Para todos los efectos el Operador actuard en
nombre propio y también en representacién de los no-operadores.
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_ También se utilizin ‘en la industria petrolera sistemas de fmancmcibn | -
.. donde la entidad que financia se reserva el derecho de remover al i

y de designar otro, en los casos de incumplimiento ‘del contrato de préstamo,

En los Contratos Operativos habitualmente se establece que una de las
partes se desempefiard como Operador, con funciones comparables a las del
socio administrador en una sociedad en participacién. Generalmente se esta-
blece que la actuacién del Operador, ya sea en forma directa o a través de
terceros! las realiza en su calidad de gestor, actuando como mandatario de
las partes y realizando todas las operaciones por cuenta y orden de éstas.

Merece destacarse que puede desempefiarse como Operador un tercero
respecto del Contrato Operativo, incluyendo en algunos casos alguna sociedad?
constituida ad hoc por los participes para desempeiiarse como Operador y que
resultard tercero respecto de las partes del Contrato Operativo.

El Operador ser4 el titular de los bienes y realizari las operaciones por
intermedio de su propio personal o del de sus contratistas. El tendr a su cargo
la responsabilidad de llevar adelante la operacién y —en el caso que las partes
hayan decidido constituir una UTE— tendr4 la representacién de la misma en
]os términos del art. 379 de la ley 19.5503.

. En clertos y determinados aspectos especificos el Operador se encuenb'a
sujeto a las decisiones de un denominado Comité QOperativo? integrado por
representantes de las partes que generalmente tienen un derecho de voto
proporcional a su porcentaje de participacién o de interés.

E] Comité Operativo controla el desempefio del Operador fundamental
mente a través de la aprobacién del Presupuesto Operativo3, que implica la
aprobacién de las actividades que se desarrollarin durante un plazo determi-
nado. El limite de las facultades del Operador est4 dando por los gastos auto-
rizados en un presupuesto aprobado por el Comité Operativo.

En los Contratos Operativos se establece una detallada descripcién de las
funciones y obligaciones del Operador entre las que merecen destacarse las
siguientes: la defensa del interés comin de las partes, ejecutar las decisiones
del Comité Operatlvo la guardla custodia, mantenimiento y conservacién de
la propiedad comin, ejecutar por si o a través de terceros las operaciones
comunes, cumplir las obligaciones y ejecutar los derechos comunes resultantes
del Contrato Principal, facturar y percibir las sumas debidas de acuerdo con
el Contrato Principal 8, efectuar los gastos y distribuir los ingresos y, por alti-
mo, intervenir en la liquidacién y particién de la propiedad comdun.

1 Habitualmente se subcontratan varios servicios con empresas especializadas (v.gr.,
perforacién, reparacién y termmacmn de pozos, construccu’)n de oleoductos, etc)

. 2 Generalmente una sociedad andénima.

3 Merece destacarse que en algunos casos la Inspeccién General de Personas Juri-
dicas ha cuestionado al Operador como el Representante exigido por el art. 379, Ley
19.550. Actualmente acepta que el Operador es el representante exigido legalmente
Ver apartado 4 de este Capitulo IV.

- Ver -apartado 6 de este ‘Capitulo IV. :
Aunque también es utilizada con frecuencia la cobranza por cada una de las e{)a.ﬂ.es
o mediante la correspondxente cesién a través de una entidad que financia ‘

" yecto.

C RN
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" Usualmente el personal afectado directamente a las operaciones comunes
¢s empleado por. €l Operador y el costo se debita directamente de la cuenta
comin; los niveles gerenciales se debitardn en concepto de overhead, de acuer-
do con las disposiciones que se establecen en un Apéndice Contable.

. En lo que respecta a la limitacién de responsabilidad del Operador se esta-
blecen standards de actuacién referidos a “las técnicas generalmente seguidas
en la industria” y a las “buenas practicas de ingenieria petrolera”, limitando
m responsablhdad a su actuacién de buena fe y a las reglas del administrador
de intereses ajenos. El Operador llevari a cabo todas las operaciones autoriza-
das.en total acuerdo con las reglas del arte y siguiendo las préctlcas petroleras
reconocidas. :

. Sujeto a las instrucciones del Comité Operativo y a los términos del Con-
trato Operativo, el Operador deber4 tener control y manejo exclusivo de todas
las operaciones que se realicen en el 4rea contrato.

La responsabﬂldad del Operador se ve limitada por estipulaciones que dis-
ponen que éste no serd responsable ante los no-operadores por los dafios que
debiesen soportar como consecuencia de cualquier acto realizado o que fuese
. omitido por el Operador en la ejecucién de las operaciones o subcontratistas
en los servicios que presten al Operador para tales operaciones, salvo en la
medida en que el acto u omisién fuesen provocados por “culpa. grave” de
cualesquxera de su personal.

A la “culpa grave” se la define como toda conducta incorrecta y teme-
raria que equivalga a una absoluta imprevisién de las consecuencias evxtables
previsibles y dafiosas de esa conducta; también se entenderd por “culpa grave”
toda actitud dolosa o de mala fe.

En el caso de renuncia del Operador, se le exige que debe dar un aviso a
las partes no-operadoras con umna cierta anticipacién.

- En lo que se refiere a las causales de remocién del Operador las més usua-
les son las siguientes:

a) casos de incumplimiento por el Operador de sus deberes y obligacio-

' nes. En algunos casos se dispone la remocién del Operador si no en-

mienda su incumplimiento, de inmediato y en forma diligente, dentro

de un plazo que se establezca posterior a recibir la notificacién de un

no-operador en donde indique el incumplimiento y se solicite al Opera-

dor la correccién del mismo y hubiera un voto afirmativo equivalente

a un porcentaje de participacién preestablecido en el Contrato Ope-
rativo.

b) casos en que los no-operadores soliciten el cambio del Operador, para
lo cual se requieren mayorias especiales en el Comité Operativo.

Para la designacién del nuevo Operador en los casos de remocién o renun-
cia, se establecen mayorias especiales; teniendo en cuenta que el Operador que
haya renunciado o fuese removido no votar4 para sucederse a si mismo y segui-
14 en el cargo hasta que se designe un nuevo Operador.
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“En las UTEs petroleras inscriptas; el Operador ‘es designadopor la: UTE
como apoderado de las partes, para desempeiiarse como su representante y
realizar todas las gestiones ante terceros, salvo que algin no-Operador haya
manifestado su intencién de representarse a si mismo.

En algunos casos se establece una retribucién para el Operador por su
desempeiio, cuya determinacién se efectia en el Apéndice Contable?.

Se detallan también las causales de cesacién del carhcter del Operador
{renuncia, disolucién, falencia, incumplimiento, etc.) y las maneras en virtud
de las cuales las partes o el comité operativo (de acuerdo con lo dispuestb
en cada contrato especifico) designard un nuevo Operador.

En caso de que en cualquier momento un Operador no contara con un
presupueste aprobado, se lo faculta para continuar con los actos necesarios para
el adecuado cumplimiento del Contrato Principal y la adecuada conservacién
de la propiedad comtn.

Asimismo, se arbitran los procedimientos gerencmles para permitirle al
Operador una ripida y flexible administracién, sin necesariamente precluir los
derechos de las demis partes de participar en las decisiones del Comité Ope-
rativo.

En el caso de las UTEs “petroleras”, en el documento constitutivo se
designa como representante de la UTE a una de las partes —la cual también
se desempefiard como Operador— facult4ndola a ejercer los derechos y contraer
ks obligaciones que hicieran al desarrollo y ejecucién de las operaciones segin
las instrucciones que reciba a través del Comité Operativo.

Para ejercer esa representacién la parte designada como representante (y
Operador) deberd otorgar un poder especial a una persona fisica;, con las
facultades necesarias para el cumplimiento del objeto de la UTE. Para los
casos de remoci6n, renuncia, incapacidad o muerte de la persona fisica desig-
rada por el representante de la UTE, la misma ser4 reemplazada por la perso-
ma que la empresa representante demgne

Sélo los actos efectuados frente a terceros por los mandatarios o apodera-
dos asi nombrados se considerarin oponibles a la UTE y las consiguientes obli-
gaciones y responsabilidades ser4n asumidas por la misma.

Ningtin otro miembro u otra persona que no esté validamente apoderado
para actuar en nombre y representacién de la UTE, podri contratar con terce-
ros o actuar frente a terceros; en €l caso de que esto ocurriera y no sobrevi-
niera la 1atificacién de todas las partes, las consecuencias no serdn oponibles a
la UTE.

Es importante aclarar que el Operador es una figura eminentemente téc-
nica, quien conoce y realiza el manejo de las operaciones, respondiendo a las
directivas y decisiones del Comité Operativo, érgano méximo de la UTE. El

7 Ver apartado 8 de este Capitulo IV.
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representante es una figura legal, es un mandatario de las partes que constitu-
yeron la UTE, obligando a ésta frente a terceros.

- " Generalmente en las UTEs de este tipo, ambas calidades, Operador y
representante, recaen en la misma persona, porque asi lo exige el tipo de
operaciones y la prictica petrolera habitual, local e internacional.

4) El Comité Operativo

Los contmtos operativos organizan. generalmente un : “Comité Operativo”
mtegrado por representantes de las partes, cuya principal funcién es aprobar
el presupuesto anual y tomar otras decisiones, generalmente listadas de manera
taxativa, que se oonmderan de Jmportanma espemal para el proyecto de que
se trate

.‘.

Las decisiones se toman de manera coleglada por alguna mayoria que s¢
especifica en el Contrato Operativo. Cada parte tiene un derecho de voto que
es por lo comin igual a su porcentaje de participacién en el proyecto. En
ocasiones se acumulan los requemmentos de un porcentaje de parhc1pu(nén‘
y el votc de un nimero minimo de participantes.

Las decisiones mds importantes son “reservadas por las partes” 8 y no se
delegan al Operador ni al Comité Operativo, con lo cual se indica que ninguna
de ellas se ver4 obligada por una decisién de las demés y que su propio repre-
sentante ante' el Comité Operativo no tiene capacidad, por el solo hecho de‘
serlo,” para comprometerla en esas materias. :

El Operador atiende los gastos Unicamente con las sumas que todas las
partes a su requerimiento?® anticipan para ese fin en proporcién a sus respec-
nvos porcentajes de participaci6n.

Pueden . existir acuerdos financieros entre las partes (carry over) por los
cuales una anticipe las sumas que corresponde a otra y se cobrari, con més
un premio, de la parte de la produccién que le corresponda a ésta.

El incumplimiento de la obligacién de contribuir a los fondos es por lo
comin severamente sancionado, incluida la pérdida de participacion del incum-~
plidor en beneficio de las deméas partes. Claro que si el proyecto por cualquier
motivo no es rentable esta sancién es puramente tedrica, de ahi que aplicarla
o no quede a opcién de las otras partes.

Todas las sumas contribuidas por las partes se registran en la llamada
“cuenta comtn” 10 (foint account). En ésta se registran también todos los gastos
hechos por el Operador de acuerdo con el Contrato Operativo.

8 Ver el primer apartado de este capitulo.

9 Los pedidos de fondos que efectia el Operador a los no-operadores se denominan
cash calls o Pedidos de Contribucién.

10 Ver apartado 7 de este Capitulo IV.
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| Opemdm tiene la “custodia” (pero se considera que no la “propiedad”,

segq.a el lenguaje contractual corriente) de toda la produccién de hidrocarbu-.
ros obtenida, que cada una de las partes tiene el derecho de tomar “en
especie® en la proporcién de su participacién. Cuando las partes de hecho
ejercitan su derecho para tomar la produccién en especie las modalidades se
regulan en un contrato separado llamado Lifting Agreement. Las autorizaciones
dadas al Operador por algin no-operador para que tome y disponga de. su
parte de la produccién son siempre revocables.

AunQue el Operador tome y facture la producci(’m de un no-operadon y
perciba su precio, no ingresa la suma a la Cuenta Comtn, sino que inmediata-
mente la entrega al no-operador.

¥En ciertas 4reas y en ciertos temas, el Operador se encuentra sujeto a las
disposiciones del Comité Operativo, mteglado por representantes de las partes
que, por lo comin, aunque no necesariamente, tienen un derecho de voto pro-
porcional a su porcentaje de- participacion.

El Comité Operativo controla el desempefio del Operador fundamental

mente a través de la aprobacién del presupuesto operativo, que implica la

aprobacién de las actividades que han de desarrollarse durante un lapso deter-
minado; el limite de las facultades del Operador estid dado por los gastos auto-
n~zados ‘en un prmupuesto aprobado.

" Es usual retener en el Comité Operativo la aprobacién de los contratos
que: celebraré el Operador y cuyo costo exceda una suma predetermlnada o
que se establece periédicamente. ,

Como menciondramos, para procurar la ordenada supervisibn y direocién
de-las Operaciones Comunes, se establece la constitucién de un Comité Opera-
tivo integrado por representantes de las partes, quienes votardn en proporcién
al porcentaje de participacién que les corresponda. Generalmcnte el represen—
tante del Operador es el presidente.

Ademés de las reuniones que se convoquen a fin de aprobar los progra—
mas de trabajo y presupuestos, el Comité Operativo celebrard durante cada
afio calendario las reuniones que fueran necesarias para operar eficientemente.

Se establece €l quérum y las mayorias necesarias para tomar las decisio-
nes; para las decisiones méis importantes en algunos casos se requiere unani-
midad

5) Las Contribuciones y las Participaciones

. Las partes contribuyen —por lo general mensual o periédicamente— a los
gastos presupuestados y tienen el derecho de tomar en especie su parte en la
produccién (cuando existe tal produccién) y a comercializarla en la forma que
estimen més conveniente 0 a un porcentaje equivalente a su participacién de
Jos ingresos derivados del Contrato Principal y de las Operaciones Comunes.
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. . Este derecho puede ser ejercido encomendando al Operador que dispon-
ga de tal cuota de la produccién en representacién de la parte; sin embargo, y
a fin de evitar la semejanza con una sociedad, el poder otorgado al Operador
es revocable. En esta organizacién toda la produccu’m (o todos los ingresos
resultantes de su comercializacién) es recibida por las partes, quienes reem-
bolsan al Operador todos. los gastos incurridos por éste para realizar las opera
ciones comunes bajo el presupuesto aplicable.

Las partes entre si soportarén, en proporcién a sus porcentajes de interés,
todos los costos y gastos que resulten del cumplimiento de las operaciones en
o relacionadas con el 4rea contractual.

i

" l
8) El Presupuesto Anual y el Programa de Trabajos

" Generalmente la gestiéon del Operador esti sujeta a un “presupuesto anual”
que se basa en un programa de trabajos para dicho periodo.

- Este presupuesto anual constituye el limite de lo que el Operador puede
gastar durante el periodo o, en todo caso, el limite de las contribuciones que
puede requerir de los no-operadores. o

A los efectos de flexibilizar la rigidez de esta restriccién especialmente
en relacién con obras que deben ejecutarse por una obligacién contracmal o
legal, dentro de los limites del presupuesto el Operador contrata e,
en gastos sélo de acuerdo con su criterio ejercido de buena fe, salvo ‘que en
el contrato se hayan establecido formalidades especiales para contrataciones

de particular importancia en el proyecto.

‘Cuando se dan situaciones en las cuales la confeccién de un presupuesto
no resulta prctica, como ocurre en un proyecto de exploracién en el que las
decisiones sobre las préximas tareas deben revisarse ripida y continuamente
en funcién del Gltimo conocimiento adquirido; cuando esto ocurre la habilita-
cién al Operador para que incurra en gastos es dada mediante un documento
conocido por su denominacién inglesa: AFE 1.

~ Las modalidades contractuales permitirin combinar ambos procedimientos
(presupuesto anual y programa de trabajos con el AFE) y requerirse, dentro
del marco de un presupuesto anual, un AFE para las contrataciones de mayor
monto o significacién.

En los casos en que las partes son empresas dedicadas a la exploracién
y explotacién de hidrocarburos (“oil companies”), los Contratos Operativos
generalmente establecen que las partes deben intercambiarse toda la informa-
cién geolégica y geofisica que cada uno de ellos tenga referente al 4rea contrac-
tual de que se trate, y respecto def la cual no se encontraren impedidos de
suministrar. Esta informacién continta siendo de propiedad de la parte que, la
provee.

- e

.. 4%, Authorization - for Expenditures (solicitud de autorizacién -para- gastos). « * *
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*Corresponde’ al Opetador presentar al Comité Operahvo para su consfde-»'
raméﬂ" ‘el programa de trabajo propuesto y un presupuesto generalmente anual

' Los programas de trabajo y presupuestos aprobados y sus modlflmonm

o réisiones, cuando estuvieren aprobados, obligardn a todas las partes y cons-
titufin la autorizacién al Operador para realizar los programas de traba]os e
incurrir en los gastos alli contemplados, siempre sujeto a las limitaciones que
generalmente tiene el Operador respecto de aprobaciones exigidas para asumir
(’letermmados COmpromisos. "

El Operador no puede enmendar ni modificar ninglin programa ni prem
puesto aprobado existente sin la aprobacién del Comité Operativo. Generalmen-
te los montos aprobados en un presupuesto permiten al Operador un margen
dé maniobra hasta cierto porcentaje (v.gr., 10% en méis) o hasta ciertas suimas
fijas, la que sea menor, siempre manteniendo el Operador el derecho de gastar
sumas adicionales en el caso de emergencias.

Generalmente se establece que €l Operador deberi someter a previa apro-
bacién del Comité Operativo o de las Partes los AFE para cada proyecto indi-
vidual incluido en el presupuesto anual y debe obtener dichas aprobaclones
antes de emprender determinadas operacionesi2,

Gencralmente el porcentaje de participacién necesario para aprobar cada
una de estas AFE es el mismo que el que se requiera para aprobar ongmaL
mentii el comprom:so de que se trate.

“En los casos de emergencia, los contratos prevén que el Operador deber&
tomar las medidas e incurrir, en representaaén de las Partes, en los gastos
que, a su criterio, fuesen apropiados o necesarios para pro"teger‘la vida ‘de las
personas o0 el patrimonio, al margen de que los gastos estén incluidos o no ew
un progrdma o presupuesto aprobado.

" -Las partes serdn responsables de tales gastos conforme a sus respectivos
pOrcenta]es de participacién, excepto que estos gastos estén relacionados con
una “operacién a riesgo exclusivo” 3, En este caso, sblo aquellas partes que
tengan participacién en las operaciones por las cuales surge la emergencia,
serin responsables de los gastos en proporcién a sus respectivos poreenta]es
de participacién en la operacién.

Los Contratos Operativos tratan de describir las situaciones que se consi-
deran emergencias: todo aquello que ponga en peligro la vida o patrimonio,
lo que incluye pero no esti limitado a incendio, explosidn, descontrol de pozo

I V.gr..la perforacién o profundizacién de un pozo, trabajos de reparacién de pozos

ue excegan ciertas sumas, programas de trabajos geologlcos y geofisicos que exce-
an determinadas sumas, construccién o compra de equipos que excedan ciertos
montos, el equipamiento de pozos que exceda ciertos importes y que incluye la
compra e instalacién de equipos y materiales para la extraccién, calentamiento, alma-
cenamiento y otras formas de manejo de la produccién ¢ para asumir compromisos
no habituales.

B Ver apartado 8 de este Capitulo IV.
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o bontannnnclén En los casos de emergencias, se establece la’ obligactén del
Operador de notificar de inmediato la actitud tomada y los gastos estithados
para solucionarla.

7) La Cuenta Comdn

Los Contratos Operativos prevén la existencia de una cuenta comun (joint
account) que debe ser llevada por el Operador, en la cual deben asentarse los
gastos incurridos por éste y las contribuciones que le efectien las partes.

~ La cuenta comin es complementada por un inventario de los bienes que
pertenecen a la operacién (la ptropledad comin), Cada parte capitaliza los
gastos y.amortiza los activos en su propio balance de acuerdo con sus proplas
pricticas y normas contables.

__El Operador cargari a la cuenta comiin los costos y gastos incurridos,
cargos y créditos recibidos para la exploracién, desarrollo y operacién del -drea
del contrato (definidas como “operaciones comunes”), los cuales serin sopor-
tados por las partes de acuerdo.con sus respectivos porcentajes de participacién.

Asimismo, el Operador debera llevar cuentas separadas para cada opera-
cién a riesgo "exclusivo (“sole nsk operations”) 4,

Para la determinacién, cilculo, autorizacién, valuacién y realizacién de los
costos, gastos, créditos y demas elementos contables se agrega a los Contratos
Operauvos un anexo denommado generalmente “Apéndice Contable”.

Los contratos establecen que en el caso de discrepancias entre el Apéndxce
Contable y el Contrato Operativo, rigen las de éste ltimo.

Se establece un periodo presupuestario y contable que generalmente coin-
cide con el afio calendario, la obhgacu’)n para el Operador de pagar todos los
gastos y costos en que incurriese e ingresar tales débitos en la Cuenta Comtn
oenla de riesgo exclusivo segin corresponda.

- Se establecen plazos (habitualmente cada 30 dias) para que el Operador

liquide los gastos incurridos y plazos estrictos dentro de los cuales cada parte
debe cancelar tales liquidaciones.

Se prevén los casos en los cuales €l Operador puede pedir adelantos a las
partes para encarar los gastos comunes (“cash calls”).

En algunos Contratos Operativos hemos encontrado la facultad del Opera-
dor de pedir a las partes una carta de crédito u otra garantia para asegurar
la cancelacién de sus “cash calls” en los porcentajes correspondientes a su parti-

cipaci6n, en los casos en que las operaciones previstas ascienden a sumas consi-
derables.

18 Ver apartado 8 de este Capitulo IV.
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8) Operaciones a Riesgo Exclusivo

Los Contratos Operativos relacionados con la exploracién y explotacién de
hidrocarburos pueden establecer la cldusula de “operaciones a riesgo exclusivo”
(sole risk operations). En ellas se faculta a una de las partes, bajo determinadas
condiciones, a explorar o desarrollar un 4irea en particular dentro de un posible
yacimiento respecto de la cual las otras partes consideran con un alto riesgo
o réspecto de las cuales, por diversas razones, no desean participar.

Por lo comin se establece que cuando esa parte haya recuperado con lo
producido por esa obra o trabajo la totalidad de su inversién con méis un
premio, aquéllas pasarin a ser consideradas “propiedad comiin” en los porcen-
tajes de las respectivas participaciones.

Una operacién a riesgo exclusivo serd aquella cuyos costos no son asumidos
poft todas las partes en proporcién a sus respectivos porcentajes de participa-
ci6én, por lo cual no se cargarin a la Cuenta Comin sino a cuentas especialés
que también son llevadas por el Operador.

9) Apéndice Contable

" Los Contratos Operativos tienen generalmente un anexo que lo completa
denominado “Apéndice Contable” que, entre otros temas, establece la forma
de determinar los gastos directos y los indirectos (overhead) que el Operador
est ‘autorizado a cargar a la Cuenta Comin.

10) La Produccién, su Facturacién y Entrega

En los Contratos Operativos relacionados con las actividades de explota-
cibn de yacimientos de hidrocarburos anteriores a la desregulacién petrolera
(es decir, cuando la obligacién solidaria de los contratistas era extraer el petrd-
leo y entregarlo a YPF), correspondia al Operador la tenencia y la custodia
de la produccién y proceder a su entrega al comitente —en este caso YPF—,
efectuando la correspondiente facturacién. - o

Actualmente con la desregulacién y la libre disponibilidad de los hidro-
carburos, de acuerdo con lo que resuelvan en cada caso las partes, éstas
podran tomar en especie lo producido en proporcién a su Participacién o por
el contrario encomendar su comercializacién al Operador o a un tercero.

En algunos casos el Operador estd facultado por las partes para proceder
al cobro de las sumas correspondientes a la produccién entregada y proceder
a su aplicacién de acuerdo con lo dispuesto en el respectivo Contrato Opera-
tivo (pago de los compromisos y distribucién a las partes en proporcién a sus
respectivas participaciones); en otros casos la  cobranza de la producciénr es
efectuada directamente por cada una de las partes. '
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11) Cesiones

Generalmente los Contratos Operativos establecen que la cesién total o
parcial de participaciones entre partes, debe contar con el acuerdo de las
demds, quienes podrin ejercer un derecho de preferencia para adquirir los
derechos cuya cesién se propone (right of first refusal).

En lo que respecta a la cesién a sociedades controladas o controlantd” de
la cedente (generalmente se define la voz: “afiliada”), se establece que no se
requiere acuerdo alguno, debiendo continuar la cedente como responsable soli-
daria de la cesionaria, o se efectia bajo la condicién de que la respectiva situa~
c16n de control se mantenga mientras esté vigente el Contrato Operativé:>'

En todos los casos de transferencias de participacién tanto del Contrato
Principal como del Contrato Operativo, el cedente permanece obligado por
todas las responsabilidades emergentes de la participacién cedida o transféhda
isalvo resolucién en contrario de todas las partes.

Obviamente las disposiciones previstas respecto de las cesiones en el Con-
trato, Operativo deberdn ser concordadas con las disposiciones pertinentes del
Contrato Principal.

12) Duracién del Contmto Ovperativo . : o

" E Contrato Operativo tendr4 igual duracién que el Contrato PnncipaL
Luego de concluido por cualquier motivo el Contrato Principal, el Contxsto
Operativo regird la liquidacién y particién de la propiedad comin.

i

e HHE S
18) Responsabilidad Solidaria e Incumplimientos :
i BEN

Cuando el Contrato Principal o las entidades fmancleras para el otorga-
miento de préstamos, exigen la responsabilidad solidaria, €l Contrato Operativo
establece que cada parte respondera sélo en proporcxén a su respecuya
parhelpamén

‘Generalmente las partes de un Contrato Operativo son responsables man-
comunada y solidariamente frente a YPF de acuerdo con lo dispuesto en el
Contrato Principal. Como consecuencia de ello en el caso de que una parte se
encuentre en incumplimiento bajo lo dispuesto por el Contrato Operatlvo los
otros joint venturers estin obligados a adoptar las medidas necesarias a fin
de prevenir que tal incumplimiento produzca un incumplimiento del Contrato
Principal,

“Para ello varios remedios se contemplan en los Contratos Operativos
establecen penalidades econémicas (ie. multas e intereses punitorios), pérdi
de Tos derechos politicos (i.e. suspensién de los derechos de voto mientras dura

- 42



el incumplimiento y eventual suspensién de los deérechos a recibir- ciertas’ noh
ficaciones) y hasta la' completa pérdida de la participacién de la parte i
plidéta tanto en el Contrato Operativo como en el Contrato Pnnclpal gene-
ralmente sin compensacu&n alguna.

Con relacnén a las penahdades econdmicas, a pesar de que los jueces
argentinos podrin reducir dichas penalidades de acuerdo con la facultad que
les otorga el articulo 656 del Cédigo Civil, generalmente las partes someten
el Contrato Operativo a leyes extranjeras. Por lo tanto, la interpretacién y eje-
cutabilidad de estas clausulas deberdn ser analizadas de acuerdo con la tey
aplicable por la que han optado las partes. ‘

\“ﬂ

La utilizacién de otra ley que la argentina no ser4 posible en el caso del
Contrato Principal y del Contrato de Asociacién (en nuestro caso con YPF o
conila Secretaria de Energfa). Como es usual en la industria petrolera mun-

dial también en nuestro pais las partes se encontrardn sujetas a diferentes
legislaciones. . -

- Merece destacarse que la penalidad de pérdida de la participacién dﬂ
la paxte incumplidora en favor de las partes cumplidoras se toma un remedio

inocuo en el caso de que el 4rea en cuestién no tenga produccxén oomerclal db
hidrocarburos. .'

Para evitar estos problemas los Contratos Operativos prevén que las partes
cumplidoras se encuentren adecuadamente compensadas por la carga financie-
ma (y en su caso también econémica) resultante de un incumplimiento de
alguna de las partes,

" En el caso de que alguna parte no cumpliese, rechazase o negase los pagos -
en término correspondientes a su participacién respectiva én los costos y gastos
(adelantados o no), quedard autométicamente constituido en mora y el im-
porte adeudado seguird siendo una obligacién y devengari intereses desde la
fecha en que el pago debi6 realizarse hasta la fecha de pago efectlvo

El procedimiento que se establece es generalmente el sxgmente el Ope—
mdor notifica a la parte incumplidora sobre su incumplimiento, de lo que envia
copia a las otras partes, y en el caso de que la parte incumplidora se negase,
no cumpliese 0 rechazase aportar los fondos suficientes para cubrir su incum-
plimiento dentro del plazo establecido luego de recibida la notificacién del Ope-
rador, éste solicita a las partes no incumplidoras a fin de que subsanen el
incumplimiento de contribucién en proporcién a sus respectivas participaciones.

Las partes que hayan solucionado un incumplimiento de contribucién afec-
tardn al reembolso de lo aportado, en nombre de la parte incumplidora, todo
ingreso, pago, crédito o deuda que le pudiere corresponder a ésta, hasta el
monto correspondiente a la satisfaccién de sus respectivos créditos, quedando
am.gtado el Operador para retener y distribuir a las partes que hayan subsa-

nado un incumplimiento de contribucién los importes que deban reembolsarse
a cada uno de ellos.
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En elcasodeqmmlesmxportesnoseanm{mentespamquelupanesque-
“hayan cumplido recuperen los importes adeudados con més sus intereses o si
no hubiere produccién en el 4rea contractual y luego de un plazo previamente
estipulado las partes cumplidoras ademés de los recursos que le otorga el res-
pectivo Contrato Operativo y de los recursos legales que correspondieren,
tendrén la opcién de notificarle a la parte incumplidora que le ceda de inme-
diato, libre de toda carga o gravamen y a costa y carga de mismo, unapro-
pOrCién de su pafticipacién igual a la proporcién de las obligaciones de la
parte incumplidora que haya debido afrontar. Esta cesién estari sujeta a la
aprobacién de YPF o de la autoridad de aplicacién, requiriendo ademés en
algunos casos un decreto del Poder Ejecutivo.

.. Obviamente esta opcién sélo sera ejercida en el caso que el 4rea de que se
trate esté en produccién o con perspectivas de estarlo. En el caso de contratos
en la etapa de exploramén, el ejercicio de esta opclén estard condacmna,;lg.

"'Otra sancién que se establece es que durante el penodo en. que durare
el incumplimiento, la parte incumplidora no podra asistir ni votar en las reu-
njopes de] Comité Operative o de los. subcomités.

“Los votos “correspondientes al porcentaje de pa.rtlclpamén de la parte
mcm:phdora serin absorbidos por las partes cumplidoras en proporcién a sus
respectivos porcentajes de participaci6n. o

14) Las Relabiones éntre las Partes en el Contrato Operativo

En lo que se refiere a la relacién entre las partes, es usual dlsponew que
lps derechos, obligaciones y responsabilidades de_ las partes asumidos.en el
pdntrato Operativo y en el Contrato Principal seran individuales y no conjun-
to_ ‘0’ colectivos, y cada parte se responsabmza exclusivamente por las obhga-
qmes previstas a Su cargo en el Contrato Operativo, .

Se dispone también que ni el Contrato Operativo ni ningin acto realimdo
por cualquiera de las partes podrd ser mterpretado como la creacién de una
soc:ed‘ad o asoc:ac16n o
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~ Capftulo V
LOS CON'FRATOS DE ASOCIACION CON YPF

1) Las Moddlidades Contractuales del Plan Houston

En la actividad petrolera argentina, determinadas normas legales exigen
que algunos joint ventures, se estructuren en UTEs y tales contratos constitu-
yen la forma juridica obligatoria de asociacién con el Estado Nacional en el
negocio petrolero; nos referimos expresamente a las disposiciones del decreto’
1443/85, denominado Plan Houston, y el decreto 1055/89 que establece el
régimen de “asociacién” con YPF en las 4reas centrales.

" El Plan Houston,' instrumentado por el decreto 1443/85, instituy6 uma
nueva modalidad contractual en la actividad petrolera del pafs, ratificando la
vigencia de la Ley de Hidrocarburos, N° 17.319/67, con lo cual se afianzé la
estabilidad legislativa que todo progreso politico y econémico requiere 1.

La Ley de Hidrocarburos es una ley “ideolégicamente neutra”, que pemu
te euglquier politica, desde la mas estatista hasta la mis liberal y, por ello, la .
préctlca asi lo ha demostrado ha resultado un msuumento ]uridlco estable:

El decreto 1443/85 no hace otra cosa que reglamentar las facultades -de
YPF para contratar y asociarse con empresas petroleras2.

- ‘Al reglamentar la Ley de Hidrocarburos el decreto 1443/85 crea. uni mwvov
tipo de ocontrato destinado a la exploracién y postenor explotaclén de-
hidrocarburos.

~Con la -sancién posterior del decreto 1589/90 sobre reconversién de los
conh'atos extendié los principios de libre disponibilidad a los- contratos -emer-.
gentes del Plan (Houston, al permitirle a los titulares de los contratos emer-.
gentes del decreto 1443/85, modificado por el decreto 623/87, a incluir en;
sus contratos la posibilidad de ejercer la opcién, al momento de solicitar la
declaracién de comercialidad de cada lote de evaluacn‘m de adherir al régl-
men "de libre disponibilidad de hidrocarburos3.

Entre otros comentarios criticos a dicho decreto se ha destacado el reparo
que ofrece para los contratistas la asociacién obligatoria con YPF, a eleccién
de este ultimo. Esto implica indudablemente una regalia encubierta con un
costo no cuantificado.

2) La Asociacién con YPF en Ias Areas Centmles

.. El decreto 1055/89 contintia y profundiza el esquema de desregu]amén
progresiva e integral de la actividad petrolera en el pms concedxendo la lLibre

1 Cfr. TomisLavo DasiNovic, Revista Energia 2001, Septiembre 1985, p. 16. .
2 Cir. Ley 17.319/67, arts. 2 11, 95 y 98, inc, g). ) '
3 Cfr. art. 1 del decreto 1589/90.
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disponibilidad de la produccién obtenida bajo los esquemas de explotacién que
en dicha norma se establecen, tanto en el mercado interno como para la even-
tual exportacién de los productos.

En sus considerandos recalca la decisién del Gobierno Nacional de pro-
piciar la reactivacién de la explotacién de hidrocarbures mediante el aumento

de su produccién en yacimientos que se encuentran actualmente operados por
YPF.

Reconoce que hay yacimientos de hidrocarburos operados por YPF en los
cuales se registra un bajo nivel de produccién como consecuencia de su inac-
tividad prolongada o por su estado de semiexplotacion. Estos yacimientos fue-
ron denominados en la industria como “4reas marginales” 4. '

Por sus caracteristicas de marginalidad dichos yacimientos requieren para
su reactivacién y aumento de la produccién la aplicacién de un esquema de
explotacién que permita la activa y directa participacién de las inversiones
provenientes del capital privado.

Tales yacimientos fueron licitados en el mes de julio de 1990; el criterio
de adjudicacién determiné que resultaria ganador aquel oferente que ofreciera
el mayor monto en concepto de “derecho de explotacién”. Los hidrocarburos
que produzcan las empresas adjudicatarias en dichas é4reas sern de libre dis-
ponibilidad 8,

. Pero ademés de estas “4reas marginales”, esta norma legal considera que
también en los yacimientos operados por YPF que registran un mayor nivel de
produccién resulta necesario lograr una mejor recuperacién de los hidrocarbu-
ros aplicando técnicas de recuperacién asistida.

Estas técnicas requieren el aporte de moderna tecnologia y capacidad
econémica-financiera que concurran al desarrollo de los yacimientos ‘en forma
asociada” con YPF. A tales 4reas la industria las denominé “centrales” mien-
tras la norma legal las llama “4reas de recuperacién asistida” ®.

Este esquema licitatorio establecié para la reactivacién de la produccién
de hidrocarburos la cobranza de dos derechos: un “derecho de explotacién”
en el caso de las “4reas marginales” y un “derecho de asociacién” en el caso
de las “dreas centrales”, cuyos montos deberin reflejar el potencial de los res-
pectivos yacimientos, sus niveles de productividad actual, sus instalaciones de
superficie e informacién técnica disponible.

En lo que se refiere a las “4reas de recuperacién asistida” (“dreas cen-
trales”) el articulo 10 del decreto mencionado encomendé a YPF la convoca-
toria de un concurso publico internacional para seleccionar las empresas priva-
das nacionales o extranjeras con las que habrd de contratar o asociarse en las

"4 El articulo 2 del decreto mencionado las denominé “areas de interés secundario” y
su principal caracteristica era que su produccién diaria {promedio del afio 1988) na
superase los 200 m3 de petrdleo.

8 Cfr. art. 5 del decreto 1055/89.
8 Cfr. art. 9 del decreto 1055/89.
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éreas o yacimientos, con el objeto de extraer el mayor volumen econémicamente
posible de hidrocarburos, asegurando la optimizacién de la extraccién final
de petrdleo i situ en dichas areas o yacimientos,

Las empresas privadas nacionales o extranjeras interesadas en asociarse
con YPF debieron ofrecer en el concurso un pago al contado en concepto de
“derecho de asociaci6n”, adjudicindose a la oferta que haya ofrecido el mayor
monto por dicho concepto. El decreto 1055/89 dispone que la asociacién se
constituird de acuerdo con la modalidad prevista en la Seccién III del Capi-
tulo 11T de la Ley N9 19550 (t. 0. 1984) y el plazo maximo de vigencia de
los contratos serd de 25 afios”. L

Dicho decreto permite que las provincias productoras’ de hidrocarburos
puedan participar y ser adjudicatarias en los concursos de 4reas de su terri-
torio, si se presentan en asociaci6n con empresas privadas nacionales o extran-
jeras; asimismo, en el caso de “4reas marginales” se prevé que podrin ser
cedidas a las provincias, sin el pago del “derecho de explotacién”, los yaci-
mientos dentro de cuyo territorio se encuentren, pudiendo las provincias deci-
dir su explotacién directamente o en asociacién con empresas privadas nacio-
nales o extranjeras®. : ‘ : , -

Por dltimo, €] articulo 23 del decreto dispone que el Ministerio de Obras y,
Servicios Piiblicos, a propuesta de la Secretarfa de Energfa, aprobar4 las condi-_
ciones para el llamado a concurso de las concesiones de explotacién asi como
de la c:;nsmucidn de las sociedades, asociaciones y otras formas de contrata-
ciones de YPF. : Gy

El Concurso Publico Internacional de Antecedentes para la precalificacién:
de empresas petroleras N° 14-277/90 tuvo como finalidad la constitucién de
asociaciones con YPF conforme a lo establecido en la ley 19.550 (t. o. 1984)
para las UTEs, para la continuidad de la exploracién, desarrollo y explotacién
de hidrocarburos por métodos de extraccién primaria y de recuperacién asistida
en las “dreas centrales” de Vizcacheras (Mendoza), Puesto Hernidndez (Neu-
quén), El Tordillo (Chubut) y El Huemul (Santa Cruz).

El mismo pliego determina el objeto de esta asociacion al determinar
que sera el de extraer el mayor volumen racional y econémicamente posible
de hidrocarburos, asegurando la optimizacién de la extraccién final del petr6-
leo in situ en dichas 4reas, aplicando las técnicas de recuperacién asistida més
adecuadas a la explotacién de cada yacimiento. ‘

Los oferentes debieron cotizar:
a) un “derecho de asociacién” que abonaron al contado a YPF en délares

estadounidenses por metro ctbico de reservas comprobadas, el cual

incluye el valor del derecho de uso por las instalaciones existentes en
el drea y S

7 Cfr. art. 11 del decreto 1055/89.
8 (Cfr. art. 19 del decreto 1055/89.
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b) un “porcentaje de participacién” que no puede ser superior-al 50 % ni
©" inferior al 85 % del derecho de asociacién.

Con los postulantes seleccionados que presentaron las ofertas mas conve-
nientes, se celebraron “Contratos de Asociacién”? de acuerdo con las siguien-
tes pautas:

1) Se constituyé “una asociaci6n” entre las empresas ganadoras e YPF,
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 19.550 (t. 0. 1984) para las UTEs, con
el cbjeto de continuar durante 25 afios la exploracién, desarrollo y explotacion
de hidrocarburos en el area, a partir de la fecha de comienzo de la vigencia.
La UTE debe extraer el mayor volumen racional y econémicamente posible
de hidrocarburos, asegurando la optimizacién de la extraccién final del petr6-
leo in situ en el 4rea, aplicando las técnicas de recuperacién correspondientes
més adecuadas a la explotacién de cada yacimiento, llevando a cabo todas las
operaciones conjuntas requeridas para explorar, desarrollar, producir y tratar
hidrocarburos, como asi también todas aquellas actividades complementarias y
accesorias que sean necesarias para cumplir con el objeto y términos del
contrato.

‘Las partes declararon expresamente que no es el propésito ni la intencién
del contrato de asociacién crear ni constituir sociedad minera, comercial u
otro tipo de sociedad 19,

En esta etapa corresponde efectuar un comentario sobre la situacién fiscal
de este tipo de contratos. Hemos visto que .el sentido fundamental del join¢
venture, UTEs y las mal denominadas asociaciones (todos contratos de orga-
nizacién) viene dado por la necesidad de cada empresa integrante de um
joint venture de-consolidar los resultados positivos y negativos que arrojan los
distintos emprendimientos petroleros, donde cuenta en forma decisiva la posi-
bilidad de compensar las pérdidas de la etapa exploratoria con las ganancias
de la produccién, atribuyéndose a cada empresa —y no a cada joint venture—
el resultado final de la actividad.

Si los impuestos que gravan el giro o el resultado del negocio, recaen sobre
cada joint venture y no sobre cada empresa integrante, se produce un brusco
aumento de la presién impositiva global en cabeza de estas dltimas —los ver-
daderos contribuyentes— resultando un fuerte desaliento a la inversién.

9 El decreto 1041/91 (B.O. del 5-6-91) aprob6 el contrato de asociacién con YPF
para la exploracién, desarrollo y explotacién del 4rea Vizcacheras en la provincia de
Mendoza. Por decreto 1211/31 (B.O. del 28-6-91) se aprob6 el contrato suscripto
entre YPF S.A., Tecpetrol S.A. y Santa Fe Energy Co. of Argentina, para la explo-
racién, desarrollo y explotacién de hidrocarburos en el 4rea El Tordillo, provincia
del Chubut, y por decreto 1243/91 (B.O. del 2-7-91) se aprobd el contrato entre
YPf S.A., Compaiiia Naviera Pérez Companc S.A., Occidental Exploraticn of Ar-
gentina Inc., Occidental Argentina Inc. y Petrolera Patagonica S.A. con igual propé-
sitc en el drea de Puesto Hernandez, provincias del Neuquén y Mendoza. Por decre-
to 1042/91 se aprobé el contrato de asociacién con YPF y Total Austral S.A., para
ld exploracién, desarrollo y explotacién del drea El Huemul-Koluel Kaike, en la pro-
vincia de Santa Cruz. En adelante nos referiremos a este contrato como el Contrato
de Asociacién Area “El Huemul”.

10 Cfr. art, 1 del Contrato de Asociaciéon Area “El Huemul”.
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- 'En - estos momentos se observa un fuerte avance de la tesis segin la cual
esos contratos deben ser tratados como si fueran sociedades a los fines imposi-
tivos, no obstante que no lo son. Esta tesis fue consagrada legalmente por
primera vez al reformar la actual Ley del IVA, en 1990, y se avizora con
iglr;n preocupacién su generalizacién a otros impuestos nacionales y provin-

iales 1f,

2) La empresa asociada 2 debi6é abonar a YPF el “derecho de asociaci6n”.
La fecha de comienzo de vigencia del contrato seri al dia siguiente al del pago
del derecho de asociacién. Dicho pago debe efectuarse dentro de los 7 dias
de la fecha de publicacién del decreto del Poder Ejecutivo Nacional que aprue-
be el contrato de asociacién.

38) La empresa asociada e YPF aportardn las inversiones y los gastos
directos € indirectos y pagaran las regalias correspondientes a la extraccién de
reservas, de acuerdo con el porcentaje de participacién en la asociacién. -

4) La empresa asociada recibird de la producci6n, el porcentaje equiva-
::ﬁt'le g su participacién en la asociacién, en hidrocarburos de libre disponi-
ilidad. '

5) YPF no contribuir4 con aporte alguno en concepto de su participacién
en los proyectos de riesgo incluidos en el plan de desarrollo integral del 4rea,
tendientes al incremento de “reservas comprobadas”. ’

. 6) Como contraprestacién la empresa asociada recibird de la produccién
proveniente de “reservas no comprobadas”’, un porcentaje a acordar entre las
partes, el que serd aplicado al pago de las inversiones correspondientes a YPF
que fueron financiadas por la empresa asociada y hasta la cancelacién de
las mismas.

7) Se constituird un “Comité Operativo” que estari integrado en propor-
cién a la “participacién de asociacién” y la operacion técnica estara bajo la
responsabilidad de la empresa asociada que aporte la tecnologia. La empresa
asociada se desempeiiardA como el Operador, quien tendrid derecho a utilizar
en la operacién todas las instalaciones fijas y méviles que YPF tenga afectadas
a la operaci6én normal del érea.

8) La empresa asociada. no estari facultada para ceder parte o todo su
interés de participacién en la asociacién a terceros salvo el previo consenti-
miento expreso de YPF.

11, .Faises lideres en la actividad petrolera, como los EE.UU., no gravan los joint ventu-
res en si mismos, sino a las empresas que los integran (Internal Revenue Code, Sec-
tion 1). Venezuela, por ejemplo, reducird la tasa para compaiias extr njeras que
integren joint ventures con empresas locales. Nuestro pals, en cambio, parece diri-
girse a consolidar un sistema impositivo persecutorio, destinado a eleva. la presién
tributaria sobre las explotaciones petroleras, medjante la atribucién del caracter de
sujeto pasivo tributario a los contratos de joint venture.

12 Criticamos esta denominacién de asociada que expresamente utiliza el decreto 1042/
91 (entre otros) puesto que confunde la idea de un jcint venturer con la de un socio.
Sin perjuicio de ello, utilizaremos en nuestro trabajo dicho vocablo atento que el
mismo es utilizado en los contratos que comentamos. .
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Se establece la posibilidad de que cualquiera de las partes tendri el dere-
cho de renunciar toda su participacién en el contrato de asociacién y reti-
rarse del contrato3, mediante una notificacién con un preaviso de 60 dfas.
Las partes restantes tendran un plazo de 30 dias siguientes al de la fecha de
recepciéon de dicha notificacién para decidir si reciben o no la parhmpacmén
de la parte renunciante. En el caso de que ninguna de las partes tomase la

cipacién de una parte renunciante, las partes procederan a la disolucién del
contrato 14,

En el caso de que alguna de las partes no-renunciantes notifica a las otras
partes dentro de los 30 dias de su deseo de recibir la participacién de la parte
renunciante, dicha participacién se dividirA entre todas las partes no-renun-
' ciantes que hubieran notificado su intencién de tomar tal participacién en
. proporcién a sus respectivas participaciones, a menos (ue se acuerde lo con-
trario.

YPF podra proponer la renuncia al contrato en los términos antes men-
cionados, pero si alguna de las empresas asociadas decidiera no incorporarse
a tal renuncia, entonces YPF, en su caricter de titular del 4rea en los térmi-
nos de la Ley de Hidrocarburos, no podri renunciar al contrato de manera
unilateral.

Este derecho de remuncia estard sujeto a los siguientes términos:

a) La parte renunciante liberar4 sin costo para las partes no-renunciantes
cualquier y todo embargo, cargo o gravamen relativo a su participacién.

b) La parte renunciante preparar4 y ejecutar4, sin compensacién de ningu-
na especie y a su costo exclusivo, todos los documentos necesarios

para ceder su parbmpam(’m y enviar tales documentos a las partes no-
renunciantes.

c) La parte renunciante continuari siendo responsable por su cuota de
participacién de todos los costos y gastos incurridos por €l Operador
conforme al programa y presupuestos aprobados por el Comité Opera-
tivo previo a la fecha de notificacién de renuncia, aun cuando el
trabajo pudiera ser terminado luego.

d) No obstante lo precedente, ninguna parte estarid autorizada a renun-
ciar sin el consentimiento undnime de las otras partes, en el caso que:
(i) un plan de desarrollo integral estuviere en ejecucién, o (ii) el
Comité Operativo hubiera determinado o determinara que el valor
de las reservas descubiertas en €l 4rea contractual fuera insuficiente
para cubrir los costos del yacimiento estimados por el Operador o (iii)
la parte estuviera participando en operaciones de desarrollo, que no
hubieran sido terminadas conforme con los programas de trabajo
pertinentes.

13 Cfr. arts. 22.1 al 22.3 del Contrato de Asociacién Area “El Huemul”.
W Cfr, art, 224 del Contrato de Asociacién Area “El Huemul”.
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SOBRE LA NATURALIS RATIO

Luis ANiBAL Macclo
1

El tema de la naturalis ratio es de afieja y privativa raigambre filoséfica,
pero, desde el momento que las diversas fuentes se refieren a un orden juridico
originado y basado en la misma, interesa a la Historia del Derecho.

*_ El anélisis del problema y su acotamiento conceptual exceden los méarge-
nes tanto ‘'de la Historia como de la Dogmatica Juridica, correspondiendo-su
asistencia a la Filosoffa del Derecho. A ‘su vez, la Filosofia-del derecho puede
abordarlo ‘desde una perspectiva teérica (determinacién abstracta de las notas
definitorias), nominal (anAlisis de las palabras) o histérica, sincrénica o diacré-
nica, en un doble aspecto (ideas filostficas vigentes en determinada época y

etimologfa de las palabras con'que se expresaron).

En su excelente trabajo “Les origines de la notion de ‘droit subjetive”
(Archives de Philosophie du Droit. Recuel Sirey, 1953-54; ps. 163-87) M.
Villey ensaya un recurso'a la Filosofia para tratar de entender el sentido de la
palabra fus en la jurispiudencia clasica. Si’quisiéramos retrotraer, dice, sus'defi-
niciones a la época‘'dela Ley de las XII Tablas, esas férmulas tardias no-serian
nada seguras, pero “en la época cldsica la filosofia griega, es decir, la cultion
general de la antigiiedad, de ninguna manera un arte de especidlistas, penetré
intimamente en el pensamiento romano”. Tal perspectiva trae a ‘recuerdo la
inquietud de Ortega y Gasset por ciertas etapas'del pensamiento que, al haber
sido descuidadas por los historiadores, parecen carecer de importancia, ‘sin ha-
berse reparado ‘que “jamds filosofia alguna ha sustentodo tan efectivamente un
Imperio como sostuvo el estoicismo el colosal gobierno de los Antoninos” (Pr6-
logo a la Historia de-la Filosoffa, de E. Behier, Ed. Sudamericana, 1952, t. I,
p. 16). Toda época ‘de relevancia histérica ‘estd asentada en umn sustrato filo-
s6fico, al menos ‘como complejo cultural nutricio y, sin la explicitacion de las
principales ideas que la han fertilizado, su conocimiento- seria deficitario.

Desde similar 4ngulo visor, ‘acometemos este trabajo en ¢l que trataremos
de indagar ¢l sentido de los vocablos y definiciories de los juristas clésicos
sobre la naturalis ratio, marginando, sin, por supuesto;.despteciar, la metodolo-
gia tradicional, basicamente cefiida a la exégesis'dogmatica y pretensién de con-

® Del texto de Ortega puede desprenderse que una época histérica relevante requiere
necesariamente de una filosofia de similar tenor, por lo que resultaria incongruente
la calificacién de “torpe” que, al igual que su discipulo J. Marfas (“Historia de la
Filosofia”, Revista de Occidente, p. 83 y ss.), dispensan al estoicismo.
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ciliar textos, mediante el examen del plexo de las ideas filoséficas en que estu-
“vieron culturalmente inmersos y algunos auxilios etimolégicos. \

Asf como en Filosofia somos tributarios de Grecia, nuestro sistema juridico
“continental” reconoce la maternidad de Roma, Explicar el sentido de los
vocablos empleados por los grandes juristas romanos a la luz de la filosofia
helenistica, seria tarea adecuada y de provechoso esclarecimiento. Sin embargo,
esta metodologia encuentra una doble dificultad. La primera, la machacona
insistencia en filiar el “sentido practico” de los juristas romanos en una presun-
ta carencia de conocimientos y preocupaciones filoséficas, con olvido de que la
axcelencia del jurista se define, entre otras calidades y, si Ulpiano no nos
engafia, por la “busqueda afanosa de la verdadera filosofia, mo lai aparente’
(Dig., I-1-11). Cuil haya sido su “verdadera” y- “no aparente”. filosofia inte-
resa pues sobremanera y es aqui donde viene la segunda dificultad. La prece-
dente cita de Ortega y Gasset concuerda con la de numerosisimos autores
para quienes los romanos no desarrollaron un filosofar original ni tampoco de
cierto fuste, sélo habrian cultivado un desdibujado y ecléctico estoicismo de
obvio cufio griego. En disidencia, el primer autor citado (Villey) opina que la
filosofia juridica romana es aristotélica, por cuanto el estoicismo se redujo a
preocupaciones éticas y tiene méritos no desdefiables (Compendio de Filosofia
del Derecho, EUNSA, 1-48). : : ‘

No estd en nuestras menguadas posibilidades terciar en la disputa, pero
entendemos que, a los fines de esta investigacién, la dificultad no obstaculiza
y puede dejarse en espera, si nos ubicamos como punto de partida en la -posi-
cién socio-cultural de los més destacados exponentes de la jurisprudencia roma-
na.y nos preguntamos qué habrin querido realmente significar, por ejemplo,
Gaius, Papinianus, Ulpianus y otros cuando recurrieron, con una espontanei-
dad que demuestra frecuencia de trato, a las palabras natura, ratio o la frase
naturalis ratio. : ' e

. El jurista romano fue el hombre. culto de su época, Sucesor de los ponti-
fices, antiguos intérpretes del #us, su casa, dice Cicerén, “era el oriculo de toda
la ciudad” (De Oratore: 3,33, 133; 1,45). Formaban los juristas una élite de
gente cultivada, relativamente exclusiva, gozaban de la holgura del otium, de
amplia respetabilidad social y de gran awctorifas. Su bibliotecas no.se colma-
ban sélo con libros especificamente juridicos; no faltaban las principales obras
sobre Retorica y Dialéctica, Historia, Economia, Pedagogia, etc. y las de Epic-
teto, los Pitagéricos, Platén, Aristételes; Séneca, Plutarco, Favorino, Crisipo
(Kernél Zoltin Méhez: Advocatus Romanus, Zavalia Editora, La Biblioteca del
Abogado Romano), a los que cabe agregar las de Panecio, Posidonio, Lucrecio
y Cicerén (Adolfo Levi, “Historia de la Filosofia Romana”, Eudeba). Sin
entrar a discutir si eran platénicos, aristotélicos o estcicos, si sus inclinaciones.
fueron de tenor metafisico o ético, no podria negarse que, aunque no se llegue
a enfatizar, como Villey (op. cit., 11-172) que fueron los sucesores de los filéso--
fos griegos, los juristas como hombres del mis encumbrado estrato de la sociedad
romana, pertenecieron al 4mbito de la intelectualidad y tuvieron un amplio.
repertorio de conocimientos que les permiti6 dominar con sefiorio el panorama
cultural de su tiempo. Encontramos juristas con preocupaciones o, al menos,
intereses filoséficos (Levi, op. cit., p. 52), en cuya “actividad juridica practica,
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dice Guido Fasso . (“Historia de la Filosofia del Derecho”, Ed. Pirdmide,
Madrid, 1, 89), infundieron una sabiduria en la que podria reconocerse una
implicita, no declarada filosofia”.

Tedo ello permite presumir con sobrados fundamentos que los juristas
clasicos han estado al corriente e imbuidos en las ideas y tendencias filoséficas
y cientificas vigentes. En el lenguaje de las personas cultas, especialmente en
el metalenguaje de sus saberes especificos, se expresa siempre un espectro de
significados que reflejan los estados de los conocimientos, las artes y las cien-
cias de la época, sin necesidad de ser especialistas en cada una de las disci-
plinas. No hay tratadista, en cualquier rama del Derecho, que, a sabiendas o
no, con o sin versacién especial, no tenga que hacer uso de términos de natu-
raleza filos6fica o cientifica, acordes con cierto nivel de los conocimientos
contemporaneos; muchas veces, ademds, la critica o adhesién a las instituciones
juridicas, las ensayan desde una posicién filoséfica o en nombre de los “ade-
lantos de la ciencia”, sin que por ello sean filésofos o cultiven alguna otra
ciencia, salvo la de su quehacer especifico. Cuando los juristas romanos se
refieren pues a la natura, la ratio, la naturalis ratio, no han podido significar
algo distinto de lo que tales expresiones significaban en el 4mbito cultural de-
la época clésica, no necesariamente lo que en etapas posteriores se ha tradu-
cido o se ha tenido por cierto que dijeron. Parafraseando a M. Bloch (“Intro-
duccién a la Historia”, F.C.E., p. 81), podriamos expresar que, para desgracia
de los historiadores, los hombres no tienen la costumbre de cambiar de vocabu-
lario cada vez que cambian de. ideas. Quiz4 entonces, examinando el vocabu-
lario de los juristas en su dimensién temporal y anclaje cultural, lleguemos,
por un lado, a entender un poco mejor sus expresiones y, por el otro, a aclarar
los. distintos significados hodiernos de las mismas palabras que, como impertur-
bables al paso del tiempo y a la versatilidad del lenguaje, todavia seguimos
empleando. Los romanos tenian por cierto que cambiar de juez no era cambiar
de pleito, pero nosotros solemos pensar que no cambiar de palabras. es mante-
ner incélumes los significados o que, adecuando la muy similar morfologia de
las. palabras latinas a las lenguas derivadas, traducimos los mismos conceptos.

Concretamente, trataremos de comentar que la naturalis ratio de los f
romancs no era para ellos, como acostumbramos a creer, la “facultad natural de
pensar” o “facultad intelectiva” del hombre. .

II

ol

La palabra natura proviene del participio futuro del verbo nascor-eris-sci-tus
sum. El latin, a] igual que el griego, pero a diferencia del castellano, tiene un
inffinitivo futuro. Tal tiempo del verbo citado es “nasciigrum-a-um-esse”, forma
sustantivada de una accién que ha de suceder. De alli el “nasciturus”, al que se-
refiere nuestro Céd. Civil (arts. 63, 70, etc.), aquel cuyo ser es “ser que ven-
dra”, que nacerd, que va a nacer, como “moriturus” es €l que va a morir.

~El participio “participa” a la vez de la naturaleza del verbo y del nombre,
en relacién de simultaneidad (presente), anterioridad (pasado) o posteridad
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(futuro), En latin, en la voz activa, sélo existe el participio presente y futuro,
¥, en la voz pasiva, el perfecto y futuro o gerundio. '

El participio de futuro en —turus— es una creacién netamente latina. Los
autores lo consideran en adjetivo verbal formado sea por la agregacién del sufi-
jo —ro— al tema verbal en —tu (futu-ro-us), sea —urus-al supino. Los adje-
tivos verbales suelen ser usados como nombres y asi nos encontramos con una
gran cantidad de terminados en -ura: scriptura- pictura- lectura- cultura- estruc-
tura, etc. Palmer (“Introduccién al Latin”, Ed Planeta, p. 238) los incluye entre
los “abstractos verbales” (derivados de verbos) y, en general, indican la accién
y el efecto, el resultado de la accién.

Desde este punto de vista, “natura”, como nombre abstracto derivado de
“nascor”, indicando el resultado de la accién, podria significar: las cosas naci-
das, la totalidad de lo que es nacido, que ha llegado a ser. Pero, ocurre que
“nascor” es un verbo deponente activo e incoativo. Como deponente activo tie-
ne significacién precisamente activa, aunque se conjugue parcialmente en voz
pasiva. Y como incoativo, significa una accién que comienza y se desarrolla,
accién que se prolonga en estado continuo. (“Disco” - “cresco” - “quiesco”).
“Natura” significarfa asf, no lo que ha nacido como acto pasado y concluido,
sino lo que ha nacido y continua o desarrolla la accién, lo que se desenvuelve
en estado continuo de nacido, no de mnacimiento.

. Hay empero més. El participio de perfecto pasivo es un adjetivo verbal
formado mediante el sufijo -to. Tiene significacién activa y pasiva porque
deriva de los adjetivos indoeuropeos en -to, que podrian tener ambos valores.
Del tema participal sale el perfecto pasivo, al perderse el sufijo -sco-isco- (en
deponentes - [i]scor) en el perfecto y en el supino, de modo que “nat{o)’ es
tema participial perfecto que, aunque pasivo, tiene significacién activa y, como
perfecto, significa algo cumplido, realizado, nacido. A ese tema participial per-
fecto pasivo se ha agregado en nuestro caso el sufijo -urus, que siempre tiene
significacién futura. Si fuere sélo accién cumplida, seria “nata”, si sélo future
“nascitura”, pero nos encontramos que la palabra es “natura”, como si sufriere
una simultdnea extension y comiraccién. “Na(sci)t-ura”.

Este vocablo asi formado es de una extraordinaria riqueza, conteniendo: '

1: un significado activo. No es lo engendrado, lo creado, sino lo nacido, hay
un sujeto titular de la accién o una accién sustantivada. Cuando se ha querido
significar el caricter pasivo o dependiente de la naturaleza, se ha recurrido a
la expresién “natura naturata”,

2: la simultaneidad intrinseca o sintesis dialéctica del pasado y del futuro,
mejor dicho, de lo cumplido pero no acabado, de lo que tiene que continuar
desarrollando su estado. Lo que ha nacido con una necesidad inmanente de
futuro. - :

Si, como opinan algunos autores, derivara del Supino, éste es una forma
verbal sustantivada que contiene siempre la idea de direcciéon, de movimiento,
de finalidad. Teniendo el vocablo igual tema y sufijo, la idea de simultaneidad
yy sintesis jinica se refuerza. ;
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" “"Parece pues que' el vocablo se refiere a los entes como un todo intégrado,
una conciliacién autocontenida de los contrarios, en cuya “sintesis” consiste su
“naturaleza”, Expresaria en el presente el pasado y el futuro, la génesis y la
realizacién total simultinea. ,

Es esencial a la futuridad la nota de movimiento, direccién, finalidad o
término “ad quem”. En las sustancias materiales —que probablemente hayan
sido las tnicas tenidas en cuenta por Aristételes (Hernindez, Rev. PRUDENTIA
Iurts, XXI-XXII, 11)— el movimiento lleva de la potencia al acto y del acto
al cumplimiento y agotamiento del ciclo fisico de cada una. En las realidades
espirituales, el futuro no es una categoria cronolégica, sino un “término hacia
€l cual”, una tendencia; cada una tiende a su cumplimiento, que no es el
agotamiento o caducidad, sino la perfeccién. ‘

Cuando se habla pues de “natura” en su pristina acepcién, se estarfa desig-
nando no aquello que ha nacido, que tiene existencia, sino también y simulté-
neamente aquello para lo cual se ha nacido, la perfeccién que debe alcanzarse
‘para ser en plenitud; y es esa perfeccién o plenitud lo que determina lo que
«cada cosa ed “ex-natura”, es decir, en virtud de la causa “por” (em doble y
simulténeo sentido de origen y finalidad) la que'se generd. Desde la perspectva
del ente “natus”, podriamos decir que su “natura” es como su vocacién onto-
légica de plenitud o perfeccién. Y, como tal, seria la perfeccidén o plenitud de
cada erte, plenitud que autocontiene integradas todas las notas esenciales que
requiere para ser “res”, es decir, realizacion completa, perfecta y totalizadora
de cada cosa, en virtud de lo cual es ésta y no otra.

111

El verbo latino “reor-reris-ratus sum?’, de poco uso, significa estimar, ser
.de opini6n, pensar, Hay derivados verbales en “io” que, por lo general, tradu-
cen la sustantivacién de la accién. Natus = natio. Actus = actio. Duplicatio-
Triplicatio-, etc. Tenemos la palabra “ratio” que, con similar derivacién, signi-
ficarfa la estimaci6n, la opinién, el pensamiento.

El participio “ratus”, como adjetivo, aparece en los autores con el signifi-
«cado de calculado, contado, medido, constante, determinado, valedero. “Pro
rata” = percién determinada. “Rato tempore”, un tiempo determinado (un rato)
y “astrorum rati inmutabilesque cursus”, el curso regular e inmutable de los
;astros y, cuando algo es “ratum”, se lo confirma o aprueba por ser manifiesto,
claro. En el Digesto encontramos acciones pretorianas “ut ratum sit iudicium”:
para que el juicio sea v4lido. (Dig., XLIV-V-1).

“Ratio”, generalmente traducida como “razén”, no tiene, de ordinario, la
significacion de facultad intelectiva, salvo en algunos pasajes para diferenciar
por ella al hombre de los brutos, no exentos, sin embargo, de otra posible
interpretacién y traduccién. Lucrecio, denomina “animus”, o “mente” (donde
radica, dice Cicerén, el consejo y gobierno de la vida - De nat. deorum, III,
95) a la capacidad de pensar y la ubica no en la cabeza, sino en el pecho. La
palabra, en general, tiene miltiples significados, v.gr., causa, motivo, condici6n; .
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cuestién, método, doctrina, régimen, pero especialmente se la emplea para
sxgmhcarreglanwdtda cﬂdn,cwenw,célculosumplmn,atuaaénde
las cosas. (Cfr. De Miguel - Macchi - Valbuena, etc.), :

Todos estos significados transmiten la idea de medida, calibre, dimensién,
magnitud. Las cosas, todas, tienen una “ratio”, es decir, una medida, una dimen-
si6n fisica, 16gica u ontolégica. El hombre capta, penetra, entiende la “ratio”
de cada cosa mediante el acto de “intelligere”, entender, cuya sustantivacién
abstracta es la “intelligentia” y lo entendido “intellectus”. Con el tiempo, “inte-
llectus” e “intelligentia” resultan sinénimos significantes de la capac1dad ‘o
facultad mtelechva del ser humano.

Cuando algo se entiende, se aprehende la “ratio” de la.cosa. Sl se la ha
aprehendido se la tiene (“ratlonem habere”), se la. puede dar, explicar
(“rationem’ dare, reddere”). Todas las posibilidades de la inteligencia con res-
pecto a la “ratio” de las cosas —calcularla, contarla, medirla, computarla, de-
mostrarla, etc.— nos permiten “ratiocinari”, mediante el instrumento del “ratio-
cinium”. El significado primario del verbo es calcular el mimero, medir las
dimensiones de la cosa y del sustantivo, el instrumento de la cuenta o medi-
cién, “Rationem reddere” es rendir cuenta. Posteriormente, “ratiocinium’. se
vulgariza - para designar la forma del razonamiento discursivo y “ratiocinari”;
razonar. Y aqui se produce una curiosisima inflexién en la trayectoria de la
palabra. Porque, ya quizd en el latin vulgar, pero ciertamente en la edad
moderna, del ‘“ratiocinari” —medir, calcular, contar; etc., la “ratio” de una
cosa, es decir, “razonar’— se llega al abstracto verbal “ratio” -natus= natio;
-ratus = ratio, es decir, “razén”, pero no ya como la medida de la cosa aprehen-
dida, sino como la facultad de inteligirla e inclusive crearla.

“Ratio” es el término técnico para “cuenta”, “célculo”. Rationem ducere
es el acto de contar... conducir una cuenta hasta su total... Es siempre la
idea de “hacer el total”. Las condiciones de esta espemallzacn'm de sentido se
han producido, por tanto, por la técnica del cémputo. La computacién misma,
el calculo, es una operacuSn que, por regla general, condiciona las operaciones
del pensamiento” (Emile Benvenite, “Vocabulario de las Instituciones Indo-
europeas”, Taurus, ps. 99-100).

En el pensamiento griego campean los conceptos del limite (‘“Péras”) y
de medida “Métron”). Para Protigoras, el hombre es el “metron” de todas
las cosas; Dios para Platén (“Leyes”, IV, 716 c); la virtud y el hombre bueno
para Aristételes (“Et. Nic.”, X, 5). En el Filebo, el primer lugar en la tabla de
los bienes corresponde precisamente a la medida (“metron”), el segundo a lo
mesurable (“summetron”) y el tercero a la razén que aprehende la medida
(“frémesis™). o

Esta palabra “metron” es de origen médico y deSJgnaba el instrumento de
medicion del médico. Su sentido se amplia hasta significar medida, cantidad.

De la raiz “med” (de “metron”) provienen los verbos latinos: a) “medeo
o medeor, que significa curar, del que derivan medicus, medicamentum, etc.
b) metior”, originariamente medir andando, demarcar, llegar a la meta o
limite, fin o término, ¢) meditor meditar, pensar, reflexionar, aunque finalmen-
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té termina significando ejercitarse. Pero también de esa rafz proviene “modus”,
que- “es la medida, pero no una medida que sea una dimensién propia de las
cosas”. .. “expresa una medida impuesta a las cosas, una medida de la que uno
es duefio, que supone reflexién y eleccién, que supone también decisién. En
resumen, no es una medida de medicién, sino de moderacion (E. Benveniste,
op. cit., p. 8314). “Cuando Zeus es llamado medén, este epiteto convertido en
tradicional se refiere al poder, que ostenta el amo de los dioses, de aplicar ‘la
medida’ en una circunstancia dada” (Idem, p. 315). (Med. -e “ius”: la idea
centra] es la de una “medida” escogida en un repertorio tradicional que debe
aplicarse a un caso presente”, idem, p. 315).

.Para “medir” ] romano empleb el verbo “metior” que, como hemos visto,
se refiere, en principio, a la medicién fisica, externa de una cosa. (Es sugestivo
encontrar ese verbo en Cicerén [“De Legibus”, XV], significando no la medida
correcta por la que deben ponderarse de las cosas, es decir, su “ratio”, sino la
equivocada [utilidad]). En cambio, para calcular, computar, calibrar, “graduar
todas las proporciones” (“omnes proportiones ratiocinantur”, Vitruv), el “ratio-
cinator” debe “ratiocinari”, es decir, hallar la “ratio”. “.. .la retdrica latina pres-
cribe, con Cicerén, ‘rem tene, verba sequenter’. La lengua latina es flexible en
cuanto al orden de las palabras. Se puede decir Petrus amat Paulum, Paulum
Petrus amat, amat Paulum. Petrus: la diferencia es estilistica, pero el sentido no
cambia. La cose no cambia; el pensamiento considera que la cosa fue fijada
antes de la intervencién del lenguaje y el lenguaje expresa la cosa, indepen-
dientemente del orden de las palabras, a través de la légica de las flexiones.
Por otro inda, el stylus, grave, templado, humilde, depende del sujeto” (H. Eco,
“La linea y el laberinto”).

Hay cosas pues que permiten al hombre imprimirle su sello, su estilo,
modelarlas, moderarlas (“modus). Hay otras que el hombre mide, constata
sus dimensiones, toca sus limites (“meta”). Y finalmente las cosas tienen una
medida intrinseca, una consistencia ontolégica (“ratio”), que el hombre puede
inteligir y expresar. “Ratio” no es entonces la facultad que crea entes, sino
la medida objetiva de los mismos.

~ Todo ello aparece expresado en estos versos de Horatio, de los que el autor

citado (Eco) extrae pautas para delinear un modo de pensar latino: “Est modus
in rebus: sunt certi denique fines/Quos ultra citreque nequit consistere recto”.
Es decir, hay un modo en las cosas, una posibilidad de discrecionalidad técnica
o espiritual frente a ellas; pero, finalmente, hay fines, limites ciertos, mas alla
o més ac4 de los cuales no puede asentarse nada, cierto, verdadero, exacto. La
nocién de limite (finis, vallum, limen) como frontera espacial, politica y tem-
poral, tiene su correlato en la ‘“entidad” de las cosas, poseedoras de una estruc-
tura determinada, fija, mas all4 o mas ac4 de la cual exceden o no alcanzan su
“ratio”, su “razén de ser”.

La “ratio” generalmente es “ratio” de algo. “Ratio iuris”, ‘“ratio legis”,
etc., es decir, la medida, el calibre, el principio informador en virtud del cual
una institucién puede ser incluida en el 4mbito de lo juridico o los alcances
de 1la ley. : e e
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- +La “ratio” era pues para los romanos lo que el “metron” para los griegos.
- No designaba primariamente la facultad intelectiva del hombre, sino el calibre,
la proporcién, la medida exacta o dimensiones definitorias (de-finire: fijar los.
limites) de cada cosa. - :

v

Ya Lucrecio lamentaba la dificultad de traducir y encontrar significados
equivalentes cuando se propuso cantar la “naturaleza de las cosas” en versos.
latinos (“versibus quos ego de rerum natura pangere comor’). “No se engafia
mi espiritu cudn dificil les iluminar con versos latinos las oscuras investigaciones
de los griegos, sobre todo porque debo tratar multitud de témas con nuevas
palabras, por la pobreza de la lengua y la novedad del asunto” (“De rerum
natura”, I, 36 y 830). Y como verificando la tesis, para expresar el “Periphyseos”,
de Aristételes, se ve precisado de usar la frase “de rerum natura”. El verbo.
griego “phyo” como transitivo, significa producir y, como intransitivo, nacer

Del mismo deriva el sustantivo. “physis o fisis”, la totalidad de lo nacido, la
naturaleza pero en latin, como si se necesitara subrayar el sentido de “realidad”,.
se dijo desde entonces la “naturaleza de las cosas”. ' ’

- La nocién de naturaleza que surge del anilisis de la palabra, encuentra.
una llamativa correspondencia con las ideas filoséficas aristotélicas que segura-
mente impregnaban la helenistica y, por ende, la cultura de los juristas romanos

~~ En la “Metafisica”, Aristételes previene sobre la variedad de significados
de “naturaleza” (ver traduccién de Zucchi, Ed. Sudamericana, cap. V), pero,
concretando, dice que “.. .significa en primer término, la generacién de lo que
crece. .. y, en otro sentido, el principio constitutivo a partir del cual crece lo
que comienza a crecer. .. Aun en iotro sentido, se llama naturaleza a la “ousia™
de los seres naturales... De corformidad con este sentido del término natu-
raleza, por extensién y en general, se llama naturaleza a toda “ousia” por-
que la naturaleza de una cosa es una clase de ousia. .. De todo lo dicho resul-
ta que naturaleza en sentido primero y propio es la ousia de los seres que tienen
en si mismo el principio de movimiento. ..” (238). Conocida es la dificultad
de traduccién que opone la palabra “ousia”, a punto tal que Zucchi, de cuya.
versién nos valemos, opta lisa y llanamente por no traducirla, considerando no.
suficientemente satisfactorias las de “essentia”, “queentia”, “substantia”, “quid-
ditas”, “entitas”, propuestas a través del tiempo por diversos autores. De todos.
modos, del pasaje citado surge que, si no es sustancia, ni esentia, ni quididad,
ni entidad, etc., es, al menos, algo (x) de los seres que tiene en si mismos el
principio de movimiento.

El movimiento, junto con la materia, la forma y el fin, son en la doctrina
aristotélica los principios del ser. Fin es aquello por lo cual algo sucede. “Todo
devenir procede de algo hacia algo... de un primer motor, que tiene ya una
forma determinada, nuevamente hacia una forma o telos semejante”. Hasta tal
punto es teleolégica la concepcién aristotélica del ser, que en el mismo con-
ceplo de una cosa ya estd incluido su fin. La entidad (fisis: lo venido a ser)
de una cosa es un venir a ser en ordén a algo, por lo cual implica ya en si mis-
mg el fin, a lo que Aristételes llama “entelequia” (en-eauto-telos-ekhon).. .



Por eso pudo. Aristételes formuar en forma peraddjica: lo acabado no. estd al
fin sino al comienzo. En los procesos espaciales y temporales el acabamiento
sobreviene, naturalmente, al fin del tiempo, pero en el pensar légico-ontoldgico
d‘alseraoabado wmownﬂdodbloquees se halla al principio y “por natura-
leza es anterior” (]. Hirschberger, “Historia de la Filosofia”, 60).

“El significado de ‘entelequia’ no es biolégico; es légico y ontologico.
En toda clase de movimiento estd la mirada de Aristételes fija sobre el fin.
Lo que Je interesa no es el hecho de sz genere algo, sino que algo se genere,
de que se abra camino hasta la existencia de algo fijo y normativo: la’ forma”
(W. Jaeger, “Aristételes”, F.C.E., 438).

En similar sentido explica Ross sobre la naturaleza de las cosas, en Aris-
tételes. “Algunos pensadores la hacen residir en la materia, ‘no lo que estd
directamente presente en una cosa dada, que es en si misma informe’. .. Otros
identifican la paturaleza de las cosas con su forma, tal como lo expresa su
definicién, es decir, con el caricter que poseen cuando han llegado a su_ pleno
desan:ollo Para Aristételes la naturaleza de una cosa consiste en este mds que
en su materia, porque una cosa es lo que ella es, realiza su naturaleza mis
plenamente cuando existe en acto, cuando alcanza su forma, que cuando no
existe mis que en potencia como materia. Identifica habitualmente la natura-
leza en tanto que capacidad de movimiento con la naturaleza como forma. La
forma o modo de estructura de una cosa —por ejemplo, un animal— es aquello
en virtud de lo cual se mueve, crece, cambia y llega al reposo al término de
su movimiento. E inversamente, el poder de moverse, crecer y modificarse en
un sentido determinado, constituye precisamente la forma o caricter de cada
cosa” (“Anstételes” Ed. Charcas, p. 102). “...la naturaleza intima de una
cosa, expresada en su definicién, constituye el plan de su estructura.., pero,
ademés, Arist6teles sefiala frecuentemente la identidad de la forma con Ia\ causa
eficiente y causa final (subrayado nuestro) Sin embargo, aunque no se identi-
fique con ésta “su ser no es el mismo”. La forma es el plan de una estructura
considerada informando un producto partxcular de la naturaleza o el arte. La
causa final es el mismo plan considerado como todavia no realizado en la cosa
particular, sino como aquello hacia lo cual se dirige la naturaleza o el arte, ...
Esta causa final-formal es también evidentemente la causa eftc'ze.nte’ (subrayado
nuestro)

“Ordenamiento original de los cambios de las cosas” (Heidegger), “pro-
grama” (Villey), son algunas de las variadas expresiones de que se han valido
los autores para exponer la idea aristotélica de naturaleza, sobre la que es mds
que oportuno remitir a C. I. Massini (“Sobre el Realismo Juridico”, Abeledo-
Perrot, ps. 38 y ss.) y J. Moreau (“Aristételes y su Escuela”, Eudeba).

La teleologia del Estagirita encuentra plena ratificacién en la Politica:
“Y la naturaleza “ousia” es un fin. En efecto, llamamos naturaleza de cada
cosaa lo que cada una es, una vez acabada su generacién, ya hablemos del
hombre, del caballo o de la casa. Ademés, aquello para lo cual existe algo y €
fin es lo mejor... (Centro de Estudios Constltucmnales Madrid. Traduccién,
{ &darias) P 3). En Jgual sen'udo se promnma en la ﬁt:oa Nicomaquea (Caps.
-1, ete
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E} ser de cada cosa no es ‘pues para’ Aristételes una suma ‘sucesiva 0. %ih
agregado de materia, forma, movimiento y fin, sino un todo integrado, com-
- pleto y autocontenido en la simultaneidad léglco-ontolégxca de esos principios y
sus causas (material - formal - motriz - final). Esta riqueza de significado
tiene, a nuestro entender, una cabal expresién en la palabra latina “patura”,
de cuyo anilisis filolégico, como se ha visto supra, resulta la simultaneidad
légico-ontolégica de la generacién (nata) de la cosa y el fin en virtud del cual
es generado, se realiza y es lo que es en plenitud (natura). Y es de presumir
que, asf como las obras del Filésofo lucfan en la biblioteca, no sélo como
ornato, tal significado ha sido el vigente en el lenguaje juridico romano clasico.

\4

‘Encontramos también una llamativa coincidencia entre la etimologia de la
palabra “ratio” y las ideas filoséficas de los estoicos. Por razones de espacio,
nos vemos obligados a una muy cefiida sintesis de las mismas que, no obstante,
se consideran medianamente suficientes para la fundamentacién de la ponencia.

Es primordial en el estoicismo la idea de “cosmos”. El universo es un todo
ordenado donde cada cosa tiene un lugar y una funcién, que ha de llenar y
cumplir indefinidamente hasta la gran conflagracién, después de la cual volverd
exacta y puntualmente a ocupar y cumplir, inmutablemente, hasta las cosas: més
pequedias (Nemes, “De nat. hom.”, 38). No hay cabello, ni grado que sea
igual en todo a otro en el mundo, que es adaptado, perfecto y lleno de todos
sus ntimeros y sus partes. Como la capsula estd hecha para el escudo y la vaina
para la espada, asf, exceptuado el mundo, todas las otras cosas son engendra-
das para algo distinto. (Séneca, epist. 113,16; Cic. Ac., pr. I1-85; de nat. deo-
rum, II, 87). Todo el orden césmico esta regldo por el hado ( heimarmene,
fatum), es decir, la infinita concatenacién causal, razén por la cual sucedieron,
suceden y swedenin causa eterna de las cosas. El mundo tiene una parte hege-
ménica, es animado, inteligente (i.e. consciente de si mismo), providente y
racional. Todas las cosas se dirigen a la perfeccién de la totalidad, en virtud
de la ley divina universal que todo lo encadena y se llama naturaleza. Hay
una infinita serie de causas dadas en la materia y en ella consiste la “raciona-
lidad” del mundo, en la ordenacién del nexo causal y su necesidad, por lo que
cada cosa halla su “ratio” en el encaje de su medida y su destino dentro del
ordenamiento universal. También Aristételes habia dicho que la naturaleza mo
deja nada librado al azar. (“Politica”, 2). El hombre ha sido engendrado “para
contemplar e imitar al mundo y, sin ser perfecto, es una particula de lo per-
fecto” (Cic. “De nat. deorum”, 11-37). A semejanza del mundo tiene una parte
hegemoénica (la mente), es mwhgente y racional. Percibe y se percibe conscien-
temente en el orden césmico y procede segin la “ratio” de las cosas apreciando
como sumy bien la concordancia de los actos a cumphr con la “racionalidad”
de la naturaleza. Viviendo en armonfa consigo mismo, con su propia “ratio”, es
decir, su condicién humana que lo diferencia de todas las demds cosas, su
deber y su destino en el concierto universal, se inserta en la racionalidad de
la naturaleza y vive en armonia con ella, logra la virtud, y se convierte en una

particula de lo perfecto. La “recta ratio” de extiende a todas las cosas, igand
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que Zeus, que gobierna el orden de todas ellas. La virtud, la armonia consigo
mismo y, por ende, con la naturaleza al concatenarse al orden universal de
las cosas, es la “suprema ratio”, a la que accede el sabio. (Dig, L. VII, 86,
8'{ 88) Cic. “De fin”, I11-20; E’stobeo eglo., II, 76, 3; Cic. Tusc. 1v, 37; Sén., ep,
31, 8 j

No puede pasarse por alto que en distintos pasajes, la palabra “ratio” se
emplea, quizi en forma derivada, como facultad intelectiva y de. alli que
muchas traducciones suelen traducirla como tal. Pero, a la luz de otros muchos
m4s numerosos textos en.los que se menciona la “razén de los bienes y de los
males” (Plu. “De Stoic.”, rep. , 4, 1035), el principio activo como “razém
seminal” (Aecio, “Plac”, I, 7, 33- Diog. VII, 156), la calificacién de Dios o
del mundo como “racional”, perfecto e “inteligente” ( (Diog., VII-137), 0 de la
naturaleza como viviente “racional” y “pensante’ (Alej. de Afrodisia, “De
Fato”, c. 22, 191, 30), las referencias en mismos pasajes y seguramente no por
perisologia, a la “inteligencia” y “la razén”, al alma (naturaleza a la que se ha
agregado la representacién), la “razén” y la “mente” (Filén, leg. aleg., II-7,
22; Gelio, “N. At.”, VII, 2, Cic. “Dd nat. deorum”, II, c¢. 38; Lucrecio, “De
nat. rer”, III) y, en el contexto general de las ideas filoséficas estoicas, parece
que el significado m4s preciso de “ratio” era el de la medida o dimensién de
cada cosa en el orden césmico con relacién a la funcién y destino, causa
de su generacién, que ha cumplido, cumple y cumplird eternamente. Toda
cosa que no se adecua y cumple su “ratio”, se “desnaturaliza”, destruye el
orden de la naturaleza.

VI.

Recogemos, como siega, una llamativa concordancia entre la conformacifn
etimolégica de las palabras “natura” y “ratio” y las ideas filos6ficas vigentes
en la época clésica del derecho romano. Parece ser que para los romanos cada
cosa tiene una estructura de limites fisicos u ontolégicos precisos, que cons-
tltuye su “ratio”, es decir, su medida, calibre o dimensién propla. para el lugar
que ocupa o funcién que cumple en el ordenamiento del universo. Y tal “ratio”
est4 determinada por aquello para lo cual cada cosa se generb, que es, en
simultaneidad légico-ontolégica, el fin que realiza su perfeccién, es decu' su
‘Gnatm”

*Se observa esta linea de pensamiento en diversos autores, de entre los que
Cicerén, quizid el mas importante introductor de las ideas e ideales filosoficos
en la cultura juridica romana y cuyo sincretismo concilia principios aristoté-
licos y de la Media Stoa, puede oficiar de intérprete, especialmente en su
obra “De Legibus”, considerada como punto de partida en la Historia de la
Filosofia del Derecho. Trataremos de compendiar sus lineamientos basicos:

Que para Cicerén el derecho es naturaleza, lo documentan miltiples pasa-
jes (I-X-XIII-XV), pero, como si fuera poco, en I-XII pide enfiticamente se
entienda que en todo el tratado 1o que nombrardi como “ius” es naturaleza.
t(gs“;:’t?ue hoc in omni disputatione sic intelligi volo, ius quod dicam naturam
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- Hay para Cicerén: 1) una ley existente antes de todos los tiempos, ‘de
- cualquier ley escrita o de constitucién del estado y de la que debe extraerse
- el origen del derecho (I-IV, 20, 19). Esta es la “razén suprema #nsita en la natw-
- raleza, que ordena las cosas que deben hacerse y prohibe las contrarias” (“Lex
est ratio summa, insita in natura, quae iubet ea quae facienda sunt, prohibet-
que contraria” (I-VI, 18). 2) Esta “misma” “ratio”, al ser con-firmada y co-
actuada en la mente humana, es “lex”, ley tnica de la que proviene el tnico
derecho al que est4 sujeta la sociedad humana y es la recta razén —‘“récta
ratic”— del mandar y prohibir (“Eadem ratio, cum est in hominis mente con-
firmata et confecta, lex est” —I-VI. 18—, “Est enim unum ius quo devincta est
hominum societas et quod lex constituit una, quae est recta ratio imperandi
atque prohibendi” —I-XV, 42). Hay pues una “ratio suma” en la naturaleza
de las cosas: medida, proporcién absoluta, que marca los limites infranquea-
bles de lo que ocurre y debe ocurrir. La ley, como bien explica Fasso (“Histo-
ria de la Filosofia del Derecho”, Ed. PirAmide, Madrid, t. I, p. 77) tiene
sentido descriptivo y prescriptivo: la naturaleza actia y debe actuar déntro
de la regularidad de un orden, por eso es “racional”, de lo contrario, sobreven-
dria el “caos”. La “ratio suma” confirmada (cum-firmare: afirmada junta-
mente) y perfeccionada en la mente humana es la “recta ratio”, constitutiva
del “ius” al que estd subordinada toda posibilidad de convivencia, regla firme,
ordenadora y directriz, que mantiene las acciones dentro de los precisos limites
de lo debido y lo prohibido. Esta especie de transito y radicacién de la “summa
ratio” de la naturaleza en la mente humana, como un “continuum” funcional,
permite calificar a la ley como fuerza de la naturaleza, mente y razén del hom-
bre prudente y regla de lo justo y lo injusto (“Ea est naturae vis, mens ratioque
prudentis, iuris atque iniuriae regula”, VI, 19). 38) Finalmente, la ley tiene el
significado “popular” de lo que se decide mandar o prohibir por escrito, segin
se entiende vulgarmente. (Sed quoniam in populari ratione omnis nostra versa-
tur oratio, populariter iterdum loqui nécesse erit et appellare eam legem quae
scripta sa)mcit quod vult auto iubendo aut prohibendo, ut vulgus appelare solet”
1-VI, 19). ; '

El hombre ha sido generado por el dios supremo en una condicién privi-
legiada. Es un animal previsor, sagaz, versatil, agudo, dotado de memoria, “lleno
de razén y de inteligencia”. Solamente él, entre todos los géneros y naturalezas
de los seres animados, “participa de la razén y del pensamiento” (.. .animal
hoc providum, sagax, multiplex, acutum, memor, plenum rationis et consilii,
quem vocamus hominem, praeclara quadam conditione generatum esse a sum-
premo deo. Solum st enim tot animantium generibus atque naturis particeps
artionis et cogitationis”... I-VII, 22). Las frases “plenum: rationis et consilit”
y “particeps rationis et cogitationis”, en un mismo parrafo, no es, en nuestra
opinién, accidental ni pleondstica y la traduccién precedente como “lleno de
razbn e inteligencia” o “participe de la razén y del pensamiento”, dice poco y
mal. Debemos inquirir que es e sa “razén” de la que estd colmado el hombre.

Los hombres, por error de juicio o ignorancia, se dejan seducir por el
placer, huyen de la muerte, fincan la dicha en el honor y la gloria, son agita-
dos por pasiones, etc., pero asi como todos los pueblos valoran la dulzura, la
benignidad, la gratitud y el reconocimiento, sienten odio y repugnancia contra
los soberbios, los maléficos, los crueles y los ingratos. Esta es la “recta razdn
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" de oﬁir’*.qde hace mejores a los hombres. (“Quibus ex rebus cum omne genus

- hominum sociatum inter se intellegatur, illud extremum est, quod recte
ratio meliores efficit”, I-XI, 32). La naturaleza ha creado a los hombres para
la mutua participacién y la intercomunicacién del derecho (“...ad participan-
~dum alium cum alioc communicandumque inter omnes ius nos natura esse fac-
tos”, I-XII-33). Si todos los hombres procedieran conforme con la naturaleza,
todos respetarian ese derecho, pero como la corrupcién parece extinguir en
“-cierta manera sus chispas, a los que dio “la razén”, le dio también “la récta
razén” y, por consiguiente, la ley, que es la “recta razén en el mandar y en el
prohibir” (“Quibus enim ratio a natura data est, isdem etiam recta ratio data
-est; ergo et lex, quae est recta ratio in iubendo et vetando”, I-XII, 33). Como
- facilmente se aprecia, si nos mantenemos en el plano literal de traducciones
wsuales, nos encontramos con unas meras tautologias: los que tienen la razén,
tienen también la recte razén, o sea, la ley, que es la recta razén del mandar y
prohibir. En cambio, si ahondamos la pesquisa semantica y entendemos por
“razén” el metro, el patrén, la medida (como la que Zeus “medon”, al decir
.de Benvenista, aplica a una circunstancia dada) y por “recta” (de rengo: regir,
ordenar, reglar) la adjetivacién de lo que dirige, ordena, manda, pone en fila,
encuadra etc., podriamos ensayar una descripcién, necesariamente perifréistica,
de la “recta ratio” como la medida directriz, la regla ordenadora de lo que
es y debe ser mandado o prohibido (quiz4 mejor, “lo mandable y lo prohibi-
_ble”, si fuera permitido el uso de tales términos).

Ahora bien, lo que mide, fija y proporciona, lo que es y debe mandarse
-0 prohibirse, no es la utilidad o provecho (I-XIV-41), ni lo que esti positiva-
mente regulado por las leyes e instituciones de los pueblos (I-XV-42), ni en
- Tlos decretos de los jefes o las sentencias de los jueces, la opinién o los votos
-de los insensatos (I-XVI-44). Las cosas rectas y honestas son deseables por
si mismas, lo bueno es lo valioso por si mismo (I-XIII-37), el var6n bueno y
justo se rige por la honestidad misma de las acciones (I-XIV-41), es decir,
~ todas las opciones deben ser discernidas por su intrinseca naturaleza (I-XVII-
46,47), y1 que una “inteligencia comiin” hace conocer las realidades que ha
incohado en las almas y permite distinguir las virtudes de los vicios y todos los
contrarios. (“Nam ut communis inteligentia nobis notas res effecit easque in
. -animis nostris incohavit, honesta in virtute ponuntur, in vitiis sturpia” I-XVI-44-
XVII-45). El vivir de acuerdo con la naturaleza, conformando a ella todas las
-acciones, constituye la virtud que es la perfecta razén (I-XVI-45).

Vemos . pues c6mo el hombre est4 “colmado de razén”. Hay una “rects
1626n” de vivir, que lo hace mejor; hay una “recta razén” de mandar y prohibir,
que lo hace justo; y hay finalmente una “perfecta razén”, la virtud, que lo
diferencia de todas las demas creaturas, lo emparenta con los dioses y lo conci-
-~ lia integralmente con la naturaleza (I- VII 23; VIIL, 24) o, en otros términos,
~ una medida de vida (“ratio vivendi” ), una “medida de numd{of’ (“ratio iubendi

«et prohibendi” y una medida perfecta del hombre, su ‘“ratio entis”, su “razén de
ser”, su virtud o-adecuacién total con la naturaleza, porque ha nacido para “ad-
_mirar e imitar al mundo”, segiin expresién ya citada del mismo autor en “De
_ -Natura: Deorum” '(II-XVI, 43), donde también significativamente indica que
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“la’naturaleza estd llena de razén” (“plena rationis”) como hasta -ahora viniera:
--diciendo del hombre.

. Aquella “suma ratio” estaba insita en la naturaleza; la “recta ratio” esla.
~misma naturaleza confirmada en la mente del hombre. La “perfecta ratio”,
concluye Cicerdn, “ciertamiznte estd en la naturaleze” (“Est enim virtus per-
fecta ratio, quod certe in natura est”, I-XVI-45), mais atin, no es otra cosa
més que la naturaleza elevada a la suma perfeccion y deserwolvimiento. (“Est
- autem virtus nihil aliud, nisi perfecta et ad summum perducta natura”, I-VIII,
24). Ante tales asertos, no pueden silenciarse aquello de que el ser y el biem:
‘se equivalen (ens et bonum convertuntur), toda vez que el bien es la realiza-
cién plena, acabada de cada ser, el logro perfecto de su naturaleza, asi como
que la plenitud o el bien estin en la cosa (“in re”’), que seguramente han.
obrado en sus concepciones filoséficas.

El empleo reiterado de la palabra “ratio” por Cicer6n, no es por cierto
univoco, muchas veces queda en la ‘“zona de penumbra” pero quizd podria
sintetizarse: a) “Summa sive suprema ratio”: medida absoluta de lo que se
puede vy debe o no hacerse. b) “Recta ratio” esa “summa ratio” actuada y
consolidada en la mente humana, patente medida del “ius”, calibre de lo
permitido y lo prohibido. ¢) “Perfecta ratio”: la conformidad plena de la “recta”
con la “summa ratio”, la virtud, por la que el hombre alcanza la armonia con
la naturaleza y en esa armonia logra su exacta dimensién humana, su “ratio”
o medida perfecta. (Cfr. José Maria Galati, “El Didlogo ‘De Legibus’ y la
Teoria de la Ley en Cicerén”, Santa Fe, 1974). :

La mencién a la “naturalis ratio” aparece en De Officcis (III-5,23). Alli
Cicer6n la define como “La ley humana y divina”.

Ley, va sabemos, serfa la medida, descriptiva y prescriptiva de lo que es
porque debe ser, insita en la divinidad de la naturaleza e internalizada en el espi-
ritu del hombre y, si bien no encontramos una definicién precisa de “natu-
raleza”, no seria aventurado presumir en el plexo de ideas del autor comentado
una ‘sintesis de la “fisis” aristotélica y de concepciones estoicas medias. Desde
este punto de vista, asi como la “ratio” significarfa la regularidad de todo el
universo y la medida que cada cosa tiene y le corresponde en la arquitectura

- del orden cosmico, la naturaleza seria todo lo existente, toda realidad creada
y €l nicleo fundamental de cada una de esas cosas que, excluida toda otra
propiedad, la hace ser ésta y no otra. Siendo asf, la “ratio” es “naturalis” por—
: gue no esti determinada por ninguna otra causa que no sea €l principio Gltimo
.de su ser. :

~ Dada la reconocida influencia de la helenistica en la cultura juridica roma-
na y la importancia de Cicerén en la introduccién y difusién de sus principales.
nociones {ilos6ficas, es dado afirmar con muchas prcbabilidades de acierto,
que los juristas romanos han asentado sus construcciones juridicas en ese culti-
vado suelo. Acorde con ello, la “ratio”, para los romanos, no est4d determinada,.
' no estd establecida, ni es maleable por la inteligencia o voluntad humana; tiere
una conformacién. objetiva, real, inherente al ser de cada cosa, que le dam
su medida - ontolégica y su funcién exacta en el orden del universo y que se
imponen a la facultad intelectiva del hombre, la cual puede encontrarla, descu-
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‘brirla, aprehenderla, pero no crearla. Est4 determinada por el nticleo fundante
de cada cosa que hace que sea ésa y no otra, es decir, su naturaleza. “Naturalis
ratio” no significé la razon humana o facultad intelectiva, sino la constitucion
“exacta, diferenciadora y excluyente que cada cosa tiene de por si (“ratio”),
-en virtud del fundamento de su ser (“natura’). Se sigue de ello que, en términos
romanos, constituye un érror, una especie de interpolacion, el referirse @ un
“derecho natural” como derivado de la “naturalis ratio”, entendida ésta como
facultad humana de pensar.

Abonando esta conclusién, podemos citar al gran romanista P. Bonfante:
“Naturalis ratio” “no significa la razérn humana, como han creido los filésofos
poco versados en lengua latina, sino el orden (“ratio”) matural de las cosas”,
“la légica de las cosas, de las instituciones” (“Historia del Derecho Romano”,
1-388 y 477).

RESUMEN

El tema de la naturalis ratio interesa a la Historia y: a la Filosoffa del
Derecho. A la primera por la circunstancia de que las distintas fuentes de
nuestra disciplina se refieren a un derecho originado y basado en la misma; a
la segunda, por su funcién epistemolégica clarificadora de los supuestos de
“todo conocimiento,

‘ El examen de las principales ideas filoséficas vigentes en ciertas épocas es
de gran valia para entender el significado de los vocablos utilizados por los
juristas. Asi como en la Filosofia somos tributarios de Grecia, nuestro sistema
juridico “continental” reconoce la maternidad de Roma. El periodo clasico del
DR —lato sensu circa I a/III post Christum natum— estuvo dominado por la
helenistica, especialmente por el estoicismo y la doctrina aristotélica. El jurista
era el hombre romano culto por lo que cabe tener como valido que en su
lenguaje se expresaban los significados filos6ficos y cientificos vigentes, aun-
que no se dedicara en particular, ni tuviere un interés especifico en disciplinas
"extrajuridicas.

Fl analisis etimol6gico de las palabras natura y ratio permite apreciar que
la primera contiene y expresa la simultaneidad légico-ontolégica de la genera-
cién y aquello por y pare lo que cada cosa se genera, el ser en su completa e
integrada realizaci6n, y la segunda la medida, calibre o proporcién de esa cosa,
no la facultad intelectiva del hombre. Tales significados concuerdan armonio-
samente con las ideas aristotélicas y de la stoa media.

Cada cosa tiene una medida, una dimensién o estructura de limites preci-
sos que la constituye como tal y la diferencia de las demds, es decir, una ratio.
Y la “ratio” de cada cosa estd determinada por aquello por y para lo cual se
‘generd y en cuya realizacién se perfecciona, es decir, su natura.

Parece pues que la naturalis ratio no significaba para los romanos la razén
humana o facultad intelectiva, sino la constitucién exacta, diferenciadora y
excluyente que cada cosa tiene de por si (“ratio”), en virtud del fundamento
-de su ser (“natura”). Medida y fundamento que no son creaciones de la mente
‘humana, sino que residen, son intrinsecamente inherentes a la cosa (“in re”).
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DERECHO PATRIMONIAL ECLESIASTICO
EN LA ARGENTINA "

NESTOR DANEL VXA

1. Préroco

Al igual que lo expuesto por el Dr. don Federico Aznar Gil en su obra
“La administracién de los bienes temporales de la Iglesia —Legislacion uni-
versal y particular espafiola—", Salamanca, 1984, acerca de las amplias faculta-
des que la legislacién canénica vigente concede a otros drganos legislativos infe-
riores: conferencias episcopales y didcesis, una presentacién del derecho cané-
nico patnmomal sin sus concepciones particulares quedaria ineomipleta. Por
ello 65" que trataremos de sintetizar los puntos de referencia del ‘derecho
patrimonial en la Argentina,

Las dificultades para ello scn muchas, al igual que en Espafia y muche
méas que en ella, por dificultades diversas: la confusién legislativa. y organi--
zativa, la ausencia de estudios monograficos y lo dificultoso de localizar los
documentos que regulan estos temas. No existe tampoco en la Argentina una
pubhcaaén sistematica y organica de las leyes particulares. Sumado a la ausen-
cia de normas concordadas sobre el particular —incluyendo el patnmomo cultu-
ral de la Iglesia— es que un trabajo de rigor cientifico requeriria una labor
de investigador mas que histérico, detectivesco.

Por eso es que en este trabajo se expondra, por cierto en forma limitada
y parcial, la legislacién particular de la Conferencia Episcopal Argentina, y uxm
panorama de lo diocesano; y el derecho eclesiastico del estado tal como surge
de la Constitucién Nacional, el Cédigo Civil y leyes nacionales. No se mencie-
nardn las constituciones provinciales ni ordenanzas o reglamentes de orden
provincial y municipal salvo excepcién aislada. En especial el estudio se cen-
trara sobre dos t()picos, una vez expuestas las fuentes y doémnentos:' la orga-
nizacién de la economia en la didcesis de referencia y los principios:de: retri-
bucién del clero y de previsién para el mismo (cobertura médiea, ;ubllambn
y obra social). ‘

2. ANTECEDENTES

La Argentina es un pais relativamente joven, heredero de o que fuﬁ el
Virreinato del Rio de la Plata y de las Provincias Unidas del Rfo de la Plata,
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desmembradas en las: repubhcas de Argentina, Bolivia, Paraguay, Uruguay y
dlgiin tertitorio en el sur brasilefio, otros bajo ocupacién britdnica ¥, gin
territorio reivindicado de la repubhca de Chile.

Durante Ia conquista y bajo la dominacién espaifiola, en el actual territorio
argentino, ' la- Igles1a recibi6 de la Corona y de donaciones particulares una
inmensa cuantia de bienes que permitia subvenir sus necesidades y dediearse
‘holgadamente a las obras de educaci6n, beneficencia y caridad. El dominio de
los bienes eclesidsticos correspondia como es de suponer a la iglesia diocesana
'y los obispos tuvieron amplios poderes para administrar los bienes eclesigsticos
y sus rentas. Pero tanto las leyes eclesidsticas como las civiles fijaron las” causas
'y modos de enajenacién de los mismos !, Lo concordatos entre la Corona espa-
fiola y la Santa Sede de 1737 que se Hlevaron a efecto en 1783, por los que se
secularizaron los bienes eclesiasticos debido a su generada cuantia quedando
tan s6lo los de primera fundacién, no se ejecuté en América, salvo en los hienes
de las personas de los eclcmashcos quedando firme las inmunidades de las
Igles1as y de las oomumdades rehg;osas

Drversas leyes civiles reconocian los derechos del diezmo y de labe}c(ilum-
vidad ‘de 1a juridisccién eclesiAstica para con respecto a capellanias2 cumpli-
miento y ejecucidn de disposiciones testamentarias a favor de capellanias, obras
pias y hospitales3 inhibiendo a las autoridades civiles. Pero luego se declaré
‘a tales materias de mixto fuero y se encomendé a la autoridad civil cogg pro-
tectora de las causas pias, conocer en sus causas inhibiendo a los jueces ecle-
sidsticos 4. Mas tarde se inhibi6 a los jueces eclesiisticos el conocimiento
de testamentos y legados en razén de obras piadosas$, limitindose también. el
‘derecho de ‘visita a los hospitales y bienes de las fabricas de las 1g1esiqs que
debifan hacer los oblspos “por particular comisién y encargo de Su Majestad” ®.
Fn 1804 1a autoridad civil intervino en todas las obras pladosas evocindose su
titularidad y colocindolas en los depésitos piblicos sin intervencién alguna
de la ]urlsdlccu’)n ecleméstlca"

‘La“sécularizacién que se lnzo por €l concordato de 1737 mudé la natura-
leza y caricter de las capellanias eclesidsticas estableciendo que en adelante,
lo que recién se concretd con la resolucién del 18 de noviembre de 1799, el
patronato era laical si corria en razén de sangre, y era eclesisstico tan sélo si

Pt

o1 D mez SARSFIELD, - Belamomes dcl Estado con la Iglesia en la Antigua América
- Espafiole, citando Sexto Libro, 3 tit. 2, C. 52, s. 12 quaest. 2 y Ley 1* y 2% iit.
14, part. 1% en ps. 187y 188. .
2 D, VELez SARSF]:ELD op. cit., p, 189, c1tmdo cédula del 10 de agosto de 1592 que
" formi L. 15, tit. 1, lib. 1 R. “de Y; cédula del 10 de agosto de 1592 que forma L.
183, tit. 79, lib. 1 R. de Y.y cédula del 7 de junio de 1621, que forma L. 146, tt.
15, lib. 2" R. de Y.
3 D. Viez SARSFIELD, op. cit.,, p. 189, cédula del 7 de junio de 1621 que forma L.
. 146, tit. 15, lib, 2%, R. de Y.
4 Cédula del 18 de marzo de 1776 y del 22 de marzo de 1783, nota 6* a la ley 15,
titulo 15, libro 2°. R. de Y.
Cédula del 15 de noviembre de 1781 (L. 18, tit. 20, libro 10)
Cédula del 18 de: diciembre de 1768 (nota 9 al tit, 2, lib, 1, R. de ¥.).1
_-Rewlumén ‘de} 18 de diciembre .de 1804 ((LL, 3 4 y 5, tit. 2, 11b NR.).
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'provema de bienes eclesibsticos o si -era obtemdo el pnvxleglo xeal de ﬁst-
tuatfzacién del dominio. ;

Lo principal de todo el periodo preindependiente esta caracterizado por la
‘base_efectiva que los diezmos, décima parte ‘de los frutos predxa.les consti-
tuia }para la economia de la Ig]esm Detenerse a historiar las vicisitudes y
vartidiones de esta costumbre y de las regulaciones canénicas acerca de la
misma excederfa el cometido de este trabajo. La ltima resolucién de los monar-
cas espafioles a quienes la Santa Sede habia concedido el patropato de las
Iglesfas en sus dominios fue la “Real Ordenanza para el establecimiento e ins-
trué6n de Intendentes de ejército y Provincia en el Vlrremato de Buenos
Aires” 9, :

~Después de la revolucién de 1810 los dos novenos y otros censos sobre la
masa, decimal, que se debian al rey, fueron aplicados al gobierno patrio, hasta
que, en 1813, la Asamblea General Constituyente reglament6 la aplicacién de
los diezmos dividiendo la masa de éstos en tres partes iguales, las que dedu-
cida el tercero para el Seminario, se aplicé la primera a la mitra, la segunda
a la Yara capitular (cuerpo de canénigos) y la tercera subdividida en nueve
partes iguales para los fines y objeto de su ereccién (curatos, hospitales, etc.) 0.

En Buenos Aires, por la ley del 21 de diciembre de 1822, se abolieron’ los
dieznibs y se ordené que las atenciones a que ellos eran destinados se cubrieran
con el Tesoro Publico. Todas las casas, terrenos y demés bienes que no eran
del servicic inmediato del culto y templo de la catedral y cabildo eclesidstico,
quedaron bajo la jurisdiccién del gobierno. Los réditos de las capellanfas o
memorias piadosas afectas a algin servicio en el templo de la catedral, fueron
en lo sucesivo recaudados por el gobierno. Desde entonces el Departamento
Eclesiastico fue pagado por el Tesoro Pablico 1. :

Habiéndose suprimido varias casas de regulares, todas sus propiedades,
muebles e inmuebles, se declararon del estado, y los bienes y rentas de las
casas suprimidas, fueron administradas por los prelados, pero conforme al
reglamento que diese el gobierno a quien anualmente debian reudlr cuenta
de su administracién 12,

Esta medida unilateral, verdadera herejia administrativa defexacerbado rega-
lismo, dificulté el restablecimiento de relaciones con la. Sede Apostélica, se
contagié por imitacién de hecho al resto de las provincias hasta resolver en
la Constitucién Nacional actualmente vigente de 1853-1860. No nos detendre-
mos en la transitoria constitucién unitaria de 1827, ni en los vaivenes de los
pactos previos a la organizacién nacicnal. El monto de lo expropiado en la

8 Concordato de 1737 inserto en L. 14, tit. 59, lib. 1, NR y llevado a efecto en 1798.
El concordato no se ejecuté en Aménca salvo en bienes de lcs eclesxésncos ver D.

~ ‘VELEZ SARSFIELD, op. cit.,

10 E. Upaonpo, Antecedentes gel Preswpwesto de Culto en la Re/publ{ca Argentma, Bue-
nos Aires, 1949, p. 18

11 Decreto del 17 de enero de 1823 y del 5.de dxmembre de. 1822. -Ver. D. Vm.m SAns-
HELD, op. cit., p. 185. _

12 Arts. 26 y 30 "de 1a ley 17 de enero de 1822. Ver V. ShnsFiErs’ op cit., p.'188.
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_adnnmstramon rivadaviana a valores de pesos moneda nacmnal del aio 1950

y su actualizacién a la fecha segin las paridades cambiarias es exorbitante 13.

La.economia de las dibcesis argentinas son simples. Son pocas las estruc-
turas eclesidsticas que se rigieron por. el sistema beneficial y que perduren
en la actualidad, con excepcuSn de ciertos consejos de candnigos, algunos san-
tuanos y una u otra parroquia aqui y all4.

La dotacx()n de la Tglesia por el Estado, exigua v nunca congrua, se com-
plement$ con la constante ayuda de particulares y fieles piadosos, y en la
actualidad el aporte de Fundaciones argentinas como la Fundacién "Pérez

‘Companc, Orprela y extran]eras Adveniat, La Iglesia que Sufre, Episcopado -

Norteamericano, y otras, quienes subvencionan generosamente las obras de
relevancia: materiales, inte.lectuales'y catequéticas de las dibcesis de recursos
insuficientes que son las.més.

. La Iglesia en Argentina, con la salvedad de cierto desahogo en las princi-
pales arquidi6cesis metropolitanas y algunas diocesanas, no es una Iglesia rica.
De no haber sido despojada podria la Iglesia vivir al menos en Buenos Aires y

‘Cérdoba, con una renta similar a las de las mejores dotaciones diocesanas del
‘mundo. El riguroso estudio de Udaondo permite ver el volumen de bienes que
fueron confiscados en la ciudad y la provmma de Buenos Aires entre 1821-1824
'y su monto a valores actuales 4.

Twa

LI

..El Derecho eole.s'lastwo d‘el estado y ‘el presupuesto del culto

Una. dlsposmlén oonshtucxonal de indudable valor al articulo 2 de la
Constltuclon Nacional de 1853-1860, cristaliza el desajuste de las relaciones
Iglesia- Estado, la necesidad de reparacién histérica por los despojos arbitrarios

~.y unilaterales de la administracién rivadaviana, y a la par el reconocimiento
~.del rol de la Iglesia Catélica en la génesis de la nacionalidad y su rol de reli-

gién favorecida. El mlsmo dice: “El Gobierno Federal sostiene el culto cat6-

-+ lico, apnstélico romano”, No- se trata de la adopcu’)n de una religién de estado,
. ni de un aval moral genérico, ni de sélo un sostén econémico. Es un todo com-

plejo, que. fue debatido ampliamente en la constituyente de 1853 y que hizo

- correr;\rios de’ tinta hasta. 1la actualidad. Es una cldusula de la Constitucién

Nacionpl, vale ‘decir que las provincias al darse su constitucién propia deben

o conforrnarse con. elIa -

‘ esg clausula se fundamento teda la historia del presupuesto del culto
igentina que se vino haciendo por partidas globales que se entregaban
a cada obispado, para lo cual hasta el Gltimo empleado de curia era conside-

Tt

@ ) -

' 13 E. Upaonno, op. cit.,  sefiala entre bienes expropiados en ciudad y provincia de Bue-

“ nos" Aires; la ‘citra de pesos moneda nacional dos mil cuarenta y cinco millones ocho-
cnentos ochenta y cinco mil d1e01se1s con cincuenta y dos centavos ((2.045.885.016,52),

T ’s’ 204.588.501 eszoooooooooooooo fuente: Boletin Informativo Techint, No 262.

.+ Gitido en “La Nacién”, del .8 de diciembre de 1991.
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rado un empleado nacional. La sola adjudicacién del presupuesto’de culto en*
forma unilateral estatal, es decir no concordada, era la ‘causa deello. Un ver-
dadero regalismo prictico con las intromisiones indebidas del poder civil en-
el 4mbito de la jurisdiccién eclesidstica, que hicieron decir ‘a’ Mehéndez y
Pelayo, que el regalismo es la herejia admlmstratlva la mas odlosa y antipatica
de todas 9,

e

A esto se traté de poner fin en la década de 1960 con el ‘anteproyecto de
concordato que elaboré el Dr. Santiago de Estrada que contenipla endos articu- -
los tanto la remuneracién de los eclesidsticos que desempefien cargos* civiles y
el modo de designacién y, lo mas importante, el presupuesto ‘del culto. Lamenta-
blemente el acuerdo con la Santa Sede de 1966 sélo se limité:a algunos puntos
sin incluir éste y otros puntos importantes 16.

#ei R

3. NORMAS CONCORDADAS

Bistenos citar el anteproyecto del Acuerdo de 1966 entre la Santa Sede y
el Estado argentino que lamentablemente se circunscribié al final tan sélo a los
aspectos de reconocimiento de la libertad e independencia de la Iglesia’en su
aAmbito especificamente espiritual, el nombramiento de obispos'y la ereacién de
circunscripciones eclesidsticas como asimismo la consagracién®de la:libertad de
comunicacién del Romano Pontifice con su jerarquia y fieles en la Argentina
y la responsabilidad del Eplscopado argentino en la mtmducclén de nuevas

asociaciones de religiosos en el pais.
#‘i s

Dicho anteproyecto de autoria del Dr Santxago de Estrada -(p.) trae los
siguientes articulos: s

“El Estado Argentino reconocerd la personerfa juridica de todas las insti-
tucicnes, asociaciones de clérigos o de laicos y c0ngrega01ones u 6rdenes reli-
giosas existentes, constituidas segiin derecho candnico, con tal que posean
patrimonio propio, sean capaces por sus estatutos de adqu1r1r b1enes y no
subSIStan de asignaciones del Estado;

— El Gobierno Argentino entregara a cada una de las curias dlocesanas .
para su sostenimiento, una suma global cuyo. monto sera establecido - sobre la.
base de las asignaciones contenidas actualmente para: Culto en-el presupuesto
general de la Administracién Nacional. Quedarid a cargo de las autoridades:
eclesidsticas la inversién de las sumas recibidas, la cual deberé ajustarse a las
normas generales establecidas en la Ley de Contabilidad y dlsposlmones com-
plementarias, en cuanto se refiere a la rendicién de cuentas de las sumas ner01-'
bidas del Tesoro Nacional” ¥, L ’

El primer acipite se refiere a la superacién de las prescn'pciones nunca .
observadas del 67, inc. 20 y 108 con respecto al ingreso de nuevas 6rdenes, .

15 M. MEeNENDEZ Y PELavo, Historia de los Hetemdoxos Espanoles., Madnd B.AlG,
1956, t. 11 p. 395, v 5

16 Acuerdo de 1966: AAS, 1967, ps. 127-130. . '

17 SANTIAGO DE ESTRADA, Nuestras Relaciones con la Iglesia, Buenos Aires, 1963, p. 75
y siguientes.
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religiosas en territorio argentino amén de las existentes al momento de la
sancién de la Constitucién. El anteproyecto suprime la distincién entre érdenes
y congregaciones 'y beneficia indirectamente a asociaciones no catélicas. Es
interesante la réferencia al patrimonio proplo capacidad segin los estatutos
para ddquinr biénes, y no dependencia de asignaciones estatales.

. El segundo acapite se refiere a las asignaciones globales que recibiria cada
dloces15 para el normal desenvclvimiento de la Curia Episcopal. No se men-
ciona el caracter resarcitorio ni €] rol de la religién catdlica como favorecida
que surge del contexto general y de la introduccién del mismo, como de toda
la legislacion —articulado, debates parlamentarios, considerandos generales—
argentina y de la misma realidad sociopolitica.

El tema de porqué se aprobaron sélo las cliusulas que actualmentq, inte
gran el Acuerdo de 1966 y no todo el anteproyecto es algo que escapa al &Jme-
tido de este trabajo. Bastenos saber y citar este antecedente como doctrinal
en substitucibn de normas concordatarias sobre la materia que no las hay
v1gentes - sy

Antenormente se habia acordado entre la Santa Sede y el gobierno argen-
tino la institucién del Vicariato Castrense para la asistencia espiritual de las
fuerzas armadas, que reconocido por decreto-ley 7623/57 es el marco de refe-
rencia que:regula todo lo relativo a la remuneracién del prelado, capellanes
mayores y demds integrantes de la jerarquia eclesiéstica del mismo. Por lo espe-
cifico no abordaremos este tema soslayandolo tan sélo. El Acuerdo de 1957 es
el primero suscripto entre el Estado Argentino y la Santa Sede.

En otros articulos se mencionan al pasar ciertas exencicnes unposmv‘ﬂ ‘de

la Iglesia como ‘asi de tasas y derechos de inmigracién para misioneros y
religiosas 18, -

Ry tow

4., NORMAS DEL DERECHO ESTATAL

Como ya referimos nos detendremos tan s6lo en las nacionales y en las
vigentes, La ‘Constitucién seri la de 1853-1860 y no el Estatuto Constitucional
de 1815, 0 el Reglamento de 1817, ni las efimeras Constituciones de 1819 y
1826, ni la ‘Constitucién de 1949 vigente hasta 1955, Tampoco nos referiremos
a las constituciones provinciales ni a las leyes u ordenanzas provmc:ales y
. mumc1pales ‘

Las leyes que citemos, pues, seran tan s6lo las nacionales, y los fallos los
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. El cardcter federal y nacional
de las asignaciones nos mueve a ello, ya que las dotaciones para las Curias
eplscopales son erogaciones del Tesoro Nacional.

Constitucién

Ya nos hemos referido a la Constitucion Nacional (1853-1860), cuyo
articulo 2° marca el 4mbito de referencia para toda subvencién de culto, y en

18 SANTIAGO DE ESTRADA, Op. cit., p. 75 y ss.
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sus debates previos, el lejano origen de las -expropiaciones abusivas sin indem-
nizacién que padecié la Iglesia a manos de gobiernos posteriores a 1816 y ante-
riores a la Organizacién Nacional. El caricter de relacién favorecida por el
aporte constante de la Iglesia en la gestacién de la comunidad nacional y 13
obligacién de indemnizacién por el expolio sufrido a manos del Estado son los
dos titulos que legitiman la concesién de asignaciones estatales y la inclusién del
Culto catélico en el presupuesto nacional. Dice el articulo 2° ya citado:
“El Gobierno Federal sostiene el culto catdlico, apost6lico romano”.
3h

Cddigo Civil

Es de suyo nacional. Los c6digos de fondo son en la Argentina comunes a
tods*'el ’pais, variando segin las provincias los cédigos de forma. En el cddigo
civil nos ‘encontramos con cuatro articulos claramente y directamente referidos.
a la Iglesia Catdlica. Son los articulos 33, 41, 1160, 2345 y ccencordantes.

“Art. 33: Las personas juridicas pueden ser de caracter publico o privado:
Tienen cardcter publico: ' '

1) El Estado Nacional, las Provincias y los Municipios.
.2) Las entidades autirquicas. '
3) La Iglesia Catdlica.

...................................................................

Como se ve, el actual texto vigente segin la ley 17.711 acuerda a la Iglesia
Catélica el caricter de persona juridica publica a la par del Estado Nacional,
provglgial o municipal y las entidades autirquicas. El texto original de Vélez
Sarstield promulgado por ley 340, de 1869, decia en ¢l mismo artieulo: “Las.
personas juridicas sobre las- cuales este cédigo legisla, son las qué;, de una
existencia necesaria, o de una existencia posible, son creadas con un objeto
conveniente al pueblo, y son las siguientes: 19 El Estado. 2° Cada una de
las provincias federadas. 3 Cada uno de sus municipios. 4° La Iglesia. 5°
Los establecimientos de utilidad publica, religiosos o piadosos, cientificos o lite-
rarios, ’Jlas corporaciones, comunidades religiosas, colegios, universidades, ban-
cos...” - A

La reforma al codigo civil de la ley 17.711, de 1968, ha precisado Ia
necesidad de ser de las personas juridicas como personas juridicas de caricter
publico, que son las de los no 1, 2, 3 y 4 del texto de Vélez Sarsfield; El
elenco enunciativo del n? 5 pasé a revistar como de caracter privade (posible
segunla terminologia del redactor origiral). La inclusién de las entidades
autdrquicas es fruto de la complejidad y desarrollo del mundo moderno, a un
siglo de la promulgacién del proyecto de Vélez Sarsfield. La Iglesia por lo’
tanto en el ordenamiento juridico civil de la Argentina, es la Iglesia' Catélica.
La adjetivacién aunque innecesaria precisa y concreta el sentido y espiritu de
la norma. Ella no es una asociacién posible, ni privada, sina que su- existencia’
tiene reconocimiento juridico de necesario y publica. Ello es importantisimo al
tiempo de ejercitar derechos y deberes, y en referencia especifica a'sus bienes y
al ejercicio de la administracién y enajenacién de los mismes. - . .

Art. 41: “Respecto de los terceros, los establecimientos o corporaciones con
€l cavicter de personas juridicas, gozan en general de los-mismos derechos
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ue-Jos simples particulares para adquirir bienes, tomar y conservar la posesién-
de ellos; constityir servidumbres reales, recibir usufructos de las propiedades
ajenas, herencias o. legados por testamentos, donaciones por actos entre vivos,
crear. gbligaciones e intentar en la medida de su capacidad de derecho, accio-
nes ciyiles o criminales”.

El articylo se refiere a toda persona juridica, pablica o privada, pero la
larga nhota de Vélez Sérsfield la “aplica especificamente a la Iglesia defen-
diendo la posibilidad de ésta de ser propietaria de bienes y propiedades por
cualquier titulo legitimo argumentando que sostener lo contrario es producto
de espiritu antirreligoso que conculca las més elementales reglas de respeto a
la voluntad y derechos de individuales y de la libre disposicién de ellos por
sus duefios. La acumulacién de bienes en manos de la Iglesia, cuando ello ha
sucedido, no-se debe al reconocimiento de su capacidad sino al fanatisino de
los. puebles en un contexto diverso al del mundo moderno. Respecto de los liti-
gios sobre la titularidad concreta de bienes legados a 1a Iglesia remite al Codex

- de Justiniano (LL, 26 y 27, “De. Sacros. Eccles.” y L. 49, “De Fpis.”). Asi si
el heredero es Jesucristo le corresponde a la iglesia local, si dice un arcéngel
0 un santo a la situada en su vecindad bajo ese titulo. Si no la hay en el lugar a
la mas ipréxima, y en su defecto a la de devolucién del testador o a la mis
pobre. En el caso de testar por los necesitados heredaba la iglesia local con
cargo de aplicar con ese fin el acervo.

Lo importante de este articulo es pues el amplio reconocimiento que la
nota, sin cardcter legal pero con privilegiado caricter doctrinal, confiere a la ca-
pacidad patrimonial de la Iglesia Catdlica. La remisién a las leyes justinianas y el
rechazo a las restricciones para la 'adquisicién de bienes por las corporaciones,
a las que reconoce no como de derecho comiin sino como excepcionales medi-
das, hace de Vélez Sarsfield, a pesar su manifiesto regalismo, un pilar de la
~ libertad' patrimonial de la Iglesia en Argentina.

Art. - 160:: “No pueden contratar los incapaces por incapacidad absoluta, ni
los incapaces por incapacidad relativa en los casos en que les es expresamente
prohibido, ni los que estin excluidos de poder hacerlo con personas determina-
das, ni aquellos a quienes les fuese prohibido en las disposiciones relativas a
cada uno de los contratos, ni los religiosos profesos de uno y otro sexo, sino
cuando comprasen bienes muebles a dinero de contado, o contratasen por sus
conventos; ni los comerciantes fallidos sobre bienes que correspondan a la masa
del ‘q(}ncmso, sino estipularen concordatos con sus acrcedores”

Este articulo, inserto, en el Libro II, Seccién III, Capitulo II: “De los que
puedeii contratar”, contempla el caso especial de los frailes y monjes francisca-
nos, ‘dominicos, ‘mercedarios, agustinos y jesuitas, los tnicos existentes a la
época de la organizacién nacional y a las érdenes que con acuerdo del Congreso
ingresen con- posterioridad. Tanto los varones como mujeres si han emitido
votos solemnes son incapaces de derecho. S6lo pueden contratar en represen-
taciéh ‘de' sus conventos en transacciones inmobiliarias, o si contratan sobre
‘bienes’ muebles, con dinero de contado. Este articulo, més que una incapacidad
“penal”, es una proteccién al mismo estado religioso. La legislacién civil argen-
tina - desconocié la muerte civil ya sea por reclusibn perpetua, infamia o
profesién -monjstica. Pero constituyé incapacidades civiles para resguardar la
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solemmidad de los votos religiosos y los derechos de personas que contraten
- «con profesos. Nunca se aplicé a los miembros de congregaciones que. ingresa-
~ -ron al pais luego de 1853, y que carecian de votos solemnes, ni a los miembros
-de érdenes: servitas, trinitarios, benedictinos, cistercienses, antonianos, basilianos,
lateranenses, carmelitas, que se constituyeron civilmente como fundaciones o
.asociaciones culturales.

La naturaleza de este articulo es de curiosidad legislativa, lo mismo que fos
.arts. 67, inc. 20 y 108 de la constitucién a los que ya referimos.

La nueva legislacién canénica que simplifica la categorizacién de los votos
‘religiosos, el Acuerdo de 1966 entre la Santa Sede y el Estado Argentino que
faculta al Episcopado para llamar a nuevas 6rdenes o congregaciones religio-
sas al pais a mas de las existentes, y el reconocimiento de la personeria juri-
-dica por decreto a los cistercienses de la estricta observancia poco antes del
Acuerdo de 1966 han tornado si no obsoleta, de relativa relevancia practica
-esta norma.

Art, 2338: “Son relativamente inenajenables las cosas que necesitan una
rautorizacién previa para su enajenacién”.

Art. 2345: “Los templos y las cosas sagradas y religiosas corresponden a
las respectivas iglesias o parroquias, y estin sujetas a las disposiciones de los
arts. 33 y 41. Esos bienes pueden ser erajenados en conformidad a las dispo-
-siciones de la TIglesia Catolica respecto de ellos, y a lag leyes que rigen el
‘patronato nacional”. _

El articulo 2346 prescribe anilogamente respecto a los templos y cosas
-religiosas de las iglesias disidentes, sin hacer referencia al patronato como es
obvio. Y el articulo 2347 dice: “Las cosas que no fuesen bienes del Estado,
0 de los Estados, de las municipalidades o de las iglesias, son bienes particu-
lares sin distincién de las personas que sobre ellas tengan dominio, aunque
sean personas juridicas”.

- Estos articulos forman parte del Titulo I, capitulo {nico del Libro IH:
~*De los derechos reales. De las cosas consideradas en si mismas”.

Se reconoce a la Iglesia y a su derecho la posibilidad de afectar o desa-
fectar cosas y de enajenarlas conforme a derecho candnico, Asimismo, reconoce
la pluralidad de patrimonios eclesidsticos correspondientes a las respectivas
‘iglesias y parroquias, integrando todos la Iglesia Catdlica.

‘Recapitulando podemos sefalar:

1. La Iglesia Catdlica goza de personalidad juridica de caricter publico
reconocida por la Constitucién Nacional (art. 2 y concordantes) y por el
~Cédigo Civil (art. 33) 19,

19 Constitucién Nacional 1853-1860, art. 2 y concordantes y art. 33 del CCA, El art.
34 del CCA confiere personalidad juridica ptblica a los estados extranjeros. Este
articulo no seria aplicable a la Iglesia Catélica, pero si a la Ciudad del Vaticano.
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2. Cuando se habla de Iglesia Catdlica se refiere tanto a la Iglesia Uni--
versal, como a la Conferencia Episcopal Argentina, a cada dibcesis y a cada
parroquia. Cada una de esas figuras goza de personalidad juridica publica,
tiene su propio patrimonio compuesto por bienes eclesidsticos bajo el dominio-
de eminente supervisién del Papa.

8. La separabilidad de patrimonios responde a las distintas personalidades.
que los detentan. Las responsabilidades son también separables. Unos no res--
ponden por otros.

4. Asi como el Cédigo de Derecho Canénico remite a la legislacién civil,
el Cédigo Civil argentino remite a la legislacién canénica para proceder a la
enajenacién de bienes eclesiasticos (art. 2345).

5. Dentro de los bienes eclesiisticos existe una categoria especial: el
dominio publico eclesi4stico andlogo al dominio piblico nacional, provincial y
municipal . Estaria integrado por los templos e iglesias y encontraria funda-
mento en la estrecha vinculacién entre Iglesia y Estado en la Argentina, a la.
proteccion legal que ella recibe de la Constitucién y del orderamiento juri-
dico, por ser la religién predominante y por ser persona de existencia nece-
saria %, Asimismo, el art. 2347 la equipara en la publicidad de dominio a los
estados nacionales, provinciales y municipales distinguiendo estos bienes publi-
cos de los bienes de los particulares. También fallos plenarios asi lo reconocie-
ron como un fallo de la Suprema Corte de 1869.

Serfan bienes eclesi4sticos aquellos que estdn afectados a la utilidad comun
(art. 2340, inc. 7°, CCA) como los templos y cosas sagradas u objetos desti-
nados directamente al culto. Pero todos los bienes eclesidsticos pertenezcan o
no al dominio publico estdn sujetos a un régimen peculiar de enajenacién (art.
2345 y concordantes, CCA). Civilmente los bienes que no son de dominio
ptblico son pasibles de ejecucién en tanto no sean necesarios para el culto o
las funciones propias de la Iglesia.

Por lo tanto, la Iglesia Catélica tiene verdadera titularidad de los bienes
eclesiasticos en la Argentina. Se trate de la Iglesia Universal (la Santa Sede
es propietaria del edificio de la Nunciatura Apostélica, v.gr.), la Conferencia
Episcopal 2, las didcesis y parroquias, las érdenes religiosas. —Esto no excluye
que pueda predicarse la existencia de un “dominia eminente” de la Iglesia
Universal scbre los bienes de las personas juridicas eclesi4sticas, tal como
hay en el orden estatal un dominio eminente del Estado sobre los bienes
situados en su territorio—. Tal dominio eminente no conculca la titularidad
patrimonial de las personas juridicas eclesiasticas jugando su interés principal-
mente al momento de disponer de los mismos y de las formas de administra-
ci6n de los mismos (cfr. CIC, 1983: 1256, 1273). Si recién con la sancién del
Cédigo Civil la Iglesia obtuvo reconocimiento de su plena titularidad patrimo-

20 AvserTo SpotA, Tratado de Derecho Civil, Buenos Aires, 1970, vol. 3, p. 1322.

21 GuiLLErMO Borpa, Tratado Derecho Civil Argentino, Buenos Aires 1370, t. II, p. 810.

2 Decreto 1475/88 que reconoce a la CEA con las atribuciones y facultades confe-
ridas por sus Estatutos aprobados por la Sagrada Congregacién de Obispos como
Persona Juridica Pablica a tenor de lo prescripto en el art, 33 del CCA, Ver: H. D.
EsQuivEL, Régimen eclesidstico argentino, Buenos Aires, 1928, p. 392.
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nial es algo que dejamos a las disputas de los doctrinarios 3, Lo cierto es que
‘hay ‘patrimonios separados y cada persona juridica responde por su patrimo-
nio (di6cesis, parroquia, etc.). El obispo diocesano por analogia del dominio
eminente del Papa sobre todos los bienes de la Iglesia Universal ejerce uma
superintendencia sobre los bienes situados en su territorio, pero ello no implica .
que sea su titular o propietario. Las deudas que inciden en los patrimonios
.de cada persona juridica guardan independencia juridica respecto de los otros.

La no responsabilidad de la curia episcopal por las deudas de sus parro-
«quias y viceversa es doctrina sentada por la jurisprudencia nacional 2. Pero,
como es habitual en la actualidad, si la titularidad de los inmuebles de parro-
quias y automoviles de las parroquias pertenece a la curia episcopal por razones
de practicidad, hay que atenerse a la titularidad del dominio sin negar por ello
Ja capacidad juridica de las parroquias y otras personas juridicas eclesisticas.

‘La remision al derecho canénico que hace el céddigo Civil para los actos
de enajenacién (arts. 2338 y 2345, CCA) hace aplicables al caso los cinones
1291, 1293 y 1295. Si la enajenacién se realizara sin estos recaudos serfa aplica--
ble (el art. 18 del CCA que dispone: “Los actos prohibidos por las leyes son
.de ningtn valor”. Es decir nulos, de nulidad absoluta que afecta el orden publi-
co, por lo que puede ser declarada por el juez sin necesidad de peticién de
parte si aparece manifiesta en el acto. Puede alegarse por cualquiera y puede ser
solicitada por €l Ministerio Publico. Es nulidad no susceptible de contirmacién.
La causal de nulidad seria doble acto otorgado por persona carente de capaci-
-dad requerida por derecho (cfr. art. 1043, CCA) y que versa sobre un objeto
que es cosa “extra commercium” (sin la autorizacién previa) (cfr. art. 953, CCA).

La inembargabilidad e inalienabilidad de los bienes eclesi4sticos no surge
expresamente de textos legales en el orden nacional aunque lo prevea algin
-ordenamiento procesal provincial®. Se suele citar Jas opiniones de eximios
civilistas como Salvat, Spota, Llambias y Borda. El primero defiende la tesis
de la inalienabilidad relativa del art. 2345 del CCA %. Los demdés se apoyan
.en la tesis del dominio publico de los bienes eclesiasticos 2.

~ Llerena, en cambio, se apoya en el caricter de “extra commercium” de las
.cosas destinadas al culto y sus accesorios %8,

2 H. D. EsQuiveL, op. cit., p. 360 y siguientes.

2t Avpervo Sronlsg Kl dominio publico eclesidstico, en JA, 1942-TI-911. A su vez,
la tesis de la diversidad de patrimonios recibié sancién en la jurisprudencia nacional
por fallos C.Civ. 2 Capital. JA, 1942-111-811; SCTucumén, LL, 7-135.

Caodigo Procesal de Santa Fe, art, 299, inc. 5°

R. SaLvart, Tratado Derecho Civil Argentino, 1964, t. II, p. 1515 y siguientes.

A. Spdra, ob, y lug. cits;; Liamsias, Codigo Civil Anotado, Buenos Aires, 1969,
t. 1V, art. 2345; G. Bompa, ob. y lug. citados.

CCA, art, 2345, p. 2. El fallo de la Corte Suprema de 1869 reafirma el principio
sin mas. En el caso de la Cdmara Comercial: “Lemos c. Obispado de Venado Tuer-
to”, se dispusc el desembargo de diversos bienes fundamentando su pertenencia al
dominio publico eclesidstico (voto de la mayorfa). Mientras la minor.a accedié al
levantamiento de la libertad de culto que requeria templos que estaban por ejecu-
tarse (CNCom., Sala E, agosto 30-1989). Ver también: “Spinetto c. Comisién obras
de Montserrat”, donde se sentencia la inembargabilidad de la casa y despacho
‘rarroquiml (Fallos, t. VII, p. 327). “Lastra c¢. Obispado Venado Tuerto (SC de
a Nacién, 22 octubre de 1990). Este Gltimo sobre inembargabilidad de bienes publi-
-cos eclesidsticos y remisién al Derecho Canénico para su desafectacion.

B NBR
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Con respecto a la dotacién de la Iglesia por parte del Estado ya vimos que
no se trata de una ley nacional o federal por la que el Estado retenga impues- '
to al culto y lo derive a las diversas confesiones religiosas tal como sucede
en los Estados Unidos, Austria o Alemania; ni es por ser la religién Catdlica.
la del estado pues la Argentina no es estado confesional; sino que resume una
doble vertiente como ya sefialdramos: reconocimiento por su labor civilizadora -
en la historia nacional por lo que el ordenamiento civil le atribuye personali--
dad publica dentro del marco de referencia del art. 2 de la ‘Constitucion,
donde se sefiala el “sostenimiento” que hace de ella el gobierno federal. Y como
caracter indemnizatorio por las expropiaciones sin indemnizacién a la que fue
sometida en el siglo xx, por los gobiernos previos a la organizacién nacional.

Entrar en el complicado mecanismo con el que el estado o los gobiernos.
desde Rivadavia hasta mediados del siglo xx dotaron el culto seria internarse
en un laberinto engorrosc y rispido al mismo tiempo. En lineas generales diver-
sas leyes administrativas fueron regulando el personal de curia que recibfa emo-
lumentos, los que figuraban como empleados ptblicos como si la Iglesia fuera
un departamento del Estado. No recibian sueldo los parrocos ni los tenientes
de parroquia, pero algunas veces dotaciones extraordinarias se destinaban a
la construccién de templos y de las nuevas curias episcopales, al menos hasta
1950. También a construccién y dotacién de Seminarios.

Todo ese complicado y vejatorio mecanismo fue reemplazado por diversas.
leyes vigentes, que si bien arrancaban de la década del *70 en lo textual se venian
ensayando desde 1958, época en la que se comenzé el anteproyecto de concor-
dato con la Santa Sede, siendo embajador de la Argentina ante la Santa Sede
el Dr. Santiago de Estrada (p.), eximio jurista.

Dichas leyes son la 21.540 scbre asignacién a determinados dignatarics.
pertenecientes al culto catblico apostdlico romano, la 21.950 sobre asignacién
a determinados designatarios pertenecientes al culto catélico apostélico roma--
no, la 22162 scbre asignacién mensual a curas parrocos o vicarios econé-
mos de parroquias situadas en zonas de frontera, el decreto 1928/80 que deta-
lla aspectos de la ley anterior, la 22.340 sobre asignacién mensual vitalicia a
sacerdotes seculares del culto catélico apostélico romano, por razones de edad
o incapacidad, la 22.552 por la que se incluye a los vicarios capitulares o a
los ‘administradores apostdlicos de la Iglesia Catélica Apostélica Romana en
los alcances del art. 1? de la ley 21.950 en determinados casos, €l decreto 1991/
80 sobre norma de aplicacién para el otorgamiento de pasajes a representantes.
del culto catélice apostélico romano, la 22.950 sobre régimen de sostenimiento
y formacién del clero de nacionalidad argentina, la 24.019, por la que se resta-
blecen las leyes de 1977 y 1983, por lo que se seguirdn pagando las jubilaciones
del gobierno a obispos eméritos y sacerdotes mayores de 65 afios o invélidos con
partida de sostenimiento de culto. Dichas leyes fuercn suspendidas por la
emergencia econdmica,

A esto hacemos tres agregados:

1. El presupuesto de culto cubre una serie de rubros: tales como los
gastos de telegrama prepago con el carnet que cada curia detenta con nimero
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de cuenta que paga la Direccién de Culto del Ministerio de Relaciones Exterio-
res; las asignaciones anuales a la Conferencia Episcopal Argentina, gastos de
tasas y pasajes ferroviarios que provengan de obispos y sus equiparados que
gozan de pasaporte oficial y de pase ferroviario.

2. Hay una serie de exenciones que la Iglesia goza pero no con exclusivi-
dad por leyes, reglamentos u ordenanzas administrativas nacionales o de minis-
terios nacionales o de entidades autirquicas (exenci6n de impuesto inmobiliario,
patente automotor, obras sanitarias, etc.). La busqueda deberd realizarse en
instrumentos legales propios de cada rubro.

8. Todo lo dicho hasta aqui no incluye al obispado castrense que se mane-
ja con el presupuesto del Ministerio de Defensa. Segin el escalafén los miem-
bros del personal castrense, clero y laicos afectados al servicio de las fuerzas
armadas en lo pastoral, permben segin su cargo. Los templos estdn construidos
y mantenidos con ese presupuesto, y el obispo castrense percibe de ese presu-
puesto, como asimismo los capellanes mayores de Ejército, Armada, Fuerza
Aérea, Gendarmeria Nacional y Prefectura Naval.

Esto se funda en el Acuerdo de 1957 entre la Santa Sede y el Estado
argentino sobre creacién del Vicariato Castrense (ahora Ordinariato), y recono-
cido por decreto-ley 7623/57, como sefialdramos anteriormente.

Asi, hoy en dia las reformas administrativas que comenzaron bajo la presi-
dencia de Arturo Frondizi, en 1957; cristalizaron vertebradamente en estas leyes
sefialadas que cubren las necesidades de los sefiores obispos y equiparados,
incluyendo de hecho la Conferencia Episcopal Argentina que fue reconocida
con personalidad juridica pablica por decreto-ley de 1988, las jubilaciones de
los obispos eméritos y sacerdotes mayores de 65 afios o invélidos, la formacién
de los seminaristas diocesanos y de algunos institutos religiosos especificados en
el texto legal de nacionalidad argentina, los pasajes de viaje por razones de
ministerio tanto para clérigos como para laicos, y la ayuda a parroquias de
frontera.

Creemos que es incompleta la dotacién tan sélo para cbispos, seminarios

y parroquias de frontera. Creemos que deberia llegarse por concordato a un sis-
tema anilogo al austriaco o alemdn, lo mismo que para todo lo referente al patri-
monic artistico cultural de la Iglesia, ya que con excepcién de las leyes sobre
monumentos histéricos”, ya a nivel nacional, como provincial y municipal,
nada hay arreglado ni en lo administrativo, lo constitucional o lo concordado.

Con respecto a la dotacién anual, el intento del anteproyecto del Dr. de
Estrada ya citado, hablaba de dotaciones globales a las curias episcopales, en
tanto que la ley 21.950 y su complementaria la ley 22.552 hablan de asignacio-
nes a los obispos y sus equiparados. Ambos contenidos son incompletos.

Las parroquias de frontera no son las unicas necesitadas, hay muchas
parroquias urbanas y rurales que no revisten caricter fronterizo mis necesitadas
que estas ultimas.

Con respecto a los “monumentos publicos nacionales”, la practica ha hecho
que quede inmovilizado el bien eclesiistico asi categorizado con lo que resulté

— 81 —




ser peor el remedio que la enfermedad. Baste tener en cuenta que s6lo en la
ciudad de Buenos Aires templos histéricos y de relieve artistico e histérico como
San Miguel, Santa Lucia, Santa Felicitas —que es de propiedad municipal—,
y la misma Santa Casa de Ejercicios —el tnico edificio virreinal casi intacto de
Buenos Aires—, que se salvé de la demolicién para el trazado de autopistas,
dentro de no mucho tiempo, si no se emprenden trabajos de envergadura
para su conservacién, terminaran en ruina segura. Y nos referimos a la estruc-
tura edilicia como a sus accesorios, imigenes, lienzos y exvotos.

A manera de conclusién agregamos que ademés de lo ya sefialado, y aun-
que el CIC reprueba estas medidas, el estado religioso ha sido considerado
por diversas razones por la legislacién civil como una incapacidad: los religio-
sos no pueden ser tutores ni curadores de incapaces sin que el CCA distinga
entre votos solemnes o simples ?; tampoco pueden ser testigos en instrumento
publico®, extinguiéndose respecto de ellos los efectos de la patria potestad 3L
Y no solamente son incapaces de contratar como ya apuntiramos sino para ser
fiadores 2.

Se prevén también situaciones de incapacidad para clérigos en materia
hereditaria en orden al sacramento de la, penitencia, que afecta obviamente
tanto a los diocesanos como a los religiosos 33,

En lo referido a asuntos mercantiles, el Cédigo de Comercio prohibe el
comercio a las “corporaciones eclesidsticas” y a los ‘“clérigos de cualquier
orden” 3¢,

Sobre aspectos laborales y previsicnales la ley prevé la afiliacién voluntaria
de los miembros del clero y de las comunidades religicsas del culto catélico y

Art. 398, inc. 16 del CCA y art. 475 del CCA, respectivamente.
Art. 990 del CCA.

Ley 10.903 y art, 306, inc. 2 del CCA. Los hijos no pueden entrar en comunidad
religiosa sin venia paterna segin el art. 275 del CCA, Segin fallo de la Camara
Civil de la Capital, los jueces pueden dar venia supletoria para profesar (ver “Sén-
chez, s/sucesién”, LL, XXI-843). Los tutores deberin 1equerir autorizacién judi-
cial para el menor que desee entrar en comunidad religicsa :(Cam. Civ., 12 Capital,
20 de diciembre de 1940, JA, 73-460; cfr. también, LL, XXI-839).
32 Respecto de la contratacién se ha establecido que las atribuciones del superior y repre-
sentante legal de una congregacién religiosa estin regladas por el estatuto pertinente
y por las normas civiles siendo viable suponer que la congregacion religiosa ha estado
de)i;idamente enterada del negocio juridico concertado por el superior y represen-
tante legal, y que el silencio observado por la comunidad equivale a una tacita
ratificacién (ICNCivil, Sala D, 24 de mayo de 1972, ED, 46-200). Respecto a la
fianza ver CCom. 2011. ‘ o
33 Art. 3789 del CCA para los ministros catélicos y 3740 para los disidentes. Es obvio
hoy dia que con la diversidad religiosa el 3740 seria aplicable a cualquier ministro
religioso (bonzo, pai, im4n, rabino, gurd o medium). Es interesante también el fallo
de la Cimara Civil Capital acerca de que la congregacion religiosa con personalidad
juridica y sede central en el extranjero tiene capacidad de heredar (JA, XXX-100).

3 Art, 22, CCom.

Byb
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otros al régimen de jubilaciones y pensiones para trabajadores auténomos 3.
Se ha resuelto también que no constituyan trabajos subordinados las tareas
docentes de religiosas profesas en institutos de la Congregacién 3. Tampoco
el religioso se halla en relacién laboral con su comunidad ¥.

5. NorMAs DE LA CONFERENCIA EPISCOPAL ARGENTINA

El cambio profundo operado después del Concilio Vaticano 11, la recomen-
dacién de la Presbyteroum Ordinis n® 20, para €l abandono o reforma del siste-
ma beneficial, la toma de conciencia del desnivel que significaba en algunas
dibcesis parroquias de ingresos congruos y parroquias desprovistas, el desam-
paro del clero por invalidez y ancianidad y otros items de importancia fueron
recogidos por diversas Asambleas Plenarias del Episcopado Argentino sefia-
lando, sin caricter taxativo ni exhaustivo, algunas de ellas referidas al tema
econémico o previsional:

II Asamblea Plenaria (10-12 de febrero de 1959)

1) Propone una colecta nacional para ayudar a la Universidad Catélica
Argentina.

2) Propone la creacién de un Fondo Integral de Solidaridad para socorro
del clero.

111 Asamblea Plenaria (9-14 de noviembre de 1959)

Propone y establece la caridad organizada de distintas asociaciones, entre
ellas de la Fraterna Ayuda Cristiana en Caritas nacional.

X Asamblea Plenaria (21-26 de junio de 1965)
Establece una colecta nacional para sostener a Caritas.

XX Asamblea Plenaria (18-28 de noviembre de 1969)

Establece la creacién de un “Fondo Nacional de Ayuda” a las regiones mas
necesitadas del pais que concreta en la colecta “Mas por Menos” a nivel
nacional.

XXVII Asamblea Plenaria (mayo de 1973)

Sobre balances anuales.

33 Ley 18.038 art. 3°. Anteriormente a esta ley y a las leyes citadas en el cuerpo sobre
retribucién de algunos ministros del culto catélico, la Administracién Pablica conce-
dia beneficios similares (cfr. “Boletin de la Caja Nacional de Jubilaciones y Pensiones

- Civiles”, febrero 1944, afio VI-73: resolucién concediendo jubilacién a Monsefior Cam-
" pero, obispo de Salta).

38 C, 4% Trabajo de Cérdoba, 30 de diciembre de 1976. DT, 1977-885.

37 CNTrabajo, Sala V, 23 de marzo de 1977, TySS, 1977-580.
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XXXI1I Asamblea Plenaria (noviembre de 1975)

Se aﬁmeba el nombramiento de una comisién especial para que estudie
el tema de la “Previsién Social del Clero”.

XXXI1II Asamblea Plenaria (mayo de 1976)

La CEA resuelve optar por un organismo de cooperacién sacerdotal pro-
pio que se constituird con el Fondo Episcopal para la Previsién, mas el aporte
mensual de los sacerdotes seculares. Se resuelve encomendar la administracién
de este organismo, como funcién aparte y concurrente, y bajo la supervisién,
control y direccién de una Comisién Episcopal a la “Asociacién Eclesidstica de
San Pedro” del arzobispado de Buenos Aires. Se establece el comienzo y la
aportacién a partir del 1 de agosto de 1976 y la afiliacién obligatoria para
todos los sacerdotes seculares.

XL Asamblea Plengnh (mayo de 1950)

Sobre el mantenimiento del sistema previsional de FIDES en colaboracién
con los aportes diocesanos. Se rechaza la concesién de pensiones graciables a
sacerdotes por parte del Ministerio de Bienestar de la Nacién, pero no se
opone al proyecto de ley sobre jubilaciones a sacerdotes mayores de 65 ‘afios
o incapacitados, expresando el deseo de incorporar a los sacerdotes més jévenes
a una Caja de Jubilaciones con los aportes correspondientes.

Las Asambleas Plenarias XLIV (abril de 1982); LI (noviembre de 1985); LII
(abnil de 1986); LIII (noviembre de 1986); LV (noviembre de 1987) resolvie-
ron acerca de la injerencia de la Comisién Administrativa de la CEA en el
organismo episcopal de ayuda social al clero (FIDES), la aprobacién de un
estatuto ‘“ad experimentum” por tres afios para la Asociacién Eclesidstica de
San Pedro y la incorporacién de religiosas entre los afiliados a la mutual. El

resto se refiere a detalles de aportes y porcentajes de las didcesis y subsidios de
ADVENI]AT.

En lo atinente a la ICEA podemos distinguir dos capitulos, el primero es
sobre su propia economia que resuelve con los aportes de las didcesis y la
dotacién estatal. Un Consejo de Asuntos Econdmicos y un tesorero que gestio-
nan v administran los recursos propios de la misma.

El otro es lo referido al rol que el c6édigo de derecho canénico confiere a
las conferencias episcopales en el asunto de gestibn econémica de las dibcesis
de una naci6n.

Con respecto al primer capitulo la remisién al reglamento del Consejo de
Asuntos Econ6micos en anexo aclarard los items comprendidos. Con respecto
a lo segundo, bastenos saber que tan s6lo hay cuatro decretos generales sobre
las prescripciones de los cénomes 1265.2; 1277; 1292.1 y 1297.

Entre las tantas atribuciones y obligaciones de las que el derecho canénico

encomienda a la conferencia episcopal, las referidas a los bienes temporales
las podemos encontrar en los siguientes cinones:
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a) Establecer normas que regulen la peticién de fo:"lﬁiligaciones y Su recau-
dacién (c. 1262).

b) Dictar normas sobre la “cuestacién de limosnas” para ser observadas
por todos, aun los miembros de los institutos: mendicantes (c. 1265.2).

¢) Cuidar la organizacién y fomento de organismos de previsién social,
como de instituciones de seguridad social para los clérigos (c. 1274.2),
inclusive la cooperativa o asociacién para todo el 4mbito nacional (c.
1274.3).

d) Determinar el régimen de los beneficios eclesiasticos todavia, aunque
pocos, existentes en la Argentina (c. 1272) con vistas a transformarlos
en elementos propios para los proyectos del canon 1274.1.

€) Definir, en la administracién de los bienes qué actos deben ser con-
- siderados de administracién ordinaria para todas las diécesis del pafs,
a fin de que los obispos respectivos puedan orientarse en los casos de
administracién extraordinaria, para los cuales necesita el consentimiento
del Consejo de Asuntos Econémicos y del Colegio de Consultores (c.

- 1277).

f) Fijar, para todo el territorio nacional, los limites minimo y méximo de
. valor de la enajenacién (c. 1292).

g) FEstablecer normas sobre el arrendamiento de bienes de la Iglesia y la
licencia que se ha de obtener de la autoridad eclesidstica competente
(c. 1297).

. La CEA ha dictado decretos generales acerca de las prescripciones del
c. 1265, sobre colectas y otras formas de recaudacién; del c. 1277, definiendo
cuales actos deben considerarse de administracién extraordinaria cuando supe-
ran el minimo establecido por la CEA a tenor del c. 1292; del c. 1292 fijando
los valores minimo y méximo para las enajenaciones; y del c. 1297, estable-
ciendo normas para arrendamiento de bienes eclesiasticos.

6. ADMINISTRACION DE BIENES DIOCESANOS

‘1. Serfa no s6lo muy dificil sino que excederia el marco de este estudio
un tratamiento del tema referido a las diécesis argentinas por lo ya sefialado
en e] prologo.

Hay di6cesis antiguas como Buenos Aires, Cérdoba, Salta y San Juan, en
que la sola antigiiedad ha logrado una administracién coherente y cuidadosa.
En general en todas las dibcesis se cumple la existencia de un vicario, delegado
o encargado de la Administracién y de los Consejos canbnicos. Asimismo, la
figura del Ecénomo Diocesano es una realidad vigente.

2. Es notorio en la generalidad de los casos, cotejando balances y bole-
tines y otros medios de informacién, la falta de autosustentacién de las dibce-
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sis. Se depende de la dotacién estatal y de los aportes de fundaciones nacio-
nales y extranjeras para subsistir. No se pueden emprender obras de enverga-
dura con recursos propios ya en lo edilicio, lo cultural, catequético, pastoral,
por falta de presupuesto. Las asignaciones de los curiales suelen ser exiguas y
no faltan di6cesis donde ¥ solicita su renuncia a remuneracién o directamente
no se les paga para que cierren las cuentas.

3. Todo lo anterior en muchos casos —no nos referimos pues a las didcesis
situadas en regiones verdaderamente necesitadas— se debe a la falta de aportes
fijos de las parroquias, o a2 un aporte suficiente, a la falta de implantacién
de tasas para los tramites de curia, la falta de inmuebles que puedan dar una
minima renta para reforzar los ingresos, la falta de conciencia en muchos casos
de que la comumién de bienes es una expresién de comunién eclesial y que la
parroquia o la comunidad de base no a un compartimento estanco, sino que
debe abrirse a la Iglesia Universal visible en la diocesana y en las necesidades
reales de la Iglesia Universal que se expresa por la comunién con la cabeza
visible y con las demds di6cesis.

4. Si miramos hacia dentro de lo parroquial, sistema comunicante y base
de la economia diocesana podemos detectar que:

4.1 El presupuesto anual no es obligatorio.

4 2 No se suele rendir cuentas a los fieles de entradas, salidas e inversio-
nes y gastos. Las mas de las veces las finanzas parroquiales se mue-
ven entre el misterio y la arbitrariedad. ‘

4.3 La contabilidad de parroquias y centros de culto y otras instituciones
' sujetas a contralor del ordinario son deficientes.

4.4 Con respecto a los recursos, la gran mayoria de ellas estdn descapi-
talizadas, los inventarios no existen o no estan actualizados. No se
ha conseguido suprimir aranceles por la falta de conciencia de los
fieles sobre el particular, y donde no existen los aranceles la descapi-
talizacién es abismal.

4.5 Desconocimiento de lo que el clero parroquial percibe y los ingresos
de la parroquia debido a que los manejos de dinero estin excluswa-
mente en manos del clero.

4.6 Falta de regulacién diocesana sobre administracién econémica pa-
rroquial.

, 4.7 Falta de obseg;yanma de las normas canénicas universales pues no
: todas las parroquias tienen su consejo de asuntos econémicos parro-
quial (cfr. c¢. 537, CIC, 1983) equivalente al anterior “concilium
fabricae ecclesiae” (cfr. cc. 1.183; 1.184; 1.520; 1525, CIC, 1917) y
otras irregularidades.

R (R

— 86 —



CONCLUSIONES

1 De lo referido hasta el momento la generalidad de las di6cesis de
Argentina tienen sélo normas de administracién de los bienes diocesanos en lo
referente a la tributacién o categorizacién, por parte de parroquias y cen-
tros de culto, colegios y alglin otro rubro menor.

2. Asimismo en lo referente a la asistencia médica integral y mutual de
solidaridad, las di6cesis adhieren, con excepciones aisladas, a la Mutual San
Pedro, que se empalma con la Ascciacién Eclesiastica de San Pedro, para asis-
tencia del clero de la arquididcesis de Buenos Aires, la cual mantiene al mo-
mento miembros socios y miembros mutualistas. Dicha mutual cubre servicios
médicos, sepelios, turismo y otras prestaciones sociales. Para ello, todos los
sacerdotes diocesanos y religiosos como también religiosas pueden afiliarse.
Ia cobertura incluye también a los seminaristas, didconos y religiosos no clérigos.

3. Con respecto a la jubilacién, el clero estd adherido en su totalidad a
la Caja de Compensacién de FIDES, extendida a los sacerdotes de todo el pais
por resolucién de la Asamblea Plenaria del Episcopado Argentino.

4. Cabe destacar que en los modestos logros de la Administracién de
bienes patrimoniales eclesiasticos, lo mejor logrado de las di6cesis argentinas
es la organizacién a través de la Mutual San Pedro, con la generosa buena
voluntad del primado en su momento para acceder a ello, de la Conferencia
Episcopal y de los mismos directivos de la Asociacién que abrieron miras exten-
diendo la cobertura y mejorando los servicios. Lo mismo cabe destacar de
FIDES, que es acumulable a cualquier beneficio de prestacién jubilatoria, pues
opera en un ambito independiente de las cajas de jubilaciones estatales.

5. En lo que hace a los demés institutos de la actividad patrimonial can6-
nica encontramos grandes vacios.

6. En 1971 se celebré la Asamblea Conjunta Obispos-Sacerdotes en Espa-
iia en la que se trazaron unas  importantes lineas de revisién de la situacién en
que se encontraba la economia de la Iglesia espafiola y su proyeccién futura.
I.a ponencia quinta analiz6 precisamente las principales cuestiones: planifica-
cién econémica de la Iglesia en Espafia, la justificaciéon y destino de sus bienes,
la retribucién del clero y del personal auxiliar, la previsién y seguridad social
del clero, la dotaci6n estatal y la aportacién de los fieles, etc.3®

Esta asamblea influyé decisivamente tanto en las decisiones en materia
econémica tomadas por la CEE desde 1977 a 1981, como en las de las di6cesis
espafiolas que experimentaron gradualmente un profundo cambio renovador.
Uno de los logros fue la creacién de un fondo comin interdiocesano con base
en dotacién estatal y aportes diocesanos para el propio mantenimiento de la
CEE y para la redistribucion entre las necesidades -de“las distintas didcesis
como para universidades eclesidsticas, asignaciones a prelados, etc.

32 Aszamblea Conjunta Obispo-Sacerdctes, Madrid, BAC, 61978, ps. 417-460.
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En la Argentina ese fondo de suyo no existe, aunque funciona de hecho
el fondo para el funcionamiento de la CEA en base a dotacién estatal y a
aportes diocesanos, y algin fondo especifico en base a cuestaciones como la
Colecta Nacicnal “Mé4s por Menos”, que trata de derivar recursos de las di6ce-
sis mejor provistas a las menos provistas como su nombre lo sugiere.

7. No existe el instituto del CIC 1274, en la generalidad de las di6cesis
de Argentina. Esa masa comun de bienes diocesanos formados por las rentas
patrimoniales diocesanas, las aportaciones civiles especificas, las oblaciones es-
pontaneas especificas, las colectas y cuestaciones especificas, los tributos ordi-
narios y extraordinarios (cfr CIC 1263), las tasas curiales (cfr. CIC 1264), las

dotes beneficiales donde las hubiera (cfr. CIC 1272), las masas patrimoniales’

de las fundaciones pias no auténomas una vez agotada la finalidad, salvo dis-
posicién contraria del fundador (cfr. CIC 1303.2) y los aportes de los sacer-
dotes en proporcién a sus mayores ingresos.

. Los fines de esta masa comin diocesana es la de subvenir a la congrua
sustentacién del clero, la promocién de actividades pastorales y obras dioce-
sanas, la conservacion del patrimonio artistico cultural diocesano, etcétera.

8. Con referencia a la administracién del fondo comin diocesano, este -

item ya se trate de los organismos asesores cuyo cometido coincide o se
analogue con el Consejo de Asuntos Econémicos del CIC 494.1 o ejecutivos que
coinciden con el economato del CIC 494.3 se verifica como sefialaramos. Actual-
mente, en las di6cesis el vicario episcopal de la administracién (o delegado)
ejerce una funcién directiva coordinando con el obispo y el ecénomo los dis-

tintos puentes entre la diécesis y la provincia eclesiastica, y la CEA por un
lado (“ad extra”) y las parroquias y otros patrimonios eclesidsticos por otro (“ad .

intra”). La confeccién de los presupuestos y el contrcl de su aplicacién, la
preparacién de proyectos y programas en relacién con el gobierno de la econc-

mia diocesana est4n a su cargo. La Vicaria Episcopal de Administracién segin.

el volumen de su complejidad se estructurarid en secciones (v.gr., personal,
conservacién de templos y templos nuevos, etc.), cuyas funciones seran las de

recibir el problema, preparar la ficha técnica, sugerir soluciones y elevar al.

organo directivo la resolucién del asunto en cuestidn.

9. Con referencia a la administracién parroquial, es obvio que ya sea que se

trate de una didcesis con patrimonios diocesanos exclusivos y rentables, o de las -

que carecen de ellos, una buena administracién diocesana mo serd viable
sin una buena, adecuada y sana administracién parroquial. Para ello, .donde
sea viable, la masa de bienes parroquiales deberd estar integrada en base a
las oblaciones de los fieles en colectas, alcancias o anéilogas; cuotas fijas de

los fieles; ofrendas y donativos con ocasién de la administracién de sacramen-

tos y sacramentales; tasas y derechos de despacho parroquial; intereses y

rentas de bienes parroquiales muebles e inmuebles; dotacién estatal o dioce-

sana; cualquier otra ayuda, etc. Los fines de esa masa sern la fabrica del

templo parroquial, la sustentacién de los ministros, obras de apostolado y cari- -

dad y las necesidades de la Iglesia Universal como prenda y garantia de soli-
daridad catélica y comunién de bienes y sacrificios. Para ello el érgano direc-
tivo competente deberd urgir el cumplimiento de los cdnones universales y
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dietar las normas necesarias de concrecién y adaptacién de las normas univer-
sales cuando y cuanto sea necesario. En la di6cesis de referencia el solo vistado-
de la exigua legislacién particular es un indicador elocuente de que no se han
implementado los medios necesarios de gobierno econdémico hasta la fecha,
tanto para el funcionamiento de una economia parroquial como para el esta-
blecimiento de los consejos parroquiales econémicos.

10. Con respecto a la masa comtn de fundaciones pfas, son la excepcién y
las prescripciones del CIC 1305 son inaplicables.

7. RETRIBUCION DEL CLERO

El canon 28l.1 determina que el clérigo dedicado a un servicio ecle-
siastico conveniente a su condicién, y teniendo en cuenta tanto la naturaleza
.del oficio como las circunstancias de tiempo y lugar debe tener una retribu-
.ci6n congrua. ‘

El canon 281.2 determina qlie el clérigo debe gozar de una adecuada
-seguridad social.

Ambos principios, segin Aznar, son de derecho constitucional canénico 2.

La Iglesia espaficla en los ultimos afios ha tratado como objetivo priori-
-tario y constante la solucién de ambos capitulos instaurando una estructura
-que los posibilitase.

Diversos acuerdos y decretos'de la CEE han dado los siguientes resul-
“tados 40:

A. Derecho para el sacerdote de una dotacién congrua:

Para todo sacerdote que ejerza un ministerio diocesano;
Dedicacién plena a ese ministerio;

Dotacién minima bésica;

Complementos necesarios para alcanzar e] congruo segin
lo especificado en cada caso. g

e o

B. . Incompatibilidad de néminas eclesiasticas: .
a. A cada sacerdote corresponde una sola dotacién minima basica;

b. A estos efectos se computa siempre una sola nominacién
eclesiastica;

3 F Aznar G, La Administracién de los bienes temporales de la Iglesia. Legislacion
universal y particular espafiola, Salamanca, 1984, ps. 146-147.

40  Asamblea Conjunta. Obispos-Sacerdotes, ob. y lugar citados: Ponencia 5, nos 22,
25, 28. (Ver decretos CEE, VI-1b); 2.1; 2.2; 23; 24. CEE: Organizacién Econé-
m:ca de la Iglesia Espafiola, Comentario a los acuerdos tomados en la XXVII Asam-
blea Plenaria del Episcopado Espafiol, Madrid, 26 de noviembre de 1977, Ecclesia
(3 de diciembre de 1977) 1583-1588. CEE: Instrucciones para.la afiliacién de sacer-
dotes diocesanos en la seguridad social, Madrid, 26 de diciembre de 1977, art. 30.
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c¢. La acumulacién de néminas puede compularse como o
- complementos; -
d. No se incluyen los trabajos civiles.

C. Actividad en instituciones no diocesanas:

Se trate de organismos supradiocesanos o interdiocesanos o bien de

institutos civiles (cérceles, hospitales, escuelas, etc.) pero con mom-

bramiento de la autoridad eclesidstica competente.

a. Perciben la dotacién a través del Obispado o segin la determi-
nacién del ordinario;

b. Sacerdotes que efectian trabajos civiles: hay que ver cada caso.
De suyo si no ejercen el ministerio no tendrian derecho a la dota-
cién bésica,

A In legislacién marco de la CEE las distintas di6cesis espaiiolas han aco-
plado una categorizacién de la dedicacién en el servicio ministerial para fijar
las remuneraciones pertinentes. Lo congruo se establece por una dotacién.
béasica que es igual en iguales condiciones. Parte de la dotacién proviene de
la institucién eclesidstica donde ejerce su ministerio, y parte del fondo comtn
diocesano. Los excesos segun distintos mérgenes de tolerancia deben ser rein-
gresados como consejo, al fondo comin diocesano. Los complementos, varia-
bles como los margenes de tolerancia, de didcesis a dibcesis se establecen en.
base a zonas montafiosas, vivienda, familiares a cargo, desplazamientos, etc.4

El grado de vinculacién del sacerdote se determina en base a la dispo-
nibilidad: dedicacién plena y exclusiva (100 %) con diversos matices hasta.
llegar a la dedicacién de fin de semana y situaciones especiales (sacerdotes
estudiantes, enfermos, etc.) 42,

Salvo en la arquidi6cesis de Buenos Aires y alguna otra metr6poli que aun-
que carezcan de fondo comin diocesano tienen fijadas las dotaciones por oficio,
en el resto de las di6cesig de Argentina, el sacerdote gana lo que puede y como
pueda Los pérrocos de parquulas desahogadas manejardn con cierta libertad
pingiies recursos, los de parroquias pobres trabajardn en lo que puedan ademds
del ministerio, y los curiales tienen asignaciones simbélicas y muchas veces
han tenido que pagar Ics gastos de franqueo de la generosidad de amigos
personales, T

En este rubro, hay que reconocer con franca humildad y callado heroismo
que la situacién argentina no es lo mejor organizado en este aspecto.

8. AsociaciOn EcLesidsTica DE SAN PEDRO
Y FONDO DE SOLIDARIDAD SACERDOTAL ( FIDES )

As{ como vimos anteriormente el estado embrionario de la dotacién conve-
niente para el clero en la Argentina, lo referido a previsién y segundad soclal
ha llegado a un minimum honroso de desarrollo.

b —

41 F, Aznar Cm, op. cit., ps. 280-281.
€22 F. Aznar G, op. cit., p. 280
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.. En Espafia, como ya viéramos, este logro fue obtenido juntamente con el

.de la retribucién del clero en la.década de 1970 con la normativa ya sefia-
lada 8, E! sacerdote diocesano debe ser incorporado a la Seguridad Social del
Estado y ser dado de alta a través de la dibcesis o por la entidad donde
desarrolla su ministerio %, o

En la Argentina los clérigos diocesanos pueden, conforme a lo establecido
en el art. 3 de la ley 18.038, afiliarse en la Caja Nacional de Trabajadores
Auténomos. Los sacerdotes castrenses lo estdn en la Caja del Estado, via Minis-
terio de Defensa. Los docentes en la Caja de Jubilacién respectiva. Conjun-
tamente y en forma obligatoria, ya sea acumulativa o exclusivamente puede
afiliarse al Fondo de Solidaridad Sacerdotal (FIDES), que no es una Caja
de Jubilaciones, ni oficial ni privada, sino un subsidio administrado por la
Iglesia en la Argentina. Dado el descalabro del sistema jubilatorio estatal en
la Argentina, con la carencia que padecen jubilados. que se mueren literal-
mente de hambre si no fuera por la ayuda familiar y la caridad publica, el
sistema FIDES fue providencial y pionero, y permite al jubilado recibir un
subsidio de u$s 240, a partir del mes siguiente a cumplir los sesenta y cinco
afios. Asimismo, se otorgan subsidios por invalidez.

~ Ademés, el sacerdote puede, o no, afiliarse a la Asociacién Eclesidstica de
San Pedro para todo lo referente a prestaciones de salud, turismo y sefpelio.
La afiliacién a FIDES es obligatoria, la afiliacién a San Pedro no lo es. El
subsidio percibido por medio de FIDES es acumulable a lo percibido en con-
cepto de jubilacién estatal y/o privada. Asimismo, las religiosas pueden afiliar-
se a la Mutual San Pedro. La Asociacién Eclesidstica San Pedro, cuya funda-
«cién en la arquidibcesis portefia data del 12 de noviembre de 1874 y tenia por
finalidad asegurar sufraglos al socio sacerdote fallecido, fue incorporando con
el tiempo diversos servicios sociales, médicos, sepelio, etc. A partir de diciem-
bre de 1959, luego de Resolucién Plenaria del Episcopado (en. anexo) se con-
vino en que prestara servicios a los sacerdotes de todo el pais. En 1971 se cred
Ia Mutual para todos los sacerdotes no socios, extradibtesanos de Buenos Alires,
- que desean requerir sus servicios y en 1976 (XXIII Asamblea Plenaria) apoya-
da en la estructura de FIDES consolida su prestacién de servicios a todo el
pais bajo la supervisién de la Administracién de la CEA.

Con las Asambleas Plenarias XLIV (abril 1982); LI (noviembre 1985);
LII (abril 1986); LIII (noviembre 1986); LV (noviembre 1987); se aprobd
“ad experimentum” por tres afios un estatuto para la Asociacién Eclesidstica de
San Pedro que en 1990 pas6 a ser definitivo (ver anexo). Asimismo, se auto-
rizé la incorporacién de religiosas a la Mutual. En resumidas cuentas, la Aso-
ciacién cuenta con socios plenos, con capacidad de ocupar los puestos directi-
vos de la misma y de votarles. Coincide con los mlembros de la antigua Asocia-
cién Eclesidstica de San Pedro, de la dibcesis portéfia. Y una Mutual, con
socios adherentes, que gozan de los mismos beneficios sociales (prestaciones
médicas, hospatalanas turisticas, culturales) pero no las societarias: capacidad
activa y pasiva de intervenir en el gobierno de la misma. Tampoco gozan de-

43 Ver nota n? 40. -
44 F. AzNar G, op. cit., p. 272 y siguientes.
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ciertos derechos exclusivos como el Panteén de la Asociacién, en la Recoleta,
que es exclusivo —comprensible— para los socios y no los mutualistas (diocesa-
nos extraportefios, religiosas, seminaristas). Asimismo, los sufragios obligatorios.
lo SO(Iil dentro de la misma di6cesis para el diocesanv fallecido, y sélo- entre
sacerdotes, g

Como peculiaridad sefialamos que el presidente de la Asociacién lo elige
el arzobispo de Buenos Aires, y los mutualistas son representados en la Asocia-

«cién por los delegados diccesanos.

9. EL PATRIMONIO CULTURAL DE LA IGLESIA

Imposible seria trazar un capitulo exhaustivo sobre este tema en la Argen--
tina, y me arriesgo a decir que en ambas Américas. ’

Abundan excelentes museos en los Estados Unidos, pero de objetos traidos.
de Europa, con excepcién de los Museos de la Naturaleza y sus parques nacio-
nales. No faltan museos, catedrales, iglesias y yacimientos arqueoldgicos en la
América espaifiola de acervo propio: lo mismo que completos parques nacio-:
nales y reservas forestales y de fauna autéctona, pero son mis los europeos
que se han preocupado del tema que nosotros mismos, como lo prueban los.
cbdices que se encuentran en la Biblioteca Vaticana, quiz4, afortunadamente,
pues aqui podrian haberse perdido.

América espafiola tiene una importante reserva de patrimonio cultural:
ejemplares singulares de flora y fauna, yacimientos arqueolégicos, complejos.
monumentales, fésiles, pinturas, esculturas, incunables, cbjetos preciosos %5.

A nivel eclesiastico distinguimos el patrimonio cultural en:

1. Patrimonio artistdco: templos, conventos, pinturas, esculturas, objetos.
litdrgicos (vasos sagrados, ornamentos, utensilios de cnlto, etc.) y tcdo aquello-
que goce de valor histérico y artistico aunque su antigiiedad sea inferior a.
los cien afios, como asimismo museos, yacimientos arqueolégicos e instrumen--
tos musicales de propjedad de la Iglesia.

- 2. Patrimonio documental: documentos conservados en archivos. eclesids--
ticos de catedrales, curias, parroquias, monasterios o cualquier entidad ecle--
sidstica. o

3. Patrimonio bibliogrdfico: cédices, manuscritos, incunables, obras im-

" presas al menos centenarias cuyo interés cultural esté reconocido por técnicos:

que figuren en archivos y bibliotecas de la Iglesia 4.

45" La expresién patrimonio cultural surge por primera vez en el lenguaje juridico inter--
nacional en la Convencién de La Haya citado por M. I. ALDANONDO SASLAVERRIA,
La Iglesia d:/e los bienes culturales, a. C. 473 segin cita de F. AzNaR G, La Admi—
nistracién de los Bienes Temporales de la Iglesia, Salamanca, 1984, p. 296.

4 F. Aznar Gmo, op. cit, p. 297.
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- El Direetorio del Obispado de Tenerife sobre el particular, citado por
Aznar; dice que patrimonio cultural de la Iglesia son aquellos bienes inmuebles
. o muebles de interés artistico, histérico, documental, bibliografico, arqueolé-
gico, arquitectdnico, paleontolégico y etnografico en posesién de la Iglesia Cat6-
lica y producidos por ella a través de los siglos para el desarrollo del culto
divino, el servicio pastoral del pueblo de Dios y la buena organizacién de
la vida de la Iglesia 4.

Las dimensiones del mismo son dobles, religiosas y culturales, estas tltimas
motivan en algunos paises inmiscucién del Etado en su regulacién y admi-
nistracion como sucede en la Ley del Patrimonio Eclesiastico Espafiol (LPHE),
13/1985 25/26 (BOE del 29).

El CIC 1983 desarrolla una normativa ajustada para regular ese patrimo-
nio eclesiastico diferente y distinto de otros, pues se trata de un patrimonio
con un origen y una finalidad especifica propia. Posee un incuestionable inte-
rés religioso ordinario y prevalente y al mismo tiempo un innegable interés
histérico, artistico y cultural secundario, derivado pero no despreciable que
aunque no debe primar sobre el valor originario, debe armonizarse con: é]48,

El mismo Santo Padre ha recordado la necesidad de esta armonizacién®®.

El CIC 1983 a lo largo de un articulado de los cc. 491.2; 1189; 1190.2;
1216; 1220.2; 1283.2.3; 1292.1.2 va regulando la obligacién de que en cada dié-
cesis exista un archivo histérico debidamente ordenado y cuidado, el proce-
dimiento a seguir en la reparacién de imdigenes preciosas por méirto de
antigiiedad o arte, la veda de venta de reliquias insignes sin licencia de la Sede
Apostélica, la necesidad de observancia canénica sobre arte sagrado para la
construccién y conservacién de templos, la adopcién de oportunas medidas de
seguridad para la proteccién de bienes sagrados y preciosos, el procedimiento
y condiciones para reducir un templo a usos profanos como asimismo los san-
tuarios, la necesidad que cada persona juridica eclesi4stica realice en doble
copia un inventario detallado de sus bienes culturales con descripcién y tasa-
cién, y por ultimo la licencia de la Santa Sede para la enajenacién de los
bienes incluidos en el patrimonio cultural de una persona juridica ecleméshca
ademés de cumplir las prescripciones canénicas previas.

i

47 Obispado de Tenerife, “Directorie- del Patrimonio (Cultural de la Iglesm , 19 de
enero de 1987, B.O.O, Tenenfe 1(1987, p. 13.1, citado por F. AzNar G, “Los acuer-
dos entre las comunidades auténomas yla Igles1a Catolica en Espafia sobre el patri-
monio cultural de la Iglesxa - Estudis Balearics, n? 33 p. 19.

4 1 IecuAcen Borau, “La Iglesia Espaiiola dy la integracién de Espafia en la Comu-
nidad Europea”, Madrid, 1986, p. 77 citado por F. AzNAR Gi, op. cit., Estudis Ba-
learics, 33, p. g5,

4. Juvax PaBLo 1, Insagnamrm, IX.I (citd del Vaticano, 1988), 638, citado por F.
AzNAR GIL, op. cit., p. 18.
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-+ El Estado Espaiiol ha celebrado con la Santa Sede un Acuerdo sobre
Enseilanza y Asuntos Culturales, el 3 de enero de 1979, y existen a su vez
‘acuerdos suscriptos entre la ICEE y el gobierno espafiol .

Las Autonomias del Estado Espafiol, con excepcién de Valencia y Extre-
madura, han concertado con las Iglesias locales acerca del tema, y la famosa
LPHE, citada “ut supra”, que ha hecho correr rios de tinta y conculca dere-
chos de la Iglesia y las mismas disposiciones del Acuerdo de 1979.

Todo esto nos demuestra un desarrollado cuerpo juridico que regula esta
cuestiéon del patrimonio cultural, materia canénicamente “mixta” por la con-
fluencia de intereses como ya sefialiramos.

- Con un patrimonio tan considerable por su magnitud es imposible que su
proteccién y cuidado esté a cargo de sélo una parte. Ni el Estado solo,
ni las Autonomias solas, como tampoco sola la Iglesia o los particulares se
bastan. ’

Respetando la titularidad de los bienes y el caricter sagrado originario
s6lo una mancomunada colaboracién entre la Iglesia, el Estado y los particu-
lares (fundaciones, etc.) podrd en un marco juridico adecuado promover la
gestién de este patrimonio.

Espafia es un caso cercano con aspectos para imitar y otros para superar.
Lo problemético es que en la Argentina, en general, no hay normativa especifica
ni de derecho concordado (ni en el proyecto de concordato) ni en la. legis-
lacién civil, ni en la canénica particular.

Los tesoros, desde las pinturas barrocas de Casabindo y de Humahuaca,
en Jujuy, hasta los vitrales de la Iglesia parroquial de Ushuaia (Tierra del
Fuego) reclaman una legislacién civil y canénica adecuada y un marco juri-
dico relevante ademds de la precaria legislacién sobre monumentos nacionales
en lo civil, que no resuelve nada, y es una medida administrativa paralizante
y nada funcional.

Algunas fundaciones particulares se han hecho cargo de restauraciones,
-como la del Banco Patricios, pero se necesita no sélo el esfuerzo privado aislado
y foealizado, sino una orgénica normativa que comprenda todo el bagaje cultural
de nuestra nacién en lo referido al patrimonio eclesidstico cultural.

Hay intenciones de formular directorios diocesanos en algunas didcesis, lo
«cual seria un inicio consolador, pero estas lineas tratan de despertar un interés
vivo y totalizante por el tema.

30 Documento relativo al marco juridico de actuacién mixta Iglesia-Estado sobre Patri-

monio Histérico Artistico (30-10-80) y normas con arieglo a las cuales deberd

- requerirse la realizacién del inventario de todos los bienes muebles e inmuebles de
caracter histérico y documental de la Iglesia Espafiola (30-3-1982).
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B.A.,; Bs. As.: Buenos Aires

B.O.: Boletin Oficial Argentino

B.O.E.: Boletin Oficial Espafiol
B.O.O.: Boletin Oficial del Obispado
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op. cit.: en la obra citada

p-: Padre |

pg-(s).: Pagina(s)

REDC : Revista Espaficla de Derecho Canénico
SCN : Suprema Corte de la Nacién Argentina
ss.: siguientes
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. vol.: volumen
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ZC o AZC: Zirate-Campana; Archivo de Zarate-Campana.
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LOS DERECHOS RECLAMADOS POR LOS
DIPUTADOS AMERICANOS EN LAS “CORTES”
DE BAYONA (1808)

EbpuARDO MARTIRE
I. INTRODUCCION

En los proyectos napolednicos de dominacién universal no podian quedar
ausentes Espafa y sus ricos dominios ultramarinos, aun cuando la sujecién
de las provincias americanas a la metrépoli ofreciera serios problemas a punto
tal que en la misma Espafia se pensaba concederles algin tipo de independen-
cia atenuada a fin de eliminar el peligro de su separacién. En la Europa de la
Ilustracién era voz corriente la insoportable dependencia de las colonias, y
habfan sido los enciclopedistas quienes, denostandc el reglmen corrupto e ine-
ficiente de Espafia, denunciaban la ineluctable separacién de América de la
metrépolil.

Los planes para alejar las ideas independentistas producidas por un des-
contento que se agravaba peligrosamente habian provenido de la propia Amé-
rica, como lo fue el elevado por el Intendente de Venezuela, José de Abalos,
de fecha 24 de septiembre de 1781, o se gestaban en la misma Corte, como
lo fueron el proyecto del Conde de Aranda contenido en su “Memoria Secre-
ta” de 1783 y el que gestaba Carlos 1v con su Ministro Godoy entre 1804 y
1806 y que dej6 su traza en el tratado de Fontainebleau firmado entre Espaiia
y Francia el 27 de octubre de 1807, en donde el Emperador Napoleén reco-
nocia al Rey de Espafia la dignidad imperial: “Emperador de las dos Américas
cuando todo esté preparade para que S.M. pueda tomar ese titulo” (Se trata-
ba de colocar al frente de otros tantos virreinatos semiindependientes en Amé-
"rica a los infantes y al propio Principe de la Paz) 2

~ Napole6n, que conocia semejante estado de efervescencia, no por ello habfa
renunciado a mantener sujetos a la metrépoli a los dominios americanos. En
consecuencia era tema primordial fortalecer los vinculos coloniales mediante

1 ManUvEL AGURRE ELorruaGA, El Abate de Prat en la emancipacion ‘hispanoameri-
cana (1806-1830), Buenos Alres 1946, p. 60 y siguientes.

2 Carros E. MUNoz Omraa, “Pronéstico ({)e la independencia de América y un Proyecto
de Monarquia en 17817, en Revista de Historia de América, Instituto Panamericano
de Geogratia e Historia, n? 50, México, diciembre de 1960, ps. 439-473; DEMETRIO
Ranos, “Los proyectos de mdependencm de América preparados por €l Rey Carlos
IV”, en Academia Nacional de la Historia, IV Congreso. Internacional de Histona
de América, Buenos Aires, 1966, t. 1, ps. 257-293.
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la instauracién de un nuevo orden de relaciones que diera satisfaccién a los
anhelos de igualdad y mayor libertad que anidaban en América; suplantar el
vetusto régimen de los Borbones de sumisién a la metrépoli por otro que,
sustentado en bases liberales y revolucionarias, erigiese un nuevo derecho india-
no. Napoleén se consideraba a si mismo como heredero de la Revolucién y
continuador de su obra liberadora3; [quién mejor entonces para inaugurar este
nuevo derechol '

En efecto, Napoleén no se habia dormido, venia informindose de América
desde bastante tiempo antes de la invasién francesa a la Peninsula; sus agentes
recorrian las posesiones hispanoamericanas proporcicnindole abundante infor-
macién, y aun muchos de ellos lo alentaban para que resolviera la ocupacién
directa de aquellos territorios, por entonces para asegurarlos a la Corona de
Espaiia, aliada de Francia4.

Ocupada la Peninsula por las tropas francesas, sujetos a la voluntad de
Napoleén los reyes Carlos y Fernando, la politica imperial se deslizé por el
atractivo y revolucionario camino del constitucionalismo para atraerse, no sélo
a los espafioles europeos otorgindoles un nuevo régimen sustentado en una
carta liberal de factura francesa, sino también y especialmente a los mismos
americanos, asegurdndoles a través de esa constitucién ¢l goce de derechos con-
culcados por una administracién sujeta a las reglas de un colonialismo ya peri-
mido, propio del “ancien regime”. Para ello los convocé a la Asamblea Nacio-
nal que reunié en Bayona, el 15 de junio de 1808.

Los espaifioles americanos que concurrieron a esas “Cortes” pidieron lo
que Napoleén deseaba darles para atraerlos y asegurar su permanencia en el
nuevo estado bonapartista: igualdad entre espafioles europeos y espaiioles ame-
ricanos, participacién en el gobierro, y libertad de comercio e industria.

En este trabajo se expondran los derechos reclamados por los americanos
de Bayona y la formacién, como respuesta a esos reclamos, de un nuevo Dere-
cho Indiano, inédito hasta entonces y concebido sobre las nuevas bases que el
constitucionalismo liberal difundiria por Europa y América.

II. LA PRIMERA APROXIMACION A LAS DEMANDAS AMERICANAS

Los diputados americanos que llegaron a Bayona habian sido designados
arbitrariamente por el Gran Duque de Berg, Joaquin Murat, nombrado Lugar-
teniente General del Reino por Carlos 1v, y ratificado luego de la abdicacién del
Borbé6n por el Emperador, su cufiado. Se trataba de americanos que se encon-
traban a la sazén en Espafia y que, si bien debemos reconocer que su “manda-
to” era inexistente, representaron lealmente los intereses de América en aquella
singular asamblea nacional.

B8 Ver mi trabajo titulado “América en los planes napolednicos”, pféximo a aparecer
. en volumen XIII de la Historia General de Espafia y América, que edita Ediciones
. R‘;‘:Lp, S.A., de Madrid,
ldem.
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Los elegidos, luego de algunas defecciones que obligaron a ‘apresurados
reemplazos, fueron José Ramén Mil4d de la Roca y Nicolas de Herrera, por el
Rio de la Plata; Ignacio Sinchez de Tejada, por Santa Fé de Bogot4; Francis-
co Antonio Zea por Guatemala; José del Moral, por México y José Hipblito
Odoardo v Grand Pré, por Caracas.

Al llegar José Bonaparte a Bayona, dispuso su imperial hermano que fuese
recibido de inmediato por los integrantes de las “Cortes” que habia reunido en
esa ciudad. Asi lo hicieron los diputados que se encontraban en la ciudad,
europeos y americanos, la noche del 7 de junio de 1808 en el Castillo de
Marrac, residencia del Emperador. Al recibir a la delegacién del Consejo de
Indias, €l flamante rey José manifesté todo el interés que sentia por las Amé-
ricas a las cuales consideraba “como parte integrante de las Espaifias”, segin
publicé Le Moniteur, el 18 de junio de 18085

Fue una grata sorpresa para los americanos la decisién de f]osé de volver
a recibirlos, separados de los peninsulares, para escucharlos en forma especial.
Toc6 al representante de Guatemala, Francisco Antonio Zea, director del Jardin
Boténico de Madrid y reputado cientifico, expresarse en nombre de sus com-
paiieros. Comenz6 por agradecer la distincién que significaba para los repre-
sentantes de América ser recibidos nuevamente por José, “en cuya suerte se
‘interesa tan vivamente, de cuyas necesidades se ha informado y cuyas largas
desgracias han conmovido su corazén paternal”.

Lo que siguié fue una sintesis de las desgracias que aquejaban a América
y un esperanzado anhelo de hallar la reivindicacién de sus dereches de manos
de la nueva dinastfa: ’

“Olvidados de su gobierno, excluidos de los altos empleos de la monar-
quia, privados injustamente de las ciencias y de la ilustracién, y por de-
cirlo todo de una vez, compelidos a rehusar los mismos dones que les
ofrece la naturaleza con mano liberal ¢podrin los americanos dejar de
roclamar con entusiasmo una monarquia que se anuncia por apreciar-
Fos, que los saca del abatimiento y de la desgracia, los adopta por hijos
y les promete la felicidad? No, Sefior, no se puede dudar de los senti-
mientos de nuestros compatriotas, por mas que los enemigos de V.M.
se lisonjeen de reducirlos: nosotros nos harfamos reos a su vista; todos
unénimes nos desconocerian por hermanos y se declararfan indignos del
nombre americanos, si no protestisemos solemnemente a V.M. su fide-
lidad, su amor y eterno reconocimiento. Nos apresuramos, Sefior, a
manifestarle que no hemos degenerado de ellos; que no habiameos
depuesto €l sentimiento de las injurias hechas a la patria, hasta el
momento que el Emperador, vuestro augusto hermano, reconcilié, por
un acto propio de su genio, el nuevo con el antiguo mundo, y que el
aprecio con que los mira V.M., los deseos que manifiesta de reparar los
males de que han sido victima, la felicidad que les tiene prometida
yla ‘i;amntia que de ella nos dan sus virtudes, su corazén y el testimo-
n}é)a d”eé reino de Napoles, les anuncia una época de gloria y prospe-
ri X :

5 Casros A. VirANuEva, “Napoleén y los diputados de América en las Cortes -
fiolas de Bayona”, en Boletin de la Real Academia de la Historia, Madrid, 1917, t.
LXXI, p. 212, nota 2.

6 C. A. ViLLANUEVA, “Napoleén y los diputados de América...”, op. cit.; ps. 213214,
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En aquellas primeras palabras quedaban sintetizadas las quejas de los de
América: olvido por parte del gobierno metropolitano, exclusién de los ameri-
canos de los cargos de la administracién, restriccién de su derecho a gozar
de los dones que les ofrecia una naturaleza generosa.

El discurso de Zea fue en verdad el introito de las demandas americanas.

, III. Los DERECHOS RECLAMADOS POR LOS AMERICANOS
1) Igualdad entre americanos y espafioles. Libre acceso a cargos ptblicos

El reclamo de obtener la igualdad y el libre acceso a cargos de gobierno
se constituyé en el eje central de las demandas americanas. El Emperador
habfa incorporado al Gltimo texto del proyecto elaborado por él mismo, reco-
giendo la opiniém generalizada y demostrando una singular sensibilidad por
los anhelos americanos, la declaracién de que los espaifioles europeos y ame-
ricanos gozarian de iguales derechos. Agregb, también, un titulo entere, el
décimo, dedicado a América, ademés de otras disposiciones repartidas en el
resto del articulado que la beneficiaban sensiblemente.

- Dice Sanz Cid, cuyo estudio sobre la carta de Bayona atin no ha sido
superado, que su inclusibn se debié sin duda a las excitaciones que recibié
Napoleén para que se atendiese a los intereses y amor propio de los america-
nos eh la Constitucién que proyectaba y recuerda las recomendaciones de
Urquijo sobre que se otorgase igualdad de derechos a espafioles y america-
nos. En efecto, el 5 de junio Mariano Luis de Urquijo, fugaz ministro de
Carlos 1v y futuro secretario de Estado de José habia recomendado al Empe-
rador que se reconociesen a los habitantes de América los mismos derechos
que a los peninsulares, y que era conveniente “para halagar a los habitantes
de las Indias espafiolas, que se diga en la Constitucion que se trabajara ince-
santemente por un c6digo para ellas...”® Por nuestra parte recordamos que
aun antes que Urquijo, habia sido el propio Murat quien el 19 de mayo,
recomendara esa declaracién de igualdad. En carta de esa fecha a Napoledn,
le hacia saber la importancia para Francia de mantener unidas las colonias
espafiolas a su metrépoli, recomendando varias medidas a fin de lograrlo, entre
las que se contaba hacer saber por distintos conductos a los americanos que
“en el nuevo orden de cosas se van a remover los estorbos que han detenido
hasta ahora el curso de su prosperidad, y se har4d de modo que espaficles y
améericanos, con derechos iguales, no tengan sino motivos de estrechar los
lazos que el origen, la religién, la lengua y los intereses reciprocos deben hacer
insolubles para siempre”®.

Por otra parte, como ya dijimos, Napoleén estaba informado de la situa-
cién de América y de su espiritu de rebeldia, como también de sus anhelos,
que debieron ser bien conocidos por el Emperador.

1 Carros SANz Cm, La Constifucién de Bayons, Madrid, 1922, p. 291.
8 C. Sanz Cm, La Constitucién de Bayona, op. cit., p. 478. :
2 €. Farra PEREZ, Bayona y la politica de Napoledn en América, Caracas, 1939, p. 6.
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: No olvidemos que cuando el Canénigo Escoiquiz trataba de convencer a
Napoleén en Bayona de las inconveniencias que acarrearia la separacién de
Fernando del trono espafiol, aludié a la pérdida de los dominios americanos,
. sosteniendo que “el menor descontento, aun bajo el reinado de Fernando, seria
suficiente para romper una unién que no tiene hoy sino los débiles lazos de la
costumbre”. Napoleén contesté no temer la separacién de América, pues man-
tenia “comunicaciones secretas” con €l Nuevo Mundo 1°.

Tocé a Sinchez de Tejada referirse, el primero en la Asamblea de Bayo-
na, a esta igualdad tan deseada. Una vez que hubo conocido el texto del
proyecto de Constitucién, elaborado por Napole6n, expres6 en la sesién del
dia 22 de junio su complacencia al ver que en él “se proponia otorgar a las
colonias los mismos derechos que a la madre patria y restablecer el antiguo
Ministerio de Indias™ 11,

Sigui6 diciendo el diputado que, sin embargo, ello era insuficiente para
lograr la unién de América con Espafia y en un largo discurso, cuyo extracto
dio a conocer Villanueva, examiné las circunstancias que obstaculizaban a su
juicio esa unién. Concluy6 sosteniendo que “si Espafia deseaba conservar sus
colonias, cualquiera que fuese el nuevo orden de cosas, era necesario empezara
por hacer algunos sacrificios” 12, : .

- También José del Moral, que le siguié en el uso de la palabra, se refiri6
a la igualdad proclamada en el proyecto. Luego de admitir que en el texto
constitucional no habia encontrado sino muestras de la bondad, prudencia y
amor por los pueblos de parte del “Gran Napoleén”, sefialé la necesidad de
agregar varios articulos al titulo décimo, sobre América, a fin de que los
americanos reconocieran mejor y de una sola vez todos los beneficios que el
Emperador les habja acordado al sancionar la igualdad de derechos en el
primer ariiculo del titulo dedicado a estos dominios.

Sin csas precisiones —decia del Moral— los americanos no se sentiran hala-
gados con el articulo sobre la igualdad de derechos con la metr6poli, pues
esa igualdad de derechos les fue declarada desde hace muchos afios, y a pesar
de todo, la ausencia de precisiones hizo que los gobernantes y la corte misma
hayan procedido siempre en todas sus disposiciones hacia los americanos como
si ellos no fuesen iguales a los europeos, sino casi como si fuesen esclavos.
Era necesario, por lo tanto, para acreditar los buenos sentimientos del nuevo
rey hacia ellos, poner entre las bases constitucionales articulos particulares que
especificaran esa igualdad de derechos de las colonias con la metrépoli 3.

Por ello recomienda del Moral una serie de normas que aseguraban a los
americanos la libertad de la agricultura, el comercio y la industria y otras .
méds, ratificatorias de la igualdad proclamada.

10 ‘M. pE PrADT, Mémoires historiques sur la Révolution d’Espagne; par I'auteur du Con-
grés de Vienne, etc. (...), p. 323. :
1 Actas de la Diputacion General de Espaiioles que se junté en Bayona el 15 de fjunio
de 1808, Madrid, 1874, p. 29; C. A. VmLANUEvA, “Napoleén y los diputados de
América...”, op. cit., ps. 210-211.
.12 C. A, VILLANUEVA, “Napoleén y los diputados de América ”, op. cit.,, p. 225
B C, A, ViLLAANUEVA, “Napoleén y los diputados de América...”, op. cit., ps. 226-227.
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Dejando de lado los articulos referidos a la economfa, que trataremos més
adelante, =] diputado solicit6 que se dispusiese en la Constitucién que ningtin
habitante podria tener nota de infamia ni ser privado de los derechos que €] ho-
nor, la buena conducta y el mérito le habian acordado en la sociedad, que se su-
primiesen los tributos a los indios y castas; ninguno de estos individuos podria
ser obligado a servicios personales. Debian abolirse las disposiciones que obli-
gaban a los indios a vivir separados de los espafioles; los indios y las castas
gozarian de los mismos derechos que los espaiioles. Los espafioles americanos
no necesitarian probar en’ adelante su nobleza como derivada de la europea
para poder gozar de ese rango en Europa. También sugeria el agregado de
varios articulos precisos acerca de la participacién de los americanos. en el
gobierno del Estado, propiciaba el aumento del nimero de diputadasuameri-
canos, y especificaba la forma de su eleccién, sin intervencién de los gobernan-
tes locales. Vinculado con el problema de la igualdad de americanos y penin-
sulares solicitaba que al declararse que habria un solo cédigo para toda Espafia
se incluyese a las Indias, segin explicaremos mas adelante al referirnos-a los
reclamos sobre temas econémicos.

Los diputados por el Rio de la Plata, Mil4 de la Roca y Herrera, coinci-
dieron con sus otros colegas americanos en que era preciso que la declaracién
de igualdad entre americanos y europeos fuese acompafiada de algunos articu-
los que la precisaran inequivocamente:

"“Desean que los articulos de la Consttiucién que tratan de la igualdad
y participacién de las Américas en todos los derechos con las demés
provincias de la Monarquia, reciban alguna extensién a las inmediatas
consecuencias de su contexto, para proporcionar su inteligencia a todo
el mundo americano, de modo que excluya todo sentido opuesto a
intenciones de la misma ley”.

Saliendo al cruce de la critica que pudiera hacérseles por exceso de escru-
pulosidad, sostienen que los demas diputados

“conocen todo el fondo de los sentimientos que ha producido en los
habitantes de aquel hemisferio la postergacién con que han sido trata-
dos de su antiguo Gobierno, por un efecto de la rutina de las provi-
dencias expedig;s al principio de la conquista. Los americanos han
llegado a entender que la conservacién de aquellos dominios se queria
sostener sobre la execrable maxima de condenarlos a una perpetua
ignorancia, sin permitirles otro arbitrio que la aplicacién a la’ pastoria
y a la mineria, a una filosofia rancia y a una teologia oscura, ambas
muy a propdsito para el Io%ro de aquellos fines. Ellos han visto siem-
pre ocupados por europeos los primeros destinos de la administracién
ptiblica de aquellos continentes, y postergados todos sus recutsos...”

~ Recuerdan la indiferencia con que se ha visto en la Corte los heroicos suce-
sos del Rio de la Plata con motivo de las invasiones inglesas y exhortan a “derri-
bar este monstruo de la desconfianza piblica” para formar “el vinculo indiso-
luble de los dos hemisferios”,

~ Piden se declare abolido el irritante nombre de colonias y que pa.z;dx desig-
nar a los dominios ultramarinos se utilice la denominacién de ‘“provincias his-
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panoamericanas o provincias de Espafia en América”, ademas de indicarse que
ellas “formarn una parte integrante de la Monarquia” 4,

En un memorial presentado al Emperador el 28 de junio de ese afio de
1808 por estos diputados, que titularon “Proyecto de prosperidad publica de
las Provinciasa del Rio de la Plata, volvieron a referirse a la necesidad de con-
cretar en disposiciones precisas la igualdad de americanos y europeos. Asi,
por ejemplo, al recomendar que se aboliesen en América las fiestas civiles en
las cuales se pasea el estandarte real, agregaban: “La igualdad de los derechos
de ese pais con los de la Metrépoli y su incorporacién absoluta, exige que se
reemplacen aquellas por otras funciones y se proscriban esas ceremonias civiles
(y) -huiilantes”, Propiciaban, asimismo, que se declarase la libertad del indi-
gena: “Serd pues conveniente que a todos sin excepcién se les declaren libres
y que, entrando en el goce de los derechos de los demas ciudadanos, queden
exentos de contribuciones personales y sélo sujetos a las que establezca el gobier-
no cotf respecto a la universalidad de aquellos pueblos. Que se vea la libertad
del hombre restablecida en todas las clases. Que desaparezcan esas distinciones
odicsas, germen de todas las revoluciones”.

En un segundo memorial, de 29 del mismo mes y afio, titulado “Proyecto
de conservacién, seguridad e independencia de las Provincias del Virreinato del
Rio de la Plata”, los diputados vuelven sobre €l tema que nos ocupa al refe-
rirse a las medidas que proponen para asegurar la conservacién de las provin-
cias rioplatenses, y consiguientemente las de todos los dominios espafioles de
América del Sud. Sostienen que “el gobierno debe cefiir esencialmente sus
determinaciones a estos dos puntos: 1° Manifestar la justicia y la beneficencia
del nuevo sistema, y 2% Poner al pais en estado de defensa contra las tenta-
tivas de los enemigos. Para lo primero serd indispensable hacer entender sin
dilacién a aquellos pueblos su incorporacién a la Metrépoli en igualdad con las
dema4s provincias del Reino; su participacién en todos los derechos, la protec-
ci6n de su libertad civil, y la consiguiente aptitud de sus habitantes para optar
a todos lus empleos, y promover por todos los medios pesibles al fomento de su
agricultura, artes, industria, comercio, navegacién y ciencias” 13,

El diputado por Caracas, Odoardo y Grand Pré, también se refiri6 a la
declarada igualdad y expuso sus dudas sobre que la misma por si sola posibi-
litara a los americanos alcanzar cargos publicos, pues “es de temer que no
se les atienda en la administracién publica, estando distantes de la corte, y sin
apoyo en ella para darse a conocer y optar a los destinos a que sus talentos,
prendas y servicios les hagan merecedores”.

SR

Oigamos al diputado:

: “Todos saben en la Peninsula que su origen es comin, que son hijos
- de padres que arrostrando mil peligros en la conquista del nuevo mun-

14 Actas de la Diputacién General. .., op. cit. ps. 114-115,
13 Archives Nationales, Paris: AF-IV- 1610, Plaquette I, p. 172 y ss. Estos docu~
- mentos fueron publicados por C. Parra Perez, “Bayona y ZE politica de Napoleon...”,
gp. cit., ps. 74-86 y reproducidos en Mayo Documental, publicacién de la Facultad
e Filosofia y Letras de la Universidad de Buenos Aires, 1962, t. II, ps. 17-34.
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do y luchando a cada paso con la misma naturaleza, han formado y
agregado a la Metrépoli reinos que hoy excitan la admiracién y forman
las delicias de Europa. Sin embargo de esto fueron pobres los conquis-
tadores, fuéronlo mucho mis sus hijos y nietos, a quienes se contentaba
con los cargos concejiles solamente, y es de presumir que continten
siendo desatendidos mientras exista este amor al pais en que nacemos
Yy que hace que desprecien los espaiioles del viejo continente a los del
nuevo”,

Para evitar esta injusticia, propone que entre las cualidades que se exifan
a los individuos del Senado, Consejo de Estado y Consejo Real, se requiera
que dos o tres, o mis sujetos sean de América. De tal manera, opina el de
Caracas, se borrar la odiosa distincién entre unos y otros para que al eabo de
algin tiempo “formen una misma familia” 16,

Como hemos visto, el tema de la igualdad entre espaifioles y americanos
comprendia, y muy especialmente, el acceso a cargos publicos por parte de
estos Gltimos. Es que si en general siempre se habia visto en Espafia con rece-
lo a los nacidos en América para ejercer funciones de gobierno, la administra-
cién indiana del Marqués de Sonora, de fines del xvrm, habia acentuado peli-
grosamente esa descontianza, Galvez se habia esmerado en desalojar de la admi-
nistracién de las Indias a los nacidos en ella, poniendo en evidencia una poli-
tica de discriminacién que ahondé el descontento. Por otro lado, la antigua
rivalidad entre espafioles y americanos se acrecentaba con el aumento del nime-
ro de criollos deseosos de intervenir activamente en el manejo de sus asuntos
publicos.

Pero la posibilidad de ocupar cargos en la administracién publica no era
bastante para dar satisfaccién a los anhelos de América. Sus diputados exigie-.
ron aumentar el nimero de diputados americanos en las Cortes y asegurar su
presencia en los érganos superiores de gobierno del nuevo Estado. También
bregaron por la existencia de un Ministerio de Indias independiente para
atender los asuntos americanos, habida cuenta de su particularidad, no sin
oposicién por parte de los diputados peninsulares de Bayona ¥.

2) Libertad de comercio e industria

Como ya dijéramos mas atras, José del Moral habfa incluido entre los
articulos que creia debian incorporarse al texto constitucional, varios dedicados
a este ramo.

Reclamaba por la existencia de una norma que asegurase que la agricul-
tura seria absolutamente libre en todas las provincias de América y por ende
que jamas se pondrian obsticulos a los propietarios, lecatarios o colonos para
gozar de las facultades que la naturaleza les acuerda para sembrar o-plantar

16  Actas de la Diputacion Generdl. . ., op. cit., p. 113.

{7 Véase mi trabajo titulado Las Indias en la Constitucion de Bayona. Un nuevo Dere-
cho Indiano, presentado al IX Congreso del Instituto- Internacional de Historia del’
Derecho Indiano, Madrid, 1990, en prensa.

18 C, A. ViLLAvuEvA, “Napoleén y los diputados de América...”, op. cit., ps. 227-231.
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todo aquello que les parezca conveniente a sus intereses. Pedia otra que resol-
viese que también serfa libre el comercio interior y la extraccién de cualquier
materia de una colonia a la otra o de todas hacia la metr6poli. Solicitaba se
- prohibiese toda especie de privilegio de extraccién o introduccién de cualquier
clase de género, nacional o extranjero, tanto para los particulares como para
las compaiifas. También debia incluirse un articulo que asegurase a todo habi-
tante de las Indias la posibilidad de hacer construir barcos mercantes para
sus especulaciones comerciales, de los que serian sus exclusivos propietarios y
con los cuales podrian establecer relaciones directas con cualquier parte de
la metrépoli o con cualquier otra posesién espafiola, sin ninguna distinci6n.

En el proyecto se inclufa una norma que declaraba suprimidas las aduanas
' interiores “de partido a partido y de provincia a provincia”. Del Moral sugirié
que para hacer m4s patente la igualdad se agregase “asi en las Indias como
en Espafia”,

En punto a la libertad industrial, auspiciaba que a ningn habitante de
América se impusiese restriccién alguna para buscar sus medios de subsistencia
mediantc el ejercicio de su industria.

Otra manera propuesta para liberar la industria era la de suprimir los
estancos, que para los americanos —decia del Moral— seria considerada una
decisién brillante pues estin “fatigados, arruinados, desesperados” por €sos
numerosos -monopolios del Estado 18,

La igualdad de americanos y europeos exigia igual trato ante la ley, por
ello, si bien la intencién del proyecto napolednico era no establecer diferencias
al respecto, del Moral requeria que al declarar en la Constitucién que habria
un selo Codigo para el reino, se agregase “de Espafia e Indias” .

8) La libertad individual y la de imprenta

. El proyecto imperial aseguraba la libertad individual y la de prensa, al

encomendar al Senado velar “sobre la conservacién de la libertad individual y
de la libertad de la imprenta”, Disponia la creacién de una Junta senatorial de
libertad individual y otra de la libertad de imprenta (arts. 39, 40 y 45 del texto
constitucional definitivo). Para lograr su efectividad en América, los dipu-
tados rioplatenses reclamaron la constitucién de juntas subdelegadas en las
capitales americanas, que actuaran con iguales estatutos que las de Espafia, a
quienes comunicarian su actuacién. Fundaban su demanda en que “la libertad
individual [era] uno de los primeros objetos de la Constitucién” y en la im-
posibilidad en que se hallan los americanos de ocurrir a las Juntas senatorias
peninsulares, especialmente en tiempo de guerra, en razén de las distancias.
Resolver segin lo pedido —decian los rioplatenses— “serid un baluarte de la
libertad individual y civil de los americanos contra la conducta despética de
algunos magistrados” 20,

19 C. A. ViLLanueva, “Napoleén y los diputados de América...”, op. c;t, p. 230.
2 Actas de la Diputacién ..., Op. cit, ps. 114-115.
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Era, como se ve, una propuesta razonable, dirigida a hacer realmente
efectiva la salvaguarda de esos derechos fundamentales en los lejanos terri-
torios americanos. Sin embargo, la sugerencia no tuvo éxito y el texto se man-
tuvo como lo presentaba el proyecto original.

IV. CoNcLusION

Napoleén dio satisfaccién a casi todos los reclamos americanos. Por lo
pronto resolvié la existencia de un Ministerio independiente para los asuntos
de Indias; modificé la denominacién del titulo destinado a América, excluyen-
do la mencién de colonias: “De los reinos y provincias espafiolas de América
y Asia”. Extendié en articulos precisos la declaracién de igualdad entre Espafia
y América: “Ser4 libre en dichos reinos y provincias (de América y Asia) toda
especie de cultivo e industria” (art. 88). “Se permitir4 el comercio reciproco
de los reinos y provincias entre si y con la metrépoi” (art. 89). “No podrd

cconcederse privilegio alguno particular de exportacién ¢ importacién en dichos

reinos y provincias” (art. 90). Agregé disposiciones especiales para asegurar
su participacién en el ejercicio del poder en todos los asuntos que les concer-
niesen, y resolvib que los pleitos judiciales provenientes de América en mate-
ria criminal se resolviesen definitivamente ante los tribunales de esos territo-
rios. Acepté la mencién de las Indias en los articulos que establecian la exis-
tencia de un solo c6digo para toda la nacién (civil, criminal y comercial).

Con respecto a los 6rganos de gobierno, resolvié la presencia permanente
de seis diputados indianos en las Cortes y en el Consejo de Estado, en donde
habria una Seccién de Indias (remedo del Consejo de Indias tradicional) a la
que se agregarian, adem4s de sus cinco miembros de rigor, seis diputados de
las Indias “con voz consultiva en todos los megocios tocantes a esos reinos y
provincias espafiolas de América y Asia”.

Como ya hemos dicho en otra ocasién, se trataba de un conjunto de dere-
chos que conmovia el sistema tradicional indiano y que no vacilaba en sacri-
ficar los intereses de la Peninsula a los de los dominios de ultramar. Respondia
al sabio consejo dado por el diputado del Nuevo Reino de Granada, Sanchez
de Tejada, de que si Espafia deseaba conservar sus colonias, cualquiera que
fuese el nuevo orden de cosas, era necesario empezara por hacer algunos sacri-
ficios y tratara de mantenerlas adictas a la metrGpoli por el sentimiento del
bien presente y futuro,

En cuanto a las demandas americanas, advertimos que ellas fueron diri-
gidas a lograr modificar el estado de dependencia y sabordinacién en que se
encontraba América. Nada o casi nada tuvieron que ver con la concesién de
derechos y garantfas individuales, que no aparecié en sus exposiciones orales
y escritas, ante la posibilidad, en cambio, de obtener la satisfaccién de viejos
anhelos d= libertad e igualdad entre los habitantes nacidos a uno y otro lado
del Océano. Las concesiones liberales, que estaban contenidas ya en el proyec-
to napoleébnico, si bien en la medida en que podfa subsistir un régimen de
libertades individuales con la concepcién autocritica del sistema napoleénico,
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no motivaron a los americanos; no solicitaron, salvo excepcién, una mayor
extensién o claridad. Debe admitirse que tampoco lo hicieron los peninsulares,
que se sentian, al decir de Geffroy de Grandmaison, cn la “cueva del le6n”
en ese territorio extranjero bajo la severa mirada del Emperador. Bastibales
lo que éste les concediera.

Los diputados americanos no reclamaron derechos personales, en el senti-
do estricto del término, sino el derecho de esta parte del mundo hispanoame-
ricanc a ser considerada en igualdad con el resto, dentro de un mismo Estado.
Bregaron por la abolicién de distinciones, de subordinaciones y de dependen-
cias. Buscaron la liquidacién total del colonialismo espafiol, que si en derecho
nunca consideré colonias a estos territorios, en la realidad los mantuvo subor-
dinados como tales a los intereses y necesidades metropolitanas.
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LA PROTECCION DE LOS INVALIDOS A PRINCIPIOS
DEL SIGLO XIX

(Aparicién de un nuevo régimen municipal como
consecuencia de las invasiones inglesas)

GuILLERMINA MARTINEZ CASADO
pE FuscuNt MEjfA

JdQué tropa es ésta?

JOh! Inédito seiior, esta no es tropa,
Buenos Aires os muestra alli sus hijos
El dragén fuerte y el feroz marino;
el infante aguerrido, el artillero,
el castellano y diestro vizcaino,
el asturiano y cdntabro invencible,

- el constante gallego, el temible hijo

' ' de Catalufia, el arribefio fuerte
y el andaluz se aprestan al conflicto
los pardos, naturales y morenos
el hisar, el labrador y fiel carabinero.

. Prepdrese también johl Buenos Aires

el bélico furor de tus patricios.

Vicente L6PEZ Y PLANES ®
1. INTRODUCCION

La protecclén, o régimen de “previsién social” referente a estos individuos
en la Peninsula, propiciada por algunos de los mas importantes sociélogos de
los siglos xvi y xvil, se vislumbra ya en forma inorgénica desde este ultimo
siglo, efectivizandose su reglamentacién a principios del siglo xvim, en cuyo trans-
curso se perfecciona, siendo objeto del dictado de normas de carhcter general.

En efecto, y como ya se dijera en un' trabajo anterior, en 1702 se decide
el primer descuento a su favor, en 1708 se forma la Caja de Invalidos, en

% Luis Vives, De subventione panalencx 1782, t. IV, p. 484; Juan pE

MaARiaNA, De: Rege et Regis instt Toledo, 1559, libro III, p 3&4. (Citados

' por ANTONIO RUMEU DE ARMAS, Historiadelal’reoMnSocialmEtpana Madrid,
1044, p. 169 y siguientes).
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1716 se dicta una parcial Ordenanza, el afio siguiente la principalisima “Real:
Ordenanza sobre sueldos, residencia y disciplina de los Oficiales y soldados.
invalidos o impedidos”, para ser consagrada definitivamente la institucién en
las “Reales Ordenanzas del Ejército”, de 1768, y en “Las Ordenanzas Gene-
rales de Ia Armada” de 1793 para sus miembros 2,

- Carlos m, “compadecido de 1a triste situacién a -que quedaban reduci-
dos” estos individuos, extiende el socorro de los pobres sujetos a las Indias en
1772, y por Real Ordenanza del 14 de enero de 1775 establece el descuento
de 8 maravedis por peso de Indias a todos los que gozaren de prest militar
para conformar el correspondiente fondo de subvencién3.

Las condiciones de inseguridad en que se desarrolla la vida en el Rio de
la Plata durante el siglo xvix lo destacan del resto de América, por la autono-
mia de que gozd en los asuntos orginicos militares, que explican el dictado de
una copiosa regulacién particular, a la cual no es ajena la proteccién a los
mutilados, achacosos o estropeados como indistintamente se los nombra y que
se haré efectlva casi contempordneamente a su ccncrecién en la Peninsula, y
con no menos de dos décadas de prelacién respecto al resto de estos reinos.:

‘La Real Cédula del 7 de agosto de 1718, dictada a peticién del entonces
Gobernador Bruno Mauricio de Zabala, establece un inaugural intento de
verdadera “previsién social” para los invélidos de estas tierras, que establecera
la condicién del impedimento, forma de justificacién, sueldo, tiempo de servi-
cio y pertenencia a los Ejércitos regl.ados del Rey. Posteriores ordenanzas, ins-
trucciones, cédulas y reales érdenes, asi como disposiciones locales, reglamen-(,
tarén la forma de adquisicién de la “gracia de invalido”, la vuelta al servicio,
los servicios a los que se destinaban, la conformacién de un fondo de sustento,
descuentos, preferencia para su empleo en Rentas, derecho a Montepfo, o pago
de tocas de viudass.

En definitiva, al culminar el siglo, existe vigente un efectivo y completo
régimen previsional .en el Rio de la Plata para aquellos que se inhabilitaron al
servicio del Rey en su Ejército y Armada, que se entiende es el primero que
se establece en Indias, y con la parnculandad de que la iniciativa de su crea-
ci6n partiera de las autoridades locales5.

Los albores del siglo xix verin nuevas y especificas disposiciones que alcan-
zarin a otros cuerpos. Asi, en 1801, el Reglamento para las Milicias Disciplina-
das del Virreynato del Rio de la Plata dedican su atencién a los invalidos, el
Reglamento para la Artilleria —del 6 de agosto de 1803— hace lo propio, los
individuos de la Maestranza de los Arsenales de Marina son beneficiados con

e~

2 GuiLLERMINA MARTinEZ CAsapo pE Fuscmint MEjiA, Los invdlidos en el Rio de'la
: Plata. Una forma de previsién social en el siglo XVIII, Madrid, 1991, en prensa.
3 Existe una inicial cédula de 1614 de Felipe IH recogxdaen]almn,ht X; lib. 111
" - de la Recopilacién de Indias mediante la cual se crearon 30 plazas:de ‘soldadas
. xmpedlzdos para el Reyno de Chile.
8. AGI Indiferente 1885. Investigaciones posteriores al trabajo citado en 2- penmten
- afirmar que la gracia se establece para el Yucatin por Reglamento de 1754, para la
' Isla Espaola por Reglamento de 1738; para Santo Domingo, por Reglamento de 1741
y para México en el Reglamento de 1773.
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el “Real Reglamento para Invélidos y Viudedades”; del 1° de enero de 180694
y los Oficiales del Real Cuerpo de Ingenieros del Ejército en ambas Indias e
Islas. Canarias obtienen en su Reglamento de 1806 idénticos favores?.

Por su importancia en los hechos posteriores, merecen atencién especial
en este conjunto las Milicias. Es oportuno recordar, que las inaugurales fuerzas
organizadas para la defensa del Rio de la Plata las constituyeron las milicias
de pobladores aptos para este servicio, ya que las primeras fracciones vetera-
nas llegaron en el siglo xvm, y las unidades recién en €l siglo xvii8. Por tanto,
en el orden local no fueron sélo complemento de estas Gltimas, como ocurrié en
otras comarcas® ya que no siempre arribaron regular y oportunamente, sino
que la exigencia del siglo impuso una organizacién militar cuya masa fueron las
milicias 10,

Su creciente importancia obliga a dotarlas de reglas propias, y si bien
siguen siendo generalmente mantenidas por los fondos de los Propios del Cabil-
do, en caso de movilizacién gozarn los privilegios de las tropas regladas. La
conformacion juridica definitiva de estos cuerpos culminé con el dictado del
citado Reglamento del 14 de enero de 1801 ! que al ocuparse de la institucién
establecera que “cualquier oficial o soldado que herido en guerra o faena de
servicio se estropeara”, gozard no sélo de fuero militar y uso de uniforme, sino
también el sueldo de “Invéilido” correspondiente a su clase, incluyendo a los
oficiales y sargentos de pardos y morencs, y extendiendo ademis la gracia
a la mujer e hijos, pobres, de los que fallecmran por cuatro aiios, y si fuere
necesario continuar el socorro, establecia el proced1m:|ento a seguir. Por tanto,
eqiiiparaba a los integrantes de las milicias que se activaran, con sus pares de
los ‘cuerpos veteranos.

-En definitiva, se puede advertir que hacia 1806, varios regimenes particﬁ:
lares, todos de procedencia real, conviven y se aplican juntamente con el gene-
ral originario.

2. LAs INVASIONES INGLESAS

2.1. Cuerpos veteranos

Es objeto de este trabajo analizar las soluciones dadas al tendal de heridos
o inutilizados producidos en las acciones bélicas.

A.G.N., 1X-25-2-15 - R. O. de 1806 N° 48.
AGN. IX-25-2-15 - R. O. de 1806.
. Juan M. MonrEering, “La Historia Militar durante los siglos XVII y XVIII”, en His-
toria de la Nacién Argentina, Academia Nacional de la Historia, Buenos Aires, 1940,
. vol. IV, p. 270,
9 CuisTINA VINES Mmier, “El cuerpo de invalidos y su organiacién, en el contexto
de la reforma del E]érmto del siglo XVIII”, Revista de Historia Militar, Madrid, 1982.
0 Jost MAmA, Marwvz Urqurjo, El Virreinato del Rio de la Plata en la época del
Marqués de Avilés, Buenos Aires, 1988, p. 92.
. Pubhcacxonm del Archivo Histérico de la Provincia de Buenos Anres, Cedulario de la
Real Audiencia de Buenos Aires, vol. III; Reglamento para las m:hclas de mfante-nia
y caballerfa del Virreinato del Rio de la Plata, arts. 14-y 18, cap. IV,

&4@]
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" En los cuerpos veteranos son numerosos los individuos que se hardn acree-
dores al goce de la gracia, accediendo a ésta de acuerdo con las Ordenanzas,
agregandose en las circunstancias y por primera vez en forma numerosa los sol-
dados de las milicias que como es obvio fueron puestas a sueldo de acuerdo con
su Reglamento.

Acerca del aumento de impedidos que los hechos de Buenos Aires de 1806
producen, nos informan las datas del Tribunal de Cuentas de la Caja de Bue-
nos Aires. En 1805 se abonaba por esta materia 88.777 pesos (cantidad pro-
porcionada a la de afios anteriores) y en 1806 su obligacién por el mismo
concepto llega a 138.142 pesos2, al que se agrega un importante desembolso
por la caja de Montevideo, que hasta entonces registraba escasos pagos, en
tanto que en el resto de las provincias no se produce novedad. Tales guaris-
mos se agravan en el afio siguiente 13 y se mantendran en los afios inmediatos
respecto a las victimas de ambas invasiones.

» Pero pérrafo especial por su propio quehacer en el momento, merecen los

que ya declarados tales conformaron las tropas de estas gestas. Asi ante el
conocimiento de una posible invasién, la cuenta de los estados de fuerza del
4 de enero de 1806 describe en detalle, entre los demés, el “Cuerpo de Inva-
lidos”, prolijamente conformado y destacado con un tqtal de tropa de 305 suje-
tos, a los que el Acuerdo de la Junta de Guerra del 20 de marzo de 1817
decidié se les abone, mientras estén en servicio vivo el mismo sueldo que al
resto de la tropa de la Guarnicién de la Plaza15 y que con ellos se complete si
estdn capaces, €l destacado Cuerpo fijo del Regimiento de Infanteria de Bue-
nos Aires 18, y elocuente evidencia de su conducta se refleja en el significativo
parrafo que en la Proclama del 24 de junio de 1807, don Santiago de Liniers les
destinaba: “respetable Cuerpo de Invalidos que con tanta bizarria me habéis
pedido armas para sacrificar hasta vuestro ultimo aliento, rechazando a los
enemigos de nuestra Patria, de nuestro Culto, y de nuestra felicidad, he visto
en la tarde de ayer sobre vuestros semblantes cifrada la victoria” 7.

Unos y otros merecieron finalmente el reconocimiento de la Suprema Junta
de Gobierno a nombre del Rey Don Fernando VII, que en la Real Orden
fechada en el Alcizar de Sevilla el 13 de enero de 1809, concede entre las
tantas gracias, premios y distinciones con que premi6 a los defensores de
Buenos Aires, la de “invalidos” con la mitad del haber que “actualmente gozan”
de acuerdo con la relacién que se hace, y solicitando se envie la noticia de los
destinos para expedirles las cédulas respectivas 8.

12 AG.N, IX-2549-3-Hacienda-Tribunal de Cuentas 1781/1809.

13 “La Reconquista y Defensa de Buenos Aires”. Publicacién del Instituto de Estudios.
Historicos sobre la Reconquista y la Defensa de Buenos Aires, Buenos Aires, 1947.
Los mayores pagos parecen corresponder a los individuos de la Marina segin informe
de su propio Jete Juan Gutiérrez de la Concha, p. 52.

14 Joree L. R. ForTiN, Invasiones Inglesas, Buenos Aires, Coleccién Pablo Fortin, 1967,

p- 25 (que conocemos por la amabilidad del Sr. Guillermo Palombo).

A.G.N.-IX-26-6-9-N¢ 16. Invasiones Inglesas, Actas de la Junta de Guerra 1801-1807.

A.G.N.-IX-26-6-10-N° 11. Invasiones Inglesas. Actas de la Junta de Guerra.

Proclama del Comandante General de las Armas de Buenos Aires, Don Santiago

de Liniers, al Ejército de su mando, al siguiente dia de la Revista General que-

Pasoé a las tropas en la tarde del dia 24 de junio de ‘1807, idem 13, p. 306.

18 AG.N. IX 25-4-3- Reales Ordenes N? 38. o

486
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"La situacién por que atravesaba la Peninsula hacia esa fecha y los acon-
tecimientos que se precipitaron poco después en Buenos Aires, patecen explicar
que nec haya sido posible encontrar pistas acerca de las relaciones que debie-
ron enviarse; y consecuentemente de las cédulas pertinentes. Similar serfa la
interpretacién respecto a la ausencia de cédulas de invélidos a partir de marzo
de 1806, y el que posteriormente sean las autoridades locales las que declaren
“en uso de las facultades conferidas por Su Majestad” el goce de invalidos®,

- 2.2. Accién del vecindario

No es intento de este ensayo, aunque no se pueda prescindir de ello, relatar
los actos de coraje y heroismo que caracterizaron al pueblo de Buenos Aires
durante las cruentas jornadas de 1806 y 1808. ‘

Las victorias logradas €l 12 de agosto y el 5 de julio supusieron una lucha
encarnizada que culminé en las calles de la ciudad. Esos “leales habitantes de
la Capital”, que no se negaron a ninguna fatiga y que se han prestado volun-
taria y generosamente a todas las atenciones del servicio, alistindose en cuer-
pos de ejército compuestos en batallones segin las provincias de su nacimien-
to 2 y que fueran alentados y ratificados en el esfuerzo, por el ejemplo del Cabil-
do de Buenos Aires, de cuya prodigalidad se hace eco un4nime la opinién de
la época. Estos habitantes, regidos por este Cabildo, decididos abiertamente
a hacer 1a guerra, constituyeron el grueso del Ejército que especialmente en
la Defensa comandé Liniers, pues la mayoria de las tropas regulares luego de
la Capitulacién del 27 de junio de 1806 quedaron “juramentadas”.

- No puede, por tanto, llamar la atencién la gran cantidad de victimas entre
muertos y heridos, que la empresa produjo en los vecinos que simplemente en
esa calidad, se expusieron y aquellos otros que pelearon en los cuerpos de
voluntarios creados al efecto.

2.3. Las disposiciones del Cabildo.

Mucstra de la preocupacién del Cabildo por la suerte de su pueblo y de-
la liberaliciad con que pretendi6 amparar sus desgracias, es la creacién de todo
un sistema por el cual dio socorro a los invalidos, entre otras victimas, que
resultaron de la gesta, sumando un nuevo régimen a los ya existentes y que
enunciado apenas dos dias después de la Reconquista, se ird perfeccionando a
medida que las circunstancias lo demanden y que mereci6 en su momento el
reconocimiento del propio Liniers, quien el 11 de octubre de 1806 expresaba
al Principe de la Paz que no podia “pasar en silencio la generosidad del ilustre
cuerpo” que alojé tropas, dio gratificaciones, dot6 doncellas, mantuvo a los

19 'A.G.N. IX- 8-4-10- Regimiento de Infanteria de Buenos Aires. Decreto del Virrey
Cisneros de septiembre 9 de 1809 (p. 289).

20 Parte de Santiago de Liniers al Exmo. Sefior Principe de la Paz del 11 de octubre
de 1806 en “Reconquista y Defensa de Buenos Aires.’. Publicacién del Instituto de
Estudios Histéricos sobre la Reconquista y Defensa, Buenos Aires, 1947,
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“impedidos de trabajar”, dio pensiones-a las viudas, y “médico y medicinas
a los heridos” 2,

Efectivamente, ya en el Cabildo Abierto o Congreso General del 14 de
agosto, que tanta trascendencia tuvo en la realizacion del futuro de nuestro
pais, se propone la creacién de dotes, pensiones y viudedades.

El tema vuelve a ser objeto de distintiva predileccién en el Manifiesto
que el 27 siguiente dirige al vecindario, y por el cual, luego de alabar a las
“‘almas grandes que con sacrificio de sus intereses y propias vidas rompieron
las cadenas”, entiende, que por rigurosa justicia, se debe mostrar la gratitud
y reconocimiento, compensando los afanes de los que han concurrido a la
Reconquista, auxiliando a los heridos y socorriendo a las viudas y huérfanos,
para lo cual pide un donativo voluntario, pero generoso, y hace notar que los
cabildantes han sido los primeros en practicarlo 2, Conforme a sus designios,
en Acuerdo del 12 de octubre de 1806, vuelve a determinar que “siendo una
de las principales atenciones de este Cabildo el socorro de los miserables que
por haber concurrido a la Reconquista quedaron imposibilitados de agenciar
cosa alguna con su trabajo personal” 2 ante la concurrencia de seis de esta clase
determina se les otorgue el socorro, decisién que se perfecciona el 3 de enero
de 1807, en que se conviene asignar en concepto de “invalidos” a partir del 11
‘de noviembre anterior, dia del Patrono San Martin, una mensualidad que
variard de 4 a 12 pesos segin la clase o grado de imposibilidad, reservindose
] hacer nuevas asignaciones, siempre que ocurran acreedores a ellas?* y efec-
tivamente en afios posteriores se agregaron otros cuatro individuos.

Esta inicial disposicién del Cabildo, que se anticipé a la propia comuni-
cacién a la Peninsula, supuso en la urgencia subrogar a la Corona en el auxilio
a los damnificados 2.

Con motivo de los hechos de la Defensa, las pérdidas en general, y princi-
palmente en los cuerpos constituidos al efecto fueron significativas, segtn el
mismo Liniers reconociera en el informe oficial del 31 de julio de 1807 2. Pero
ya el 18 de julio el Ayuntamiento, en su afan de dar solucién a los padeci-
mientos y miserias de sus protegidos, “trae a consideracién... el estado de
inutilidad a que han quedado reducidos tantos mutilados e inttiles que por
-defender la Patria carecen de arbitrios para proporcionarse la subsistencia con
su personal trabajo, y considerando que el manifestarse insensible a los gritos
de la razén y de la equidad y no proporcionar los competentes alivios a esas
familias y personas desgraciadas, seria una indolencia méis que criminal, acor-

Idem anterior. . . .
AGN. -IX-24-4-8- G y M 1807. Manifiesto del Cabildo de Buenos Aires a su vecin-
dario del 27 de agosto de 1806.

A.G.N. XIII-42-4-9 Cabildo de Buenos Aires. Pensiones dc la Reconquista.

Acuerdos del Extinguido Cabildo de Buenos Aires. 3 de enero de 1807. Serie Tomo.
MercEDEs Muro DE Napan, Equipos de Investigacién Histérica”. Buenos Aires
1800-1830, Buenos Aires, 1978, Tomo III, p, 337.

Juax BevEmINa, “Las invasiones inglesas al Rio de la Plata”, Tomo II, p. 519. Anexo
19 (Informe de Liniers a Cevallos del 31 de julio de 1807 que da la cifra de vic-
timas entre muertos, heridos y extraviados, 931 individuos). »
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daron asignar y asignaron, no obstante los escasos fondos del Cabildoy los
crecidos empefios que han contraido para alcanzar el triunfo del dia 5, la pen-
sién. por shora de 6 y 12 pesos a los ‘Invélidos’, segfin su clase y calidad, y
estado de imposibilidad a que hayan quedado sujetos” % estableciendo cuéles
eran las clases, certificados a presentar, extensién de la gracia a la familia,
fecha de inicio, comunicacién al Scberano, impresién para conocimiento del
ptblico, forma de pago y designacién de Regidores responsables.

2.4. Beneficiarios

Gozaron de las aludidas gratificaciones, todos aquellos que quedaron impe»
didos en ocasién de los sucesos de ambas invasiones. De los asientos corres-
pondientes a la Reconquista se puede adelantar que se traté en general de
voluntarios, 10 en total® y respecto a los correspondientes a la Defensa
que alcanza a 42 individuos, la ayuda se extiende a los alistados en los Cuer-
pos de andaluces, gallegos, montaiieses, hisares, arribeiios, patricios, Compa-
fila de jovenes, vizeainos, carabineros de Carlos IV, mifiones, naturales, pardos
y morenos 'y hasta un mestizo agregado aa la artilleria. En definitiva, soldados,
cabos, sargentos y un alférez, ya sean peninsulares o criollos, pardos, morenos.o
mestizos ®,

Los beneficios fueron totales o perpetuos en los casos en que la condicién era
irreversible, y temporales en los casos en que al momento del otorgamiento la
importancia de la inutilidad era imprevisible. En este Gltimo caso se prevefan
nuevas revisaciones, que en ocasiones se repitieron por varios periodos, llegando a
ser revocados también a pedido de los propios agraciados ®, Algunos individuos
continuaron en servicio en sus cuerpos pese a haber sido declarados indtiles,
en este caso s6lo percibieron su asignacién a partir de la baja definitiva.

2.5. Sueldos

Variaron segin la calidad social y el grado de inutilidad, estableciéndose en G
pesos para los individuos de cuerpo de castas, y en 12 pesos para los espafioles,
aunque si la herida era de poca importancia se reducia a la mitad. La pobla-
cién de color recibi6 ademéas de su pensién, en todos los casos, la libertad a
cargo del Cabildo3!; los sueldos otorgados fueron generosos, si se los compara
con los que hacia 18068 cobraban segin Reglamento los invalidos de cuerpos
regulares (soldados: 4 pesos; soldados con premio: 4 pesos, 6 reales; cabo: 9
pesos; sargento: 11 pesos, 2 reales) ®. Se efectivizaban por la Tesoreria de
Propios cada tres meses, aunque el “incesante clamor” de los beneficiarios
decide se paguen por mes o segin ocurran por sus haberes vencidos. '

21 Acuerdos. . ., Serie IV, Tomo III. Acuerdo del 18 de julio de 1807.

3B  A.G.N.IX-19-2-10. Cabildo de Buenos Aires. Propios 1808.

2 Idem, 28. . ‘ R . .

30 A.G.N.-XTII-42-4-19. Cabildo de Buenos Aires. Dotes, Viudas e Invalidos de la
: Reconquista. o o : o

;1 Idem, 28.

AG.N. -IX 23-2-5. Listas de Revistas. 1805/1806.
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2.6. Tramitacion.

- Ep un todo de acuerdo con la Ordenanza General, se estipulé que las
solicitudes deberfan ser informadas por los superiores, con dictamen del médico
del cuerpo y del Cirujano Mayor del Ejército y decididas en acuerdo capitular.
De este modo, aunque muchos fueron los solicitantes, no todos fueron agra-
ciados. Asi ]osef Rodriguez, herido en la Defensa, y que “a su costa se cur6”,
.quedandole alojada una bala en la mano, al entender el cirujano que tendria
éxito la extirpacién y el sujeto no avenirse a este extremo, se lo consuela con
50 pesos para alivio de lo que invirti4 3. También Manuel Quevedo, que vino
desde la Banda Oriental para la Reconquista, siendo herido entonces y més
tarde en el sitio de Montevideo, y quedando inh4bil, decide el Cuerpo: “que
parece més regular que haga las instancias ante el Cabildo de Montevideo”,
que habri tomado las medidas para alivio de los que en su defensa se desgra-
ciaron, “pues esta Capital demasiado tiene con los que aqui lo han sido” y le
da 25 pesos para el viaje® o la instancia de Juan Pedro Funes, soldado de
los Patriotas de la Uni6n, que hace presente “que se ha quebrado en Ja nota-
ble fatiga del abasto de came y cuidado de la caballada”, y que constatada.su
inutilidad, y no acreditindose que “sea emanada de las extraordmanas fatlgas
que dice haber tenido”, se deniega su peticién . :

. Asimismo, con el objeto de otorgar pronto y eficaz despacho a los exbediéii—
tes se de'a‘lgpan Diputados Regidores que actuaron efectlvamfmte ‘como una
primera instancia en todas las tramitaciones %, .

'ﬁ;7. Extemidn del beneficio

Las pensiones otorgadas podian ser extendibles en su totalidad, a las fami-
lias existentes en todo el reino y aun los residentes en Europa . Precepto este
destacable por su novedad, ya que segin las normas generales, el personal
subalterno de la clase “invalidos” sélo dejaba a su suerte derecho a “Tocas
de viuda” o paga por cuatro afios, y es relevante que los agraciados del Cabil-
do’ correspondian a este estamento. .

2.8. Fondos

“En este caso, también el régimen innova. El Fondo de Invalidos segin:.ya
se dijo, respecto a los cuerpos regulares, se establece en Espafia, en 1702 y en
Indias, en 1775, y se conforma especialmente por determinados descuentos
sobre los sueldos. De la investigacién no surge que se hiciera descuento previo
a los cuerpos cuyos individuos gozaron la proteccién. Por tanto, hubo que suplir

B AGN. IX- 18-10-2. Cabildo de Buenos Axres Propios 1808, Ne¢ 88
- M ldem, 32. N° 89,
. 8 AGN. IX-19-5-6-. Cabildo de Buenos Aires. Arduvo 1807

36  Acuerdos... Serie 1V, Tomo III, 1808/1809, P 435,

M Acuerdos. .. Serie IV, Tomo 1L p. 633-634. ‘
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esta falta por distintos arbitrios, Al inicial aporte de los integrantes del Cabildo
y a los obtenidos como consecuencia del pedido que éste dirigié al vecindario,
se agregaron los que también a su instancia hicieron lleghr a los Ayuntamientos
del interior y de que nos instruye una nota del de Cochabamba que expresa:
“considerando los desembolsos hechos por esa Capital en defensa de estos
dominins, la preparacién para repeler invasiones futuras y los socorros a viudas,
huérfanos e invalidos coadyuvari, no ya en proporcién ‘& su reconocimiento, -al
menos en cuanto lo permitan sus patridticos esfuerzos” . Pero si bien estas
contribuciones dieron buenos resultados, no bastaron a llenar las necesidades ™.

Fue preciso entonces recurrir a la creacién de un gravamen especial de
guerra sobre algunos articulos no considerados de primera necesidad ®©. El
denominado “Nuevo Impuesto” se puso en ejecucion a partir del 30 de sep-
tiembre de 1806, “en calidad de que sé6lo subsista por €l tiempo preciso a cubrir
los empefios contraidos” y que pese a lo dicho quedé incorporado a los Propios
del Cabildo hasta su extincién4l., Estos recursos, empero, nunca fueron sufi-
cientes para las cargas que el propio cuerpo se habia impuesto y muestra de
ello es 1a queja que asienta ante requisitorias de distintos pagos “que el Cabil-
do se halla apurado con gravisimas pensiones de mayor recomendacién como
son las de viudas, huérfanos e invAlidos, y luego de experimentar una notable
~ decadencia en sus ingresos por cesar los donativos de esta Capital y de las Pro-
vincias interiores, y la disminucién de entradas por el nuevo impuesto” 42, En
afios posteriores se agravar4 la situacién al extremo de verse obligado a rebajar
y hasta suspender las asignaciones, soportando ininterrumpidamente reclamos. y
lamentaciones. :

2.9. La Real Orden del 13 de enero de 1809

.. La aplicacién en Buenos Aires de esta norma que aparentemente estipu-
laba que las pensiones otorgadas por el Cabildo debian ser pagadas por la Real
Hacienda 4 ocasionar4 una enconada pugna a partir de agosto de 1810 entre
aquel y la Junta, que parece apuntar no tanto a determinar a quien le corres-
ponde el honor de ser el benefactor titular de los “beneméritos”, cuanto a quien
le corresponde administrar el suculento “Nuevo Impuesto” 4, El conflicto se
soluciona el 17 de noviembre de ese afio, cuando la remocién de los capitu-
lares por otros miembros mais déciles a los dictados de las autoridades supe-
riores permite que los ingresos del Cabildo para este fin sean remitidos a la
Tesoreria General.

38 ° A.G.N. IX-19-6-2. Cabildo de Buenos Aires. Archivo, p. 10.

39 HBEVERINA..., p. 99.

40  AG.N. IX-19410-1. Cabildo de Buenos Aires. Propios 1807.

41 A.CG.N.-IX-19-5-3- Archivo del Cabildo de Buenos Aires.

42 Acuerdos. .. Serie IV, Tomo III, 1808-1809, p. 218.

9 La Real Ordenanza del 13 de enero de 1809 la conocemos por la mencién que se
hace de la misma en el Acuerdo de fecha 14 de marzo de 1810. Hemos encontrade
(2] érdenes fechadas en esa fecha sobre idéntico tema, sin referencia a las pensiones
e marras. : : : '

"4 Acuerdos. .., Serie IV, Tomo IV, 1810-1811, p. 216.
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Esta situacién que persiste hasta el 29 de abril de 1812 se retrovierte al
decidirse en esa fecha que sea el Ayuntamiento el encargado del pago de las
asignaciones sobre los fondos publicos4.

A los inutilizados de la Reconquista y Defensa, se agregaron con el mismo
régimen y siguiendo igual suerte los “que defendiendo valientemente a la Patria
resultaron- estropeados en'la represién del motin del 7 de diciembre de 1811”,
y luego fueron agregados en ocasi6n de las fiestas mayas de 1812 y 1813 doce
individuos mas %, :

Las dificultades para los pagos persisten, y los desvelos e ingenios del
Cabildo para reunir fondos con que satisfacer a los “desvalidos para ganar su
subsistencia” y aquellos que no pueden “ganar un pan que comer”, los siem-
pre “desdichados y clamorosos” pensionados, incluir4 desde pedidos al Gobier-
no para que se impriman: boletos con cargo de reintegro (billetes de Estado)
que resultan luego imposibles de canjear, hasta la realizacién de corridas de
toros cuyo importe se les destinard. Las dificultades persisten hasta la supresion

del benemérito cuerpo en 1821, en que se continuar4 pagando por la Tesoreria
General.

3. CONCLUSIONES

Se puede sefialar que los sistemas que socorrieron a los invalidos en el
periodo analizado se desarrollan paralelamente, el del Cabildo, similar en varias
soluciones al tradicional, y superdndolo por su propia finalidad: en el monto
de las asignaciones, la no exigencia de descuento previo, ni condicién militar,
su extensién a causahabientes, pagdndose mientras vivieron sus beneficiarios.

El régimen de origen real, se aplicard segin las normas de los distintos
cuerpos regulares que enumeramos al inicio, sin modificaciones hasta el dicta-
do de las Instrucciones para los Comisarios de Guerra, del 23 de marzo de
1812, que establecen un sistema tnico y general para los Cuerpos de Invélidos,
sin alterar esencialmente las normas anteriores, que rccogerin orgénicamente,
tratando de adecuarlas a la realidad de un nuevo pais4’.

#  Acuerdos. . ., Serie IV, Tomo V, 1812-1813, p. 175. .
46 Acuerdos. .., Serie IV, Tomo V, 1812-1813, p. 215.
47 Iacmo Domincuiz, Coleccion de Leyes y Decretos Militares, No 46, Buenos Aires.
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- ISABEL LA CATOLICA: CRISOL DE UNA CRUZADA
DE DOS MUNDOS -

OsvALpo ONOFRE ALVAREZ

“Todos los que militdis,

debajo de esta bandera,

ya no durmdis, no durmdis

que no hay paz sobre la tierra”

SANTA TERESA DE JESGs

La imagen de las blancas cumbres de Sierra Nevada brillantemente acara-

meladas por la tibia calidez del sol de invierno no contrastaba, en demasia,
con el raleado y terco verdor de la vega granadina que se extendia forzada-
mente hasta las mismisimas murallas de la circundada ciudad. El dulzén y
centellante derrotero de las aguas del Genil reflejaba, como espejadas imége-
nes, policrométicas, las mejores galas de soldados agrupados en impecable for-
magién. Altos penachos, engarzados en enhiestos morriones; limpidos y aseados
jubones; lustrosas, aunque magulladas armaduras —como viril testimonio de
enconados combates— servian de bélico marco para el nervioso y resoplado
paso de la caballeria. Por detr4s, hervidero de ondeantes banderas ensambla-
das en largas picas aceradas alfombraban, entrecortado, el cielo granadino.
Fodos miran con tensa curiosidad hacia las atalayas de la Alhambra que, desde
lo alto, derraman en forma silenciosa y sensual su morisca arquitectura. De
pronto, al clamor de la tropa alli agrupada, suenan disparos de desguazadas
bombardas. Ritmico redoble de tambores que aumenta la expectacién de tan
bizarra como marcial parada, preanuncian el desenlace de aquella augusta
formaci6én. De la mis alta torre de aquel palacio moro se eleva, por tres veces,
la cruz de Cristo. Inmediatamente y, también por tres veces, se alza el pendén
de Santiago y el estandarte real de Castilla. Ha caido Granada, el dltimo bas-
tién musulmén que aguijoneaba las tierras 'de Espaiia.

La oscura tez del entristecido y derrotado Boabdil intenta encorvarse, reve-
rente, ante la figura del rey catdlico quien, en generoso ademdn, abrevia tan
agria ceremonia. A su lado, Isabel recibe las llaves de aquel castillo que anhe-
ladamente entrega al Conde de Tendilla, en su calidad de “primer alcaide de
ls} é&l(}jl::mbra” y encargado de la solemne proclamacién de la toma de la
ciudad 2.

1'M. GaspAR Y Ramimo, “Entrada de los Reyes Catdlicos, pn Granada al tiempo de
- su rendicién”, Rev. Centro Est. Hist, Granadinos, 1, 1911, ps. 7-24. -

- 119 —

R A




Eran las tres de la tarde del 2 de enero de 1492 y mientras los Reyes
Castellanos daban forma al dltimo parte de guerra que pregonaba la unidad
territorial y espiritual de los reinos de Espafia?, en el campamento real del
Gozco ~a poca distancia de tal acontecimiento— aguardaba, ansioso, un anéni-
mo personaje que hacia afios merodeaba afanosamente la corte espafiola. Su
nombre: Cristébal Colén,

La resefa descripta, que resulta ser una humilde y sencilla interpretacién
de la maravillosa obra pictérica de Pradilla® y extracto de la pluma de agudos
escritores 4 sirve de introduccién para el anélisis de una de las tantas e intere-
santes facetas de Isabel de Castilla y de su visién sobre el hecho americano,
aun cuando las consecuencias de la t>mética del nuevo mundo aparezcan —niti-
damente perfiladas— después de desaparecida esa gran reina.

. Lo cierto es que a partir de esta revista histérica finalizaba la edad media
espafiola y, como destaca el reconocido historiador de esta época, Juan M.
Carriazo 5, se clausuraba felizmente la colisién entre dos mundos opuestos y
antagénicos: el islamismo europeo occidental que agonizaba, consumiendo sus
ultimas posibilidades y la Espafia cristiana que cuaja su unidad y se ensaya para
sus mas altos destinos, polarizando su esfuerzo en una empresa nacional.
Comenzaban, aquellos reinos, a forjar embrionariamente y casi sin darse cuenta,
aquella idea que siglos mas tarde conceptualizara y recreara uno de sus més
preclaros descendientes al rescatar la emocién, directa y sentimental, que des-
pierta la tierra donde se ha nacido. Una atracci6n unitaria y espiritual. Unidad
de destino en lo universal. Asi, pues, no veamos en la patria el arroyo y el cés-
ped, la cancién y la gaita; veamos un destino, una empresa. La patria es aque-
Hlo que en el mundo configuré una gran empresa colectiva. Sin empresa no hay
patria. Sin la presencia de la fe en un destino comiln, todo se disuelve en
comarcas naturales, en sabores y colores locales®.

Aquella Europa del otofio medieval, encorsetada en su horizonte conti-
pental y mediterrdneo y atenazada por la amenaza turca, buscaba afanosa y
lentamente la forma de develar y descubrir nuevas rutas, a partir de la inédita
inmensidad que le deparaba el ignoto panorama oceénico. Esto permite aclarar
la importancia que tenia para el hombre del siglo xv la empresa maritima y la
cantidad de estudios, planes y proyectos que se meditaban al respecto?. Ello
habilita aventurar que el hecho americano, no ‘pueda ser considerado como
un eslabén aislado y afortunado de un tozudo marino o de una iluminada poli-
tica real. En tal sentido nos parece més correcto propugnar la idea de una con-
creta continuidad histérico-politica, a partir de una visién medieval-oceanica y
americana 8, donde se destacan —como inmediatos antecedentes— la empresa

M. Garrmwo, Las Capitulaciones para la entrega de Granada, Espaiia, 1920.
Francisco PrabiLirA, La Rendicion de Granada.

FErNANDO Vrzcaino Casas, Isabel, Camisa Vieja, Ed. Planeta, 1890.

Juan M. Carriazo, La Espaiia de los Reyes Catdlicos, Espasa Calpe, 1981.

Tosf: ANTONIO PRiMo DE RIVERA, Textos de Doctrina Politica, p. 88 y siguientes.
F. Pérez EMei, Los descubrimientos en el Atldntico y la viabilidad castellana-portu-
guesa "hasta el Tratado de Tordesillas, Sevilla, 1948.

Ci. VERLINDEN, “Sentido de la Historia 'Colonial Americana”, Estudios Americanos,
4, 1952, ps. 551-564.

qavand
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africanista y la experiencia canaria de Espafia. Tales iniciativas castellangs e -

producen durante el reinado de Isabel la Catélica y resultan ser, por ende,
incontrastables preAmbulos del descubrimiento de América® Lo cierto es que
la aparicién en escena de Cristébal Colén, al que le salieron bien las cuentas a
pesar de la endeblez cientifica de su plan, permite acelerar las etapas de este
apasionante acontecimiento.

La gestacién de los viajes del afortunado marino no resultaba ser, para la
corona castellana, un problema exclusivamente econémico —aun cuando sus
reales arcas se encontraran exhaustas por las guerras emprendidas— sino que,
ademas, tal ofrecimiento colombino aparejaba mayores inconvenientes: reparo
juridico, duda técnica y dificultad practica. En un principio, la proyectada
navegacién podia contraponerse al tratado firmado alrededor de 1479 con el
reino de Portugal, pese a que la Junta de Juristas del Consejo Real y el dicta-
men del confesor de Isabel, fray Hernando de Talavera, resolvieran —cada uno
en su momento— sus “...dudas de conciencia...”. Es mas, analizindose desde
nuevos puntos de vista las cldusulas de Alcagobas sobre “las dichas mares océa-
nos”, se aventaron muchas discrepancias juridicas; como consta en las mismi-
simas Capitulaciones de Santa Fel0, B

No deja de ser paradéjico, incluso, el hecho mismo de que s6lo en Espaiia
-encontrara Colén interesados para su empresa. Ello permitiria suponer que Por-
tugal —en ese entonces embarcado en plenas aventuras descubridoras— no se
impresionara por islas y tierras que, de existir, pertenecian irremediablemente
a. Castilla. Si los Reyes otorgaron a aquel almirante derecho de sefiorio sobre
las tierras “descubiertas e por descubrir”, es porque aceptaban la suposicién
de que tenfan potestad real y efectiva sobre ellas. No otra cosa se puede admi-
tir conociendo el sentido moral de aquellos monarcas 1.

Lo cierto es que Colén, siendo yerno de un présperg gobernador portugués
v lantes de requerir la intervencién de Isabel, comienza a proyectar viajes e
instruirse en temas marinos. Su derrotero alcanza las Islas Azores y San Jorge
-de la Mina y se extiende hasta las propias costas inglesas. Departe con teori-
zantes de escuelas de cartografia y expertos en técenicas.de marineria. Su obse-
si6n serd una nueva ruta para alcanzar el Cipango, Cathay y las tierras del

‘Gran Khan, anunciadas por el mismisimo Marco Polo. Este recorrido lo intuy6:

—en forma confiable— navegando hacia occidente, lejos de la barrera que los
estados musulmanes y el imperio turco tenian alzada sobre las costas europeas
y en el Mediterraneo, Como vemos, las circunstancias han transformado, a
aquel personaje, de un venturoso mercader en un experimentado hombre de
mar,

He aqui, quizas, algunos aspectos esenciales que merecen ser destacados,
sobre todo a la luz de toda la historiografia que se desarrolla a partir del siglo

9 A. pE 1A Tomre, “La politica de los Reyes Catdlicos en Africa”, Curso de Confe-
rencias II, Madrid, 1951, ps. 151-172 y R: Torres Camrpos, Cardcter de la conquista

_ y colonizacién de las islas Canarias, Madrid, 1901.

0 A. Rumeo pe ArRMmAs, Los Tratados de particion del océano entre Espafia y Portugal.
intervencién de la diplomacia -espafiola, Madrid, 1944; '

1 ]g;MULO D. Carsia, La nueva historia del descubrimiento de América, Buenos Aires,
1936. - , : ~ - » :
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.':Vl‘ﬁ‘, -buscando la glorificacién de la petsona del descubridor y minimizando
" la obra de Espafia. No faltarin, incluso, quienes pretendieron elevar la figura
de Cristébal Colén a la categoria de martir y siervo de Dios, con aspiraciones
de reconocimiento oficial por parte de la propia Iglesia Catélical2. De tales
posturas nace la explicacién de la leyenda que describe al marino como un
genilo iluminado e incomprendido y a los reyes, como personas tardas y
recelosas.

Lo cierto del caso es que Colén resulta ser un habil experto que ofrece
un proyecto sobre un tema, entonces, apasionante. Pero el fundamento cienti-
fico para encontrar las Indias, siguiendo la mar libre, no ofrecia muchas garan-
tias. De hecho, buscando aquellas tierras se topé con las Antillas. Fueron unas
i.s]a:;y luego un continente quienes frenaron, afortunadamente, su navegacién.

w

No se quiere minimizar el alcance del proyecto de Colén, ni que se des-
conozea la peculiaridad que aquél expone tenazmente a religiosos, a los impor-
tantes de Castilla y a la mismisima Corte; sino el de dejar en claro que
su persona —sin distorsionarla o empalidecerla— tiene que ceder paso al hecho
mismo americano, cuyos artifices no son otros que los Reyes Catélicos. Y tal
postura adquiere mayor sentido y aquilatados fundamentos cuando se tiene
fehaciente certidumbre de que el descubrimiento corresponde a nuevas tierras
hasta entonces ignoradas.

Asf comenzé a escribirse, quizés, el capitulo mas importante de la historia
de la humanidad, cuando ni Cristébal Colén pensaba que iba a descubrir un
nuevo mundo; ni, en consecuencia, los reyes castellanos podian hacerse idea
de la gigantesca labor evangelizadora y de colonizacién que les aguardaba. Es
indudable que la serena intervencién de Isabel la Catdlica resulté ser decisiva
para que llegasen a byen fin las largas deliberaciones mantenidas con el geno-
vés. Ello, ademés, sin el aporte de las alhajas que la leyenda roméntica ha
popularizado en numerosas citas literarias y conocidas pinturas. Varios estudio-
sos del tema entienden, no sin razén, que la reina Isabel no podia haber endeu-
dado sus joyas para fininciar el proyecto colombino pues hacia tiempo que
las mismas estaban empefiadas en Valencia como garantia de préstamos para
la guerra granadina, ya en marcha 13, »

Es de hacer notar que aquel dulico desprendimiento fue emulado, pronta-
mente, por muchas de las damas de la zona de Baza —entre otras— y que las
preseas que atesoraban roménticos recuerdos y sensibleras ilusiones fueron a
fortalecer las pagas, provisiones y pertrechos de los soldados. De aquella época
se mantiene y rescata un conocido refrin que recrea el temple y sentimiento
de aquellos pueblos, del caricter de tales mujeres: “Si somos vencedores, ya
las recuperaremos y, si somos vencidos, gpara qué quieren joyas los esclavos?” 4.

r——— e

12 M. Barresteros, “En torno a la memoria de Cristobal Colén”, Anales, Ciudad Tru-
jillo, 1954, ps, 339-352.

3 F. Mar s El descubrimiento de América y las joyas de la reina doiia ‘Isabel,
Valencia, 19186, y F. SeviLLano CoroMm, “Las empresas nacionales de los Reyes Cat6-

"+ licos y la aportacién de la ciudad de Valencia”, Hispania, 14, 1954, Fs. 511-612.

14 Luyys SANTA MARINA, Vide de Isabel la Catdlica, 4* edicién, Barcelona, -1952.
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. Finalmente, para concluir el presente tema y conforme datos recopilados
a] respecto, se puede afirmar que los fondos que solventaron aquella inicial
expedicién habrian provenido de recursos suministrados por la Santa Herman-
dad y de aportes de los propios estamentos del reino castellano, en partes
proporcionales. Todo ello segiin se desprende de los registros de la Cortadu-
ria Mayor de aquella época 15,

Lo cierto es que si el proyecto de Colén era distinto del resto de las expe-
diciones encabezadas por castellanos y extranjeros de esos tiempos lo demues-
tra el sentido y alcance de las concesiones que los monarcas le hicieron al
porfiado marino y que se conocen con el nombre de Capitulaciones de Santa
Fe (17-4-1492). Répidamente podemos resefiar que, por tales acuerdos, se le
concedia a Cristébal Colén y a sus sucesores el titulo de Almirante de Castilla;
como asi también los de virrey y gobernador en tierra firme y derecho a perci-
bir la décima parte de las riquezas o articulos de comercio que se obtuvieren,
dentro de tal almirantazgo, También ejercia una potestad judicial para enten-
der en pleitos que, en virtud de tal comercio, se presentaran en tales dominios.
Ademés, la participacién en una octava parte, tanto en el momento de prepa-
rar como en el de beneficiarse, sobre cualquier armada para las tierras des-
cubiertas. '

‘Ahora bien, el compromiso o promesa de Colén, por su parte, implicaba
el acceso a una nueva ruta para las Indias, concebida siempre como 'tierra
firme, y las islas que pudieren descubrirse durante la navegaciéon. En definitiva
st envite era, en principio, incursionar socbre los importantes mercados como
tentacién seductora en aquellos momentos de agobio econémico luego de largos
afios de guerras internas y de una dura década consumida en la reconquista
granadina. Arriesgaba, para ello, no tanto su fama como su persona y su vida.
La corte castellana, por su lado, pensaba en las Indias como en la vara mégi-
ca que aliviara aquella apretada y ya longeva coyuntura.

Por encima de ello y con certeza, se continuaba con una estrategia que
venia repitiéndose en Europa desde la época de las Cruzadas: la lucha contra
el Islam. Fracasado el operativo medieval de tomas,gl Santo Sepulcro, los
4rabes sitiaron el continente ocupando Constantinopla en el afio 1453. Queda
asi bloqueada la via del Mediterrineo, camino tradicional y habitual de comu-
nicacién entre el Oriente y el Occidente. El propésito de los reyes catélicos,
aparte del comercial enunciado, fue el poder tornar viable un ataque por la
retaguardia morisca y consagrar la conversién de los pueblos sometidos a Maho-
ma. Como recrea un conocido historiador francés, la habilidad de Colén fue
reflejar en los ojos de Isabel la posibilidad de una cruzada suprema, que,
en suma, seria poco dispendiosa y que reduciria al lslam a una impotencia
definitiva 6. Sin embargo, ese afio 1492, glorioso bisiesto, supondria el comien-
zo de otra historia.

Tres siglos de actividad fecunda, desde Fernando el Santo, hasta Isabel
de Castilla, hicieron de Espafia —a la época del descubrimiento— una pode-

. B3 A. G. Smancas, Contaduria Mayor, 12 época, leg. 134 t. y ss., s/foliar. .
16 . Lovia BerTrAND, “Espaiia, Pais Creador”’, Cap. I, La conuista del Nuevo Mundo o
la dltima Cruzada, México, 1942, , .
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rosa nacién europea. Habia sido para Occidente la intérprete de la cultura
oriental, tmica real cultura filoséfica, cientifica y técnica del viejo mundo, desde
el siglo vir hasta el siglo xu. Ahora, en 1492, la Espafia Cat6lica era uno .de
los pueblos directores de la cultura occidental. Pero e¢se afan de cultura no
habia hecho olvidar el impetu aventurero —templado y entrenado en largos
siglos de reconquista—: el descubrimiento ofrecer4 campo para proezas de
audacia superior a cuantas ilustraron la secular campafia contra los 4rabes.
América nacers, paradéjicamente, en el mediodia luminoso de la abundancia
espiritual de Espaiia .

A esta altura del presente trabajo resultaria interesante rebatir la posterior
historiografia renacentista y liberal, en lo atinente a los buques y tripulacién
que integraban aquella inicial expedici6n. La Santa Maria, una valiosa nave
nortefia, construida en Cantabria —en Escalante, quizds— Ilamada familiarmen-
te La Gallega, llevaba como contramaestre a Juan de la Cosa, propietario
de la misma. Velando el timén a Peralonso Nifio y a Cristébal Colén, ubicado:
como almirante de la travesia. Capitdn de la Pinta era Martin Alonso Pinzén
y Vicente Yafiez Pinzén, el de la Nifia. Todos ellos con dotaciones de excelen-
tes marinos —cé4ntabros y andaluces atldnticos, en su mayoria— La flor y nata
de los marinos de Castilla. Junto a ellos, Rodrigo de Escobedo, escribano real
y encargado de levantar acta de los hechos notables del emprendimiento y
Luis Torres, intérprete de 4rabe y hebreo. Nada pues de vetustos y derruidos
buques tripulados por canosos galeotes y forzados presidiarios. Isabel la Cat6-
lica que, en empresas de la Corona era genercsa en demasia, no lo hubiese
consentido 18,

La circunstancia de que entre la gente reclutada se hubiera dado cabida
a un delincuente y a tres amigos liberados de la cércel no implica extender
esta excepcional situacién al resto de la marineria y personal embarcado. Se
trataba de una conmutacién de la pena capital por la condena a galeras. La
mismisima Isabel no vio ninguna dificultad para recurrir a una solucién seme-
jante, en un dificil momento de la guerra contra Portugal y, mis tarde —con
similar criterio—, al solcitar a la Asamblea de Valladolid el envio de conde-
nados para que fuesen remitidos, desde Cadiz, con destino a la isla La
Espaiiola.

Expresamente y dada la temdtica central del presente bosquejo, omitire- -
mos el tratamiento y andlisis —de por si bastante prolifico— de los viajes y-
derroteros emprendidos por el marino genovés. Hemos de abocarnos, por el
contrario, a tratar de explicar —humildemente— la visién isabelina de la colo--
nizacién y el importante rol que le cupo a esta gran mujer, mientras exterdio
su reinado sobre las tierras de América. A poco que se entiendan los proble-:
mas sobrevinientes y sobre los cuales los reyes debieron actuar sobre el llano,
sin el vuelo y la altura que la perspectiva histérica otorga a un tratadista
moderno, mas se agiganta la figura de la reina catdlica.

17 PaprLo HenriQuez UreRaA, Plenitud de Espafia, Ed. Losada, 1967.
18 F, MoraLes PADRON, Historia del Descubrimdento.
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‘Para decirlo sin mayores circunloquios: Castilla tomd posesién de las islas
de‘Scublertas como primer ccupante, no sin antes haber participado €l Romano
Pontifice concediendo facultad para que —de tal modo— se actuara. Esta inter- -
vencién fue entendida, no sélo como una transferencia de soberania de la Sede
Apostélica en virtud de la suprema autoridad pontificia, sino ademas como
una imagen materialmente desinteresada de la reina castellana. Es la convic-
cién de que lo descubierto no le pertenecia, lo que plantea el problema de
conciencia que antes sefialiramos. Problema que no es ficilmente compren-
sible para la terquedad materialista y descreida de nuestra época. Todas las
teorias racionalistas y economicistas labradas sobre el tema de la colonizacién
americana tropiezan con ese escollo ético que es palpitante y acuciador en
la mente de los Reyes Catélicos. De ahi, pues, que tales monarcas recurran a
Alejandro vi, no creyendo, ewdentemente estar amparados por los Tratados
de 1479, ni que el hecho de que aquel descubrimiento fuera suficiente titulo
de posesién. Tal postura no era novedosa para aquellos signatarios. Asi habian
actuado en anteriores oportunidades, como resultan ser las Bulas otorgadas
con relacién a la posesién de las Islas Canarias,

Todo esto pretende explicar que la reina Isabel no vivié el problema de
los titulos que poseia Castilla —respecto de las nuevas t:’rraas— con una idea
meramente mercantilista o racional, como lo pretenderfan explicar algunos estu-
diosos - modernos. Resultarfa sobreabundante decir, incluso, que tal monarca
estaba muy al tanto de las justificaciones de un allegado teblogo castellano,
Juan de Torquemada. Dicho cardenal fue quien magistralmente puntuahzara
la teoria medieval de la jurisdiccién inmediata y universal del Sumo Pontifice
sobre el ambito temporal y la limitacién eclesidstica en relacién con tales
aspectos. Tal tesitura serfa la que més tarde desarrollara Francisco de Vitoria.

Del anilisis de las conocidas cinco bulas alejandrinas —por su otorgante,
Alejandry VI— o indianas —por su contenido— se desprende la idea de lo
que los reyes habian creido, a partir del primer y triunfal regreso de Cristébal
Colén. Existia una seria certidumbre, luego de ese inicial emprendimiento,
que lo descubierto correspondia a tierras no contempladas en los Tratados
con. Portugal y, por consiguiente, ajenas a las Islas Canarias. No puede negarse
que si Colén hubiera descubierto algunas islas de aquel archipiélago y, por
ende, bajo la jurisdiccién de Castilla, en ellas se hubiera intentado evangelizar.
No -existen datos serios que permitan afirmar la presencia de religiosos en
la primera expedicién, aunque si fuentes narrativas que describen al marino y
gran parte de la tripulacién recibiendo la Sagrada Eucaristia el mismo dia
que entraron en ¢l mar. Ademis no olvidemos que, conforme se desprende
de lo accrdado en las mencionadas Capitulaciones de Santa Fe, Colén llevaba
atesorada entre sus manos una magnifica recomendacién de los reyes para cual-
quier principe o tierra donde fondeara sus carabelas. Tal presentacién, seme-
jante a la littera passus de la curia pontificia tenia bien sefialado el destino de
aquel viaje: la ruta era per maria ogeana ad partes Indie.

El problema se presenta cuando se toma conciencia de que lo descu-
bierto no pertenece a ningin monarca cristiano. Los maravilloso e inusual de
tal circunstancia radica en que el planteamlento de los justos titulos es invo-
cado —paradéjicamente— por los propios descubridores, especialmente por
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Isabel La Catélica. Tal situacién no se le habia presentado a los reyes cuando
capitulaban con Colén; porque éste va a descubrir tierras que, de existir; les
pertenecen. El tnico titulo que los monarcas invocan al Papa Romano —y éste
acepta, una vez develado el alcance del descubrimiento— es el declarado y
firme propésito misionero, que surge si como una necesidad politica de los
soberanos de ese entonces.

No dudamos que pudieron existir en el rey Fernando intenciones relacio-
nadas con la diplomacia internacional, como buen conocedor de los pueblos
de su época; tratar de prevalecerse del reino de Portugal; contrabalancear las
concesiones hechas a Col6n u otras variadas conjeturas. También se podria
acotar, en tal orden de ideas, algunas defecciones del papa Borja: servilismo,
apetencias familiares, simonia, etc. Pero todo ello resulta ser més hipotético
que documeptal y no nos parece demasiado ortodoxo recurrir a tales califi-
caciones, olvidando de estimar la solidez de las bases religiosas sobre las que
descansaba la conciencia social del medioevo. Tal concepcién, que nace de la
profundidad del sentimiento religioso, hace cierta aquella expresién de que el
hombre de aquella época podia perder el cuerpo pero no la cabeza, porque
ella sabia que su destino estaba indisolublemente ligado a Dios .

Pudo haber existido escoria, endeblez humana o pa516n personal; pero, pese
a ello, no se puede negar que "Fernando puso lo mejor de si para cumplir el
sino misionero de la futura conquista. Sobre este punto y conforme abundante
documentacién de la época, la figura de Isabel resulta ser esencial y desco-
llante. Por su parte, €l papa Alejandro vi, y més all4 de lo turbio de su perso-
nahd(?d se apasioné sinceramente en la esencia evangelizadora del nuevo
mundo,

Esa fue, en definitiva, la idea y posicién ecuménica de los pueblos hispé-
nicos de esa época y siglos venideros, Al decir de Ramiro de Maeztu, al tiem-
po que proclamébamos en Trento y que peledbamos por ella en toda Europa,
las naves espafiolas daban por primera vez la vuelta al mundo para poder
anunciar la buena nueva a los hombres del Asia, del Africa y de América. La
posiciéon espafiola es la catélica, pero templada en el yunque de ocho siglos
de lucha contra el moro. El Islam fue para Espaifia leccién inolvidable de
universalidad, porque las huestes del Profeta se componian indiferentemente
de blancos, negros y mulatos; porque todas las razas se fundian en ellas y no
eran soldados menos recios los de piel mas oscura. Al Islam le falta la intimi-
dad de Dios. Su Al4 omnipotente est4 demasiado lejos del corazén del hombre.
Pero la intimidad del cristiano, su sentimiento de la gracia, habria degenerado
facilmente en creencia en la posesién exclusiva de la Divinidad; es decir, en
particularismo aristécrata, sin la necesidad en que se vio Espafia de juntar al
rico y al pobre, al clérigo y al laico, al devoto y al menos devoto, para la
lucha milenaria contra el moro. Y asi puede decirse que la misién histérica de
los puebics hispanos consiste en ensenar a todos los hombres de la tierra que
si quieren pueden salvarse, y que su elevacién no depende sino de su fe, su
voluntad 2 y, por supuesto, de la gracia de Dios.

19 IoNacio B. AnzodTecui, El Arcipreste de Hita, 1941,
‘2 RAMImd 0 DE MaEzTU, Sentido del hombre en los Pueblos pranoaﬂwncanos Mon-
tevideo, 1930,
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- Lo que en verdad aquilata 'y da cabal sentido a aquel magno hecho histé-

rico y que, paralelamente, determina que la empresa descubridora no se agote
en si misma no est4 signado por la fortuita —quizds— llegada a las nuevas
tierras. Si el porfiado genovés no hubiera encontrado a la Espafia de Isabel
la Catélica, la hora de aquel regreso habria sido la muerte de esa misma gesta
naviera. Lo que concede a tal empresa ser y sentido es que, tras la ruta que
sefiala, todo un pueblo se lanza para trasplantar consigo una forma propia de
cultura y civilizacién. Como escribe Daniel Rops, nos es grato apartar los
ojos, por un instante, de tantas tristezas y amarguras y volvernos hacia una
parcela de la Cristiandad donde permanecia vivo el recuerdo de la antigua
fe2l, Si Espafia iba a llegar en la centuria siguiente, al apogeo de su historia,
se debe en buena parte a que —en el instante en que Colén y los conquista-
dores le entregaban un mundo— el valor y la fe de sus soberanos habian hecho
de ella un verdadero bastién espiritual. De ahi que la doctrina del proselitis-
mo religioso fuera la concepcién inicial que inspirara a Espafia —idealista y
heroina— en la conquista de América, entrando en dicha empresa el misticismo
como elemento histérico fundamental 2,

Ne debe olvidarse, en ese orden de ideas, al material humano que inter-
viene en todo este proceso y que petulantemente, tanto la doctrina racional
afrancesada —generadora del despotismo ilustrado del siglo xvim—, como su
continuadora liberal-laicista —propagadora, entre nosotros, de las ideas de la
generaci6n del 80— califican como “conquistador indiano”. Aquellos eran
hombres oriundos de las tierras extremeiias o de la meseta castellana; guerreros
que habian intervenido en la reconquista granadina y resistentes a abandonar
el espiritu de milicia. Seres inquietos, que dan rienda suelta a su ideario de
aventura ante los primeros clarinazos del descubrimiento. Eran, definitivamen-
te, el resultado comin de realidades espirituales y aspiraciones nacionales de

Espafia 2,

La mayoria de ellos son hombres j6venes, que se lanzan a correr el riesgo
ae la ruta ocednica, no tan s6lo para “valer mas”, para conseguir riqueza o
encaramarse en estratos sociales superiores?. Todos ellos sufririn, sin duda,
en contacto con €l nuevo clima y el sofiado destino de una honda transfor-
macién que plantear4 algunos problemas al normal desenvolvimiento de la vida
americana 2. Pero lo cierto es que aquel pueblo, con la cruz en la mano izquier-
da y en la diestra la espada —y confundiendo, a veces, la una con la otra— se
entrega, desinteresadamente, al esfuerzo misional y material de aquel inmenso
continente. Lo dice el romance:

Danier Rorps, La Iglesia del Renacimiento y de la Reforma, Ed. Caralt, Barcelona,
1956.

Lucas AYARRAGARAY, La Iglesia en América y la dominacién espaiiola, Buenos Aires,
1935,

Lucas AYARRAGARAY, La Iglesia en América y la dominacion espafiola, Buenos Aires,
Keyes Catélicos”, Archivo Derecho Publico, 5, Espaiia, 1952.

J. Duranp, El afdn nobiliario de los uistadores, México, 1953.

L. Pfrez pE TupeELA, “La hidalguia caballeresca ante el nuevo mundo”, Revista de
Indias, 17, Espafia, 1957.
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“Pelead como valientes,
bien contado nos seria;
ganaremos muy gran honra
en morir con valentia.

La vida presto se pasa,
la fama siempre vivia

........................

Y los que ende muriesen
sus almas salvarian”.

Analizando la figura de! conquistador en su persona y en su vida, nos pare-
ceria acertado precisar que su fisonomia podria quedar encuadrada en una
férrea religiosidad y lealtad a la corona; notable apertura dentro de cierta
tensién entre la modernidad y el tradicionalismo; scbriedad material y ética, que
lo predispone para una vida heroica; agudo sentido del honor, la honra y la
fama; sinceridad para no intimidarse ante la revisién y la autocritica y aristas
de un cierto individualismo frente a las normas impartidas por el soberano 2.

Pero lo que realmente no puede quedar incomprendido, ajeno a toda
valoraciéon profunda o desconectado de contenido intelectual es el acrisolado
sentimiento rellgloso y conciencia social del destino terreno y eterno que tenia
aquella nacién. Ese individualismo que resefisramos precedentemente conge-
nia, simbi6ticamente, con el alto sentido social que generalmente escapa de
menci(')n, 0 no se siente, en la historiografia del siglo xix.

Precisamente es aquel individualismo —bien entendido— el que forjara las
personalidades fuertes y resultar4 ser embrién de las futuras hazafias espaiiolas.
Explica la gesta de un Hern4n Cortés, de un Francisco Pizarro, de un Jiménez
de Quesada, de un Martinez de Irala; pero serd su conciencia social la que,
tras agotadoras jornadas de conquista, levantard ciudades, erigird catedrales,
creara universidades y expandird por América las esencias de su cultura, dando
personalidad y ser al hombre iberoamericano.. Ningin pais europeo podra
producir, hasta avanzado el siglo xvi, tanta profusién y cantidad de héroes,
santos y caudillos,

El 51,.,10 pasado —al decir del propio Daudet, siglo estiipido— no alcanzé

ni siquiera a comprender la unidad de aquella duahdad terrenal-celestial del
hombre espafiol y que Calderén sintetizara en notable cuarteta:

Un escritor no hispanico que rescata el notable maestro Vicente D. Sierra
supo sintetizar aquel inicial espiritu de cruzada y continuado en los siglos
venideros, al decir: seis hermanos de la gran monja de Avila se precipitan, uno
tras otro, como soldados del rey a las colonias ultramarinas, y s6lo a uno de
ellos vuclve a ver ella con vida. Francisco Javier va como misionero a la
India, al Japén y a la China; Luis Bertrdn cristianiza a Colombia; Francisco
Solano es el apdstol del Perti; Pedro Claver consume su vida en cristiano ser-
vicio de caridad cerca de los esclavos negros de la América del Sur. Bandadas
de jévenes los siguen. En grupos, a menudo, sin haber todavia abandonado la
nave, son asesinados estos luchadores de la fe por los piratas o indigenas. Su

2% F. ArMas MepiNa, “El conquistador indiano”, Estudios Ameriea/nos, 12, Espaiia, 1957.
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muerte no_es més que un estimulo para los que seguirdn. La aptitud de sacki-
ficio de estos hombres es inconmensurable, y heroico de verdad su abandono
a un fin més alto. Sélo se hapla y escribe de la manera como la soldadesca
espafiola expolié y maltraté a los pobres indios. Nada, empero, se dice de
tanta humanidad y honradez y de tanta caridad salvadora y dispensadora de
bendiciones como las que los misioneros espaiioles de la fe, derramaron sobre
los pueblos sometidos #.

Tales comentarios nos dan material para analizar, rdpidamente, lo que,
en forma acertada, se ha conocido como la “lucha por la justicia” y que se
conforma a fines de ese siglo y en los ltimos afios del reinado de Isabel. La
intervencion de tal soberana, de la propia corona y de muchos de los hombres
pasados a las nuevas tierras resultdé ser —en ese aspecto— précticamente exclu-
yeénte, Tal cuestionamiento se inici6 dado que, en definitiva, se buscaba, por
encima de toda limitacién humana, que resultaran justas las leyes y morales
las acciones, de tal modo emprendidas?.

Esta tesitura se conforma y modela, precisamente, a partir del segundo
viaje de Cristébal Colén. Si al primer lanzamiento y a las propias Capltlﬂa-
ciones de Santa Fe se les endilga un marcado alcance mercantilista; no sin
razén, al segundo viaje se lo conoce con el nombre de “expedicién coloniza-
dora”, Ademés de los religiosos que marchan hacia aquellas tierras se inclu-
yen, ahora hombres de campo, diestros para la agricultura. Se embarcan semi-
llas, ganado y animales desconocidos en América. Se comienza a esculpir,
incluso, el futuro estatuto politico de los habitantes de tales dominios: hom-
bres libres y stibditos naturales de la Corona de Castilla®.,

Dicha direccién politica fue encargada a dos hombres escogidos por la
propia Isabel: Francisco de Bobadilla y el caballero de Calatrava, Nicolds
de Ovando. Pese a las dificultades sobrevinientes nada impide que la corona
espafiola imponga instrucciones que contemplen, tanto la formacién del pue-
blo indio como su gobierno e instruccién. Se confeccionardn padrones de
vecinos; construirdn hospitales para pobres, ya sean éstos espafioles o nativos;
se pernmitird el matrimonio canénico de los controvertidos y se impondrin
—entre otros muchos logros— severos castigos a los ibéricos indeseables.

“Al rey la vida y hacienda
se ha de dar; pero el honor
gatnmomo del alma,
el alma solo es de Dios”

Esta es la linea directriz y visceral que dejé marcada la impronta de Isabel
la Catblica. En ella no se observan fisuras, variantes o titubeos. En cada mo-
mento se dicté la norma justa o Ia dxspommén prudente que respondiese a la

a1 Vicente D. SmmA,, El sentido misional de la conquista de Amenca, Buenos Aues,
Ed. Dictio, 1980.

= }..%;{ANKE La lucha espaiiola por la justicia en la conqmsta de América, Espaiia,

@® R. Konestzk, Coleccion de documentos para la hurtona de la formac:én social de
hispanoamén'ca —1498/1880—, Vol. ‘I, Madrid, 1953.
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informacién, distanciada y'—a veces— poco completa, que llegaba a sus manos.
- Las deficiencias sobrevinientes se produjeron, en la mayoria de los casos; al
margen de la voluntad de aquella monarca. En dichas situaciones, la lejania
pudo haber puesto sordina a sd voz de mando y habilitado a algunos expedi-
cionarios para tomarse la libertad de escuchar como péalido eco lo que en
Castillera era una orden tonante e irresistible 30.

Mas, esta restriccién geogrifica no limitd, en manera alguna, su visién
humana y su altura de miras hasta los dltimos dias de su vida. Fue, precisa-
mente, en su testamento que, a manera de examen de conciencia para dejar
arregladas sus cuentas delante del Tribunal de Dios, cuando dicté aquella
afamada cldusula doce (en el Codicilo) que irradia su sobrehumana grandio-
sidad. A tono con aquel momento, Isabel lanza una mirada retrospectiva
sobre su accién en las nuevas tierras. El Pontifice Romano se las habia puesto
en sus manos, con la condicién de convertirlas a la fe y de enviar misioneros
para que predicasen la buena nueva evangélica.

Es alli cuando aquella gran mujer suplica autoritariamente a sus herede-
ros que, si los indios “alglin agravio han rescibiddo, lo remedien e provean”.
Sin emnbargo aquel atisbo de Isabel podria delatar cierta preocupacién por el
futuro del nuevo mundo y de sus naturales. Sus ojos visionarios intentan escu-
drifiar el espacio y el tiempo, tratando de sentar —para sus descendientes—
los dos principios rectores que rigieron su politica americana: no exceder los
términos de las concesiones apostélicas y conseguir que los naturales sean
“bien e justamente tratados”. En esa perspectiva no puede maravillar, dema-
siado, las conseguidas frases de la invocacién a Dios y a los Santos de su devo-
ci6n, ni la protestacién de fe, ni la recomendacién del alma. Todo parece natu-
ral; sobre todo conociéndose el gran espiritu y temple de Isabel, que arrastré
trasa de si a toda una nacién3!. Alguien dijo una vez, acertadamente: “un
pueblo completo es siempre un pueblo y su jefe”. L

Dentro del contexto general de su reinado se podria afirmar que Isabel la
Catélica aglutina, en el momento en que ses extingue la limpara de su vida,
los. fundadores centrales de su propio programa de gobierno: la unidad de
los estados peninsulares; la conservacién del estrecho de Gibraltar, con la
expansién sobre el continente africano; el justo gobierno sobre los pueblos
recién descubiertos y la politica religiosa y evangelizadora que involucra —man-
comundamente— a los dos mundos.

Aquellos monarcas catélicos fueron verdaderos jefes. Aquella gran reina,
una mujer que no titubeé en cabalgar toda Espafia, entre moros y nevadas;
que visti6 coraza y port6 al cinto una espada; que se conmovié ante el dolor
y la hambruna de sus gobernados; que, cuando el protocolo y ceremonial lo
ordenaban, deslumbré a nobles y extranjeros con su finura, suntuosos vestidos
y deseadas joyas —m4s tarde empefiadas para cumplir mejores objetivos—; que

3 F. ARNAs MEDINA, “Primeros afios del gobierno hispano en Cuba”, Estudios Ameni-

canos, 13, Espaiia, 1957. .
@ F, Gémrz pE MERCADO, sobel I. Reine de Espafia y madre de América. El espirity
y la obra de la reina catdlica en su testamento y codicilo, Granada,  1943. =



fue madre de cinco hijos, sin que el amor a ellos dispensado perturbara sus
obligaciones de estado. No foment6 insidias de palacio, ni fue prédiga en varia- |
das amistades; mis bien se comunicé permanentemente con Dios y se herman6
espmtualmente con los Santos. Conoci6 el dolor que camaliza la muerte de 1
alguno de sus véastagos y sufri6 la incertidumbre y la angustia que depara la
separaciéon frecuente de su esposo, por las guerras emprendidas. Vel6, con
fruicién, por el alma de sus nacionales y de aquellos otros separados por la
i’nmensidad- oceanica. No conocié, en definitiva, el descanso.

A ella le caben —a tan sélo cinco siglos de su reinado— aquellas premo-
nitorias frases que la simplicidad de los grandes hombres saben extractar:
nosotros, sin medios y con esta pobreza, con estas dificultades, vamos reco-
giendo cuanto hay de fecundo y aprovechable en la Espaiia nuestra. Y quere-
mos que la dificultad siga hasta el final y después del final; que la 'vida mos
sea dificil antes del triunfo y después del triunfo. El Paraiso esti contra el
descanso. En el Paraiso no se puede estar tendido; se estd verticalmente, como
los 4ngeles. Pues bien: nosotros, que ya hemos llevado al camino del Paraso
las vidas de nuestros mejores, queremos un Paraiso dificil, erecto, implacable;
un Paraiso donde no se descanse nunca y que tenga, junto a las ]ambas de sus
puertas, angeles con espadas =,

- Buenos Aires, 21 de mayo de 1992.
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EL RECEPTOR DE PENAS DE CAMARA:
ORIGEN Y EVOLUCION

ArMAaNDO Luis Nocues
INTRODUOCCION

'El presente trabajo pretende rescatar el origen y evolucién de la actpacién
de un funcionario, que en la mayoria de las veces recaia en la persona de un
miembro del Cabildo de Buenos Aires, encargado del cobro y aplicacién de
las Penas de Cimara.

Por otra parte, es preciso destacar que el presente es un avance de la
investigacién que se est4 realizando, pero que de todos modos permite apreciar
Ia aparicién y funciones encomendadas al receptor de Penas de Camara.

Penqs de Cémara

Previo al anilisis de la institucién motivo del presente estudio, es preciso
referirse a las penas de Cémara.

Para ello es menester destacar que hasta 1609 no hubo cércel en Buenos'
Aires. La reclusién decretada muchas veces en las sentencias tenia un cardcter
meramente formal, pues se cumplia en el mismo domicilio del delincuente o
en la misma ciudad, convertida simbdlicamente esta Gltima en recinto carce-
lario 1.

Por esta causa la condena de reclusién traia siempre aparejada una suma
de dinero, que era en el fondo lo que tenia mayor eficacia. o

Provenjan las Penas de Cémara de las sanciones aplicadas por las autori-
dades competentes, a los infractores de las Ordenanzas, Cédulas y Provisiones
Reales, resoluciones y decretos, que por razones de indole financiera ingresaban
a la Real Hacienda. ' )

El monto de la condena se repartia por mitades, una para el Fisco Real
y la otia se reservaba para el juez para aplicarla a los Gastos de Justicia, en
los cuales se hallaba comprendido su salario. En ciertos casos habiendo denun-
ciador, se hacia una parte mas, reservada para éste.

De las sumas ingresadas a la Caja Real, los oficiales no podian disponer
sin expresa orden del monarca2 Sobre sus importes no podian realizarse

o

1 RadL MorNa, “Las Penas de Cimara en los Libros Reales (1586-1606)”, Repfas
del Instituto de Historig del Derecho, No 2, Buenos Aires, ,19$9, . 137. )

2 Reccpilacién de Leyes de Indias, Ley 18, tit, 25 del Libro 1i, gictada por Felipe
“II ep el afio’1620; - . LT Lo e A
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quitas3, ni aplicarse para ayuda de costas4, y los funcionarios encargados de
su custodia no podian cobrar tampoco suma alguna, por su intervencién ni
a.

El importe de estas penalidades solia cederse a poblaciones por una dispo-
sicién real, como se hizo en Buenos Aires, a fin de ayudarla en la construccién
de la fortaleza del Cabildo y otras obras.

.. Comprendia esta :cesién las condenaciones del gobernador, jueces y demds
autoridades competentes y se extendian a todos los limites de la gobernacién,
gracia acordada el 13 de abril de 1608 por Real Cédula de Felipe m.

‘Los fundamentos de esta regalia fueron altamente elogjosos para nuestra
ciudad; decjan asf: c ' '

+ . “porque desde 27 afios ha que se poblé la dicha ciudad han acudido los
vecinos a servir al Rey mi Seifior, que esta en gloria y a mi, en todas las.
ocasiones que se han ofrecido y en especial lo hicieron en afio 1582, que
llegando a aquel puerto don Alonso de Sotomayor con la gente que lleva-
ba al reino de Chile, le avisaron y le dieron todo lo necesario con mucha
voluntad sin interés alguno, y lo mismo hicieron con Don Francisco Mar-
tinez de Leyba, cuando fue gobernador de Tucumén, que llevé dos, gom-
paiiias de infanteria para el dicho reino de Chile, y con el capitin Anto-
nio de Mosquera, que llevé de socorro el afio pasado de 1605, otras diez
compafiias” 3,

Como la Real Cédula se referia a toda la provincia, el Cabildo otorgé el
primero de junio de 1609, poderes especiales para su cobranza en la ciudad de
Asuncion, al tesorero Alonso Jiménez de la Gasca y a Juan Bautista Corcha;
en Santa Fe al tesorero Hernando de Osuna y a Juan Sénchez; en la de Bermejo
a Sebastin Santoyo y Gabriel Moreyra, en la de Guayra a Francisco de Egcobar
y a su tesorero, todos los cuales debian remitir su importe al finalizar €] aio.

.. Para mayor ilustracién de lo dicho baste recordar lo referido en el Acta
del Cabildo del 1° de junio de 1609: o

“...a todos los sobredichos in solidum a cada uno en la parte referida
.para que en nombre de este Cabildo en virtud de la Cédula Real de
Merced que Su Majestad le tiene hecha de las Penas de Cdmara y Gas:
tos de Justicia por tiempo de diez afios de todas estas provincias "que
corren desde 7 dias del mes de enero de seiscientos y nueve pidan, reci-
ban y cobren de las Reales Cajas y personas en cuyo poder estuvieran las
condenaciones hechas y que se hicieren por cualesquiera jueces desde el
dicho dia hasta que se cumplan los dichos diez afios y lo reciban en su
poder con cuenta y razén y fin de cada afio lo envien a esta ciudad diri+
girlo a este Cabildo y por cuenta, costa y riesgo con persona fiable y de
‘confianza, y del recibo otorguen cartas de pago y otros recados y siendo
necesario entiendan en juicio e intimen la dicha real cédula a cualguier

"8 Ibidem, Ley 14, Id. Felipe II en 1591,
4 , Ibidem, Ley 18. ,

"' "8" Archivo General de la Nacidn, Epoca Colonial, Buenos Aires, 1911, ¢ 1, p.:.78.x
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! 7" »~justicia y jueces pidan cumplimiento de ella para 16 cual se le envie &
¢ cada ciudad de las sobredichas un traslado autorizado y las dichas perso-
nas in solidum hagan todos los autos y diligenciar que se requieren que
_ .sreste Cabildo. ...y se escriba una carta a las personas que aquif van nom-
bradas lo cual hagan y despachen con toda brevedad, cometiése a Ber-
nardo de Leén Depositario General y Domingo Griveo, Mayordomo de

este Cabildo y Capitulares” 8.

Receptor de Penas de Cémara

Con el tiempo intervino un funcionario especial para su cobranza, con el
titulo de Receptor de Penas de Cdmara con voz y voto en el Cabildo?.

. En el afio 1602 existe una constancia por la que Diego de Trigueros era
Depositario General de la ciudad, y en ese caricter cobraba las Penas de Cdma-
ra en poder del ex gobernador don Diego de Valdez y de la Banda, por orden
del juez en su residencia 8.

En el Acuerdo celebrado por el Cabildo del 10 de enero de 1605, donde
se da cuenta que en esta ciudad-Puerto Santa Maria de los Buenos Aires, que
Su“’Ma]estad no tiene Depositario General ni Receptor de Penas de Céimara
ni Gastos de Justicia, el capitin Tomés de Garay, Teniente de gobernador, desng-
na a Martin de Marechaga, al estimarlo “persona fiel y de confianza en quien
concurren las partes e calidades para el tal oficio”, como Depositario General
y. Receptor de Penas de Camara y Justicia, “dando poder e facultad para
ejerger el dicho oficio, encargando al Cabildo, Justicia y Regimiento que lo
teng;ug por tal recibiéndolo en ejercicio deldicho oficio guardando las honras
que por tal oficio e francicias -que por tal oficio deben haber.. :

o {estimonio de la designacién de este funcionario capitular lo consti-
tuyé ¥l Acuerdo del Cabildo del 26 de enero de 16151° mediante el cual
se nombra a Miguel de Rivadeneyra como regidor y Receptor de Penas de
Cémara.

Respecto del nombrado, y a fin de llenar el requisito exigido a este functo—
nario, como era el pago de una fianza para cumplir su tarea, el Cabildo me-
diante el Acuerdo del 7 de octubre de 16191 I llama a nguel de Rivadeney-
ra, Receptor de Penas de Cimara “para que en lugar de el fiador que falta
uno y abiendo venido y entrado en este Cabildo ofrecié por su fiador en lugar
de Juan Mena a Felipe Navarro, vecino de esta ciudad..

*Respecto de la exigencia de la fianza que debfan prestar los funcionarios
antes de tomar posesion de los cargos, en un largo expediente destinado a
lograr que Don Antonio de Rivadeneyra, depositario general de la Ciudad
de Buenos Aires, subrogase fiadores en lugar de los que tenfa dados, expone

@, Acuerdos del Extinguido Cabildo, libro II

7 RAUL MOLINA, op. cit., p 140.

8 RatL MOL!NA, op. cit., p. 147.

® Acuerdos del Emngm&o Cabildo, Tomo 1, Libro 1, ps. 108-110.
1¢ Idem, p. 286, libro 8.

n 24, p. 212 )
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¢} Sefior. procurador José de Arroyo ante &l Gobernador y Capitin General
de estas provincias: .

“...por la renuencia, y pretextos frivolos con a dilatado el mencionado
don Antonio la subrogacién de los fiadores cediendo esto tanto en perjui-
cio de la causa publica por hallarse las cantidades que se hallan en su
poder descubiertas, y expuestas a perderse, por la ninguna seguridad, que
las afianza, como en desprecio de las precitadas Leyes de Indias” —se refe-
ria a las leyes 18 y 19, libro- 10, titulo 4 de las Recopiladas de Indias— “y
otras de Castilla (que piden en este asunto toda aquella asecuracién necesa-
ria) ocurre el Procurador General de este Ilustre Cabildo a V.S. para que se
sirva mandar, bajo las mis graves penas, que su justificacién arbitrare, el
que el referido depositario no salga de esta ciudad, hasta en tanto, que
no subrogue los fiadores, que se le tiene mandado, asignindosele para
ello un corto término, con apercibimiento de que pasado éste se procederd
ejecutivamente contra su persona y bienes, como a la deposicion del ejer-
cicio de depositario 12,

La recepcién y juramento para dicho cargo, quedé reflejado en el Acuer-
do del 31 de enero de 1622, donde se destaca que “dicho oficio fue adquirido
en remate como mayor postor por Miguel Rivadeneyra en 5.100 pesos pagados
los 2.000 de contado en la Real Caja de dicha villa y lo restante a ciertos
plazos segiin mis extensamente se contiene en el dicho remate” 13,

- Respecto de la adquisicién de los cargos a través del sistema de la venta
de oficios, cabe aportar un testimonio que da cuenta la evolucién de los precios
de los puestos publicos de los funcionarios del Cabildo 4:

1618 Alguacil Mayor (a perpetuidad) ....... . 81.000 pesos plata
1644 Tesorero Contador ............ccovvvunn. 1.000 ,, ”
1645 Depositario general ..................... 1500 ,, ’

Respecto de los poderes que tenfan y de hecho ejercian los gobernadores
sobre los miembros del Cabildo, en Buenos Aires se ejercian con toda amplitud.
Asi en la sesién del 5 de agosto de 1619, el portero del Cabildo dice “que mo
ha lamado al Alguacil Mayor porque como esti preso a muchos dias que mo
se le halla en Cabildo y tampoco a llamado al resetor de penas de Camara
porque también esti preso” 5,

Asimismo consta en €l Acuerdo del 16 de diciembre de 1619 la intimacién
efectuada al Receptor de Camara Miguel de Rivadeneyra para que concwra
a los acuerdos®.

Como ya se expuso ‘a lo largo del presente trabajo la merced por la cual
se concedié la percepcién de las penas de Cémara, tenia un plazo de dura-
cién de 10 aiios, o : :

Archivo General de la Nacién, IX, 19-2-2, fs, 117-117 v

Acuerdos. .., Tomo V, ps. 167-182. ‘ ‘
JuaN Acustin Gardia, La Ciudad Indiana, Obras Completas, Buenos Aires, Edito-
rial Claridad, 1953, p. 373. T .

JuAN Acustin Gardia, op. cit., p. 375. R

Acuerdos... ps. 396-327, Libro IIL
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-+ En atencién a ¢llo"en el Acuerdo del Cabildo del 7 de mayo de 1818 sé
acordd se escriba a Su Majestad en razén de que se prorrogue la merced de
los diez afios de las penas de Céimara y Gastos de Justicia y que se entreguen
las condenaciones de la pesquisa de los desérdenes del puerto que conoce ‘el
Seiior Gobernador por cédula particular de Su Majestad 7.

Respecto. de lo sefialado precedentemente, segun comsta en el Acuerdo
celebrado el 17 de junio de 1624, el capitin Joan de Tapia de Vargas “propuso
que habja entendido que del tiempo que corria la merced que Su Majestad
hizo a esta ciudad para que se gastase en obras publicas conforme a la cédula
real de merced habia algunas condenaciones y porque habia llegado a ‘esta
ciudad Don Sancho de Savallos, Resetor General de Penas de Céimara que
hubiese en lo cual convendria se hiciese diligencia para el remedio de lo suso-
dicho. Los capitulares pidieron al alcalde que mandase embargar en poder de
Miguel de Rivadeneyra lo que en su poder tuviese perteneciente a las dichas
penas y asimismo todas las demds condenaciones que se deben gastar en las
obras publicas de esta ciudad para cuyo efecto se aplicaron” 18

Funciones del Receptor de Penas de Cdmara

En cuanto a la importancia de este funcionario cuya designacién recafa
por lo general en un miembro integrante del Cabildo, de quien se exigia fuera
persona honorable y de confianza, resulta por demés ilustrativo lo ocurrido en
1794, cuando Miguel de Azcuénaga, siendo sindico procurador general toma
noticia del destierro de que ha sido objeto Benito Gonzéilez de Rivadavia, regi-
dor depositario general propietario. Ante esta circunstancia, le parece propio
de su obligacién representar ante los capitulares “el perjuicio que por su ejecu-
tiva separacién habria de experimentar el ptblico a fin de que V. S. en uso
de su noble ministerio se sirva dirigir al Excelentisimo Sefior Virrey la corres-
pondiente representacién para que en vista de esta tan poderosa causal que
-obliga a suspender todo género de sentencias interin no se rinda exacta cuenta
de semejantes manejos se digne mandar restituir a esta Capital al citado Regi-
dor Depositario General para que lo verifique dentro del término que Su Supe-
rioridad graduase competente con reflexién al nimero y entidad de dichos
depbsitos 19,

La actividad de este funcionario —receptor de penas de Cimara— fue moti-
‘'vo de reglamentaciones que se fueron dictando con el correr del tiempo.

Asfi podemos encontrar disposiciones respecto de ello en las Ordenanzas de
la Real Audiencia Pretorial de Buenos Aires de 1786 20 al establecer: “...que
los Oficiales Reales de mi hacienda del Rio de la Plata, cobren todas las penas,
que en cualquier manera los mis oidores aplicaren asi para mi C4mara, como
para estrados, y otros gastos, y el mi alguacil mayor tenga cargo de las ejecu-
tar, y los otros Oficiales lo pongan en Arca de las tres llaves, y asienten en

Acuerdos. .. libro III, p. 57.
Acuerdos. .. libro IV, p. 37.
Archivo General de la Nacion, 1X, 20-2-3 s/f.

EnriQue Ruzz GuiRAzG, La Magistratura Indigna, Apéndice Documental, Bienos
Aires, 1916, A

SEEY
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un libro todo lo que asi se cobrare de las otras ‘condenaciones, poniendo a una
parte las penas de Cémara, y a otra la de estrados, y tendran cuidado el dicho
mi preSIdente y oidores como se hace el cargo de ‘ellas a los dichos oficiales

de mi hacwnda los cuales a fin de afio, den cuenta de las dichas condena-
ciones.

Las Ordenanzas mencionadas establecian, ademas, en cuanto a la obliga-
cién de registrar en un libro lo que se percibidre por este concepto, que “en
poder del presidente haya un libro, en el cual cada escribano en su presencia,
asiente cada semana las condenaciones que ante él hubieren pasado, bajo pena
de pagarlas de su hacienda, y cuando el presidente y oidores tuvieren mecesi-
dad de alguna cosa, lo libren en el mi tesorero en aquellas condenaciones que
para semejantes cosas se hubieran hecho”.

Cabe destacar que respecto de la obligacién de registrar las condenas, con
antetrioridad, en el Acuerdo del 26 de enero de 1609, se estableci6 la compra de
un libro en blanco encuadernado donde se asiente y haga cargo al Mayordomo
de la Ciudad de los pesos que procedieren y que se le entregaren de las penas
y gastos de Justicia que por Cédula de Su Majestad por tiempo de diez afios
hizo merced a esta ciudad 2.

Por ofra parte en el afio citado se publicé el Arancel General de los dere-
chos de los oficiales de la Real Audiencia, jueces ordinarios, abogados y escri-
banos publicos, disponiéndose que los funcionarios que cumplan la tarea de
receptor de penas de cdmaras, llevardn el décimo de todo lo que entrase en su
poder sacadas las costas, con declaracién de que sélo podrd llevarlo en aque-
llas condenaciones confirmadas por sentencia de revista, y en ninguna manera
de las que se devolviesen a las partes, después de haber entrado en su poder,
por revocarse la primera sentencia 2,

Como ya se vio con anterioridad este funcionario —el receptor de penas
de ciAmara—, en tanto miembro del Cabildo, recibié las influencias de los acon-
tecimientos politicos que le tocaron vivir al citado organismo comunal. En, tal
sentido sus funcionarios debieron soportar, en algunas situaciones, los atrope-
llos que cometian los gobernadores. Asi un procurador del Cabildo decia oficial-
mente: “los capitulares de la dicha ciudad, puerto de Buenos Ayres son beja-
dos por los gobernadores, obligdndolos a salir a todas las resefias y alardes”.
En carta al Rey dice el Cabildo “porque siendo los gobernadores destas pro-
vincias tan absolutos en sus disposiciones, por la fuerza del presidio que tienen
a su voluntad... queda este cabildo expuesto a los arrojos atropellados deste
y demés gobernadores B, S

Finalmente, cabe destacar que en algunas oportunidades no era cubierto el
‘cargo de receptor de penas de cidmara, y en tales supuestos el cometido del
cobro y aplicacién de dichas condenaciones quedaba a cargo de los Oficiales

Reales.

21 Acuerdos... libro II, p. 186.
21 Ruz GUINAZU op. cit., p. 469.
'3 JuaN AGustin Glmcm, op cit., ps. 375-376.
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CENTRALISMO E INTEGRACION
EN EL SIGLO XVII INDIANO

| & I . . N ..
* Jost Marfa Marwuz UrQuijo.

».

La constitucién en la Edad Moderna de una monarquia hispana formada
mediante la agregacién de reinos y provincias que reconocen a un mismo
Rey no implic6 la pérdida de personalidad de las partes constituyentes que
conservaron sus leyes, sus cortes, sus magistraturas peculiares. La .enumera-
cién de esas partes en la intitulacién de la Reales Provisiones recordaba conti-
nuamente la subsistencia de Reinos que se resistian tenazmente a perder su
individualidad de modo que el gobierno de la monarquia exigia mantener
un delicado equilibrio que contemplase los intereses particulares, a veces con-
trapuestos, y que los armonizase para hacerlos contribuir a la empresa comun.

. El descubrimiento de América, realizado casi simultineamente a la unifi-
cacién espafiola y al proceso de formacién de la monarquia, determiné.que
mutatis mutandis se repitieran en el Nuevo Mundo algunas de las caracteristi-
cas del proceso peninsular. Desde luego que en América no existian territorios
dotados de los privilegios tradicionales concedidos por la Corona en un remo-
to pasado pero si existian regiones dotadas de acusada personalidad. El dife-
rente origen étnico, los accidentes geogré.hcos o climiticos, las caracteristicas
propias de la conquista de cada pais, las capitulaciones que hubiera celebrado
la Corona con cada conquistador y muchos otros factores determinaban dife-
renciaciones regionales imposibles de olvidar a la hora de legislar.

La comtn opinién de los autores de la época reconoce la necesidad de
‘que la ley se adecue al tiempo y al lugar y aun desde una perspectiva miso-
nefsta, adversa a las novedades y al cambio irreflexivo, se admite que.la ley
debe variar al cambiar las circunstancias y que no conviene extender abusiva- -
mente la ley concebida para una determinada situacién a una realidad dife-
rente. En Espafia y en América se insiste en que toda disposicién debe ajustar-
se a la calidad de la tierra —entendiéndose por tierra el pais y su gente—
y se piensa que lo que es bueno para una determinada tierra puede ser malo
para otral,

1 Sobre este tema nos hemos ocupado en “El concepto de tierra nueva en la funda-
mentacién de la peculiaridad indiana”, en Memoria del IV Congreso Internacional
de Historia del Derecho Indiano, México, UNAM, 1971, p. 389 y siguientes.




n.

Esa actitud determina una actitud muy atenta a indagar la calidad de
eada lugar, muy especialmente la de los nuevos territorios que se van incor-
porando al Imperio, y una permanente preocupacién por establecer sus rasgos
diferenciales con relacién a otras regiones. A veces espontineamente, a veces
estimulados por una orden superior, menudean los informes y relaciones geo-
graficas que, al paso que describen un determinado pais, contribuyen a dife-
renciarlo pues se detienen mis frecuentemente en sus aspectos peculiares que
en los que puedan ser comunes a otras tierras. Se desarrolla asi una profusa
literatura empefiada en marcar disparidades, en sefialar lo que es propio de
cada grupo indigena o de cada regién, que se pone al servicio del gober-
nmante para que éste pueda adoptar con el suficiente conocimiento las medi-
das que sean apropiadas al tiempo y al lugar. No satisfechos con una super-
- ficial observacién de la realidad presente, se examinan testigos idéneos para
conocer creencias y costumbres ancestrales heredadas del pasado precolombino
como un modo de penetrar en las conciencias y detectar lo que distingue a
cada pueblo mas all4 de su parecido exterior.

A este gigantesco esfuerzo diversificador se suma la idea de que sélo se
alcanza la verdadera justicia cuando cada relacién juridica es regulada por
una norma especifica con lo cual se extrema el casuismo juridico y se justifica
la - proliferacion legislativa. Informado por esos principios el jurista de los
-giglos XvI y xvoi pone en juego una gran agudeza para apreciar matices y
para idear soluciones diferentes a problemas que un hombre de nuestros dias
resolveria de manera uniforme. Se rehiyen deliberadamente las leyes dema-
siado generales y es asi como el licenciado Francisco Bermidez de Pedraza
dice, en 1612, que como las leyes generales son obscuras y “de lo general las
mé4s veces nazca la incertidumbre parecié més Gtil una ley a cada causa”2, Y
unos ‘afios mds tarde es el propio Rey, quien advierte a los miembros del Con-
sejo de Indias que “‘el consultar y resolver algunos negocios por la consecuen-
cia de lo que se ha hecho en otros, trae consigo muy grandes inconvenientes
porque no en todos pueden concurrir las mismas causas y circunstancias™3,

Como es natural, ese consciente rechazo de la uniformidad favorece todo
lo que sea expresion de localismo y particularismo y alienta la diversidad
tanto en el plano humano como en el regional. Es cierto que otra disposicién
de Felipe 1, reiterada por Felipe 1v y Carlos 1, preceptuaba que, siendo de
una misma Corona los reinos de Castilla y de las Indias, las leyes y orden
de gobiemo de los unos y de los otros debian ser lo mds .semejantes y confor-
mes que pudieran ser pero la misma ley abria un amplio campo a las excep-
‘¢ciones al limitar esa uniformidad a lo que permitiese la diversidad de tierras
y naciones. Y esa diversidad era invocada no sélo para justificar la existencia
‘de un derecho indiano diferente del castellano, sino para explicar las variantes
regionales que podian observarse dentro de las mismas Indias.

Los localismos, las expresiones particulares, resultaban facilitadas por una
‘cuddruple via: por la potestad legislativa que el régimen indiano concedia

2 Francsco BermUpez pE PepRAZ, Arte legal para estudiar la jurisprudencia, Sala-

_ manca, 1612, p. 135. .

3 Decreto del 2&6‘z -1622 recogido en la ord. XX de las Ordenanzas del Consejo Real
de las Indias, 1636, y luego en la Recopilucion de Indias, 11, 2, 20.
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‘a muchas autoridades locales; por el ‘reconocimiento expreso del derecho indf-
gena en cuanto no se opusiese a la religibn y a las leyes espafiolas; por la
préctica metropolitana de no legislar con caricter general para toda América
—salvo casos especiales de cédulas circulares— sino sélo para aquel o aquellos
distritos que parecian necesitados de reforma y por la admisién de la costum-
‘bre como fuente del derecho ya que la costumbre suele tener un nacimiento
circunscripto a un territorio limitado.

O sea, que fuera de algunos grandes temas en los que la Corona parece
interesada en fijar pautas comunes, no opone dificultades y aun facilita que
el derecho indigena, el hispanocriollo, la costumbre y el derecho emanado
de la Corona confluyan para formar islotes diferenciados, zonas que presentan
variantes con relacién al resto del Imperio.

Esa situacién, si bien no termina del todo durante el dominio espafiol,
comenzard a rectificarse durante el siglo xvim o mejor aun a fines del siglo
xvi. Varios autores han venido sefialando ultimamente que los grandes cam-
bios que alguna vez se consideraron introducidos por la nueva dinastia, en
realidad empezaron a producirse a fines de la época de los Austrias o, més
precisamente, hacia 1680. Culminando un prolongado proceso de elaboracién, -
ese afio es promulgada la Recopilacién de Leyes de Indias, con lo que, por -
primera vez en casi dos centurias de dominio espafiol, las Indias tendrian un
cuerpo comiin de leyes. Leyes que en su mayoria estaban formadas por dis-
posiciones que originariamente habian tenido vigencia limitada a algtin lugar de-
terminado y que mediante la Recopilacién pasaron a regir en toda la extensién
de: las Indias Occidentales y Orientales. El Rey expresa en esa oportunidad
qué ¢ra justo que todo lo proveido Hegase “a noticia de todos para que uni- -
versalmente sepan las leyes con que son gobernados”. , '

"~ La Recopilacién no pone fin a la diversidad porque deja subsistente la
vigencia del derecho indfigena, del derecho hispanocriollo, de las costumbres
locales y de las cédulas y ordenanzas despachadas para determinados distritos,
pero da un impulso importante a la homogeneizacion del derecho indiano.y
permite que el vasallo no sélo conozca el derecho que lo rige —como decia el
Rey— sino también el derecho que regia a quienes estaban radicados en otros
reinos y provincias indianos. Con ello se afianza la conciencia de comunidad
y se perfecciona el conocimiento recfproco.

Las aspiraciones centralistas de la Corona la llevaron luego a adoptar -
nuevas medidas que, sin proponérselo, conducirian a una mayor integracién
del mundo indiano. Con el deseo de asegurar un mayor control sobre todo ‘el
Imperio la Corona maltiplica instrucciones y ordenanzas que recortan €l
discrecionalismo de los funcionarios, lo que redunda en una limitacién de las
manifestaciones locales, en una mayor uniformidad administrativa y en el des-
vanecimiento de esas fronteras invisibles que anteriormente habian resguardado
-modos originales de actuacién.

En linea con la ley recopilada que recomendaba uniformar el régiinen de
las Indias con el de la Peninsula, en la primera mitad del siglo xvim, José dél
Campillo y Cosio recomienda establecer en América “la misma forma de
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gobierno que’ tenemos en Espafia. Esto es, poner intendentes en -aquellas
provincias” 4, . ~ ‘ .

En 1764 se establece en la isla de Cuba el primer intendente indiano
llamado a entender en cuestiones de Real Hacienda y de administracién del
- -ejéreito y al poco tiempo se crea un cargo similar en la Luisiana. Con la mira de
ir extendiendo progresivamente la reforma, al enviarse a José de Galvez como
visitador de Nueva Espafia se le encarga contemplar la posibilidad de esta-
blecer también alli el sistema intendencial. Galvez, junto con el virrey Croix,
‘elabora un plan para reemplazar los corregimientos y alcaldias mayores por
once intendencias de provincia con jurisdiccién territorial, lo que era una
‘novedad en América, y una de ejército y Real Hacienda. Informado favorable-
mente por el Obispo de Puebla y por el Arzobispo de México y aprobado en
la Corte, el proyecto tropez6 con la resistencia del virrey Bucareli, sucesor de
Croix. Pensando entonces que quizd fuese mas viable aplicar el nuevo sistema
a regiones donde la organizacién politica fuese ma4s flexible por menos evolu-
cionada, se eligen dos zonas de la periferia del Imperio. En 1776 se crea la
Intendencia de Caracas y des afios después al designar Superintendente de
Real Hacienda del Rio de la Plata a Manuel Ignacio Ferndndez se le manda
regirse por las ordenanzas peninsulares de 1718 y 1749 hasta recibir instruc-
ciones particulares. Finalmente se adecua al Rio de la Plata el texto de las
ordenanzas preparadas originariamente para Nueva Espaifia y se lo envia reser-
vadamente al Virrey y a algunos funcionarios con cuyas observaciones se
redactan algunas adiciones. La nueva ordenanza que crea varias intendencias
de provincia y cuatro gobiernos militares es un volumen que a través de 276
articulos delimita las funciones de los intendentes y gobernadores militares
en materia de justicia, policia, hacienda y guerra, o sea, en las llamadas
“cuatro causas”. _

En los afios siguientes se generaliza la reforma intendencial llevandola a
Venezucla, Filipinas, Per, Chile, Puerto Rico, Guatemala y Nueva Espafia
para cuyo Virreinato se dict6 una nueva ordenanza en 1786, o sea, que cubrié
casi todo el mapa de las Indias con la excepcién de Nueva Granada adonde
per diversas causas se frustr6 el intento de introducirla. Las diferencias no muy
significativas existentes entre las ordenanzas del Rio de la Plata y las de Méxi-
co no impedian que el Nuevo Mundo hubiese quedado reducido a una norma-
tiva semejante que uniformaba en casi todo el Continente las relaciones entre
la Administraciéon y los administrados.

En 1803 estuvo a punto de extremarse atin mds esa uniformidad mediante
la adopcién de una ordenanza tnica, comin a toda América, que mantenia
los rasgos esenciales de las de 1782 y 1786 como, por ejemplo, la divisién en
cuatro causas, la supresién de los repartimientos o la creacién de los subdele-
-gados, pero corregia su redaccién y recogia modificaciones posteriores como la
reuniéon de la Superintendencia de Real Hacienda al cargo de Virrey. Aproba-
da por la Corona y después de haberse realizado tres nombramientos conforme
a ella, se advirtieron algunas contradicciones con los reglamentos militares,

4 Jost pEL OampiLro Y Cosio, Nuevo sistema de gobierna econdmico para la Amé-
rica, Madrid, 1789, p. 70.- : :
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por lo que fue retirada continuando la vigencia de las ordenanzas de 1782 y
1788, segiin las regionesS.

En toda la ordenanza campea la misma preocupacién por la uniformidad
que ya apuntaba en Campillo y Cosio. En su exposicién de motivos Carlos mx
expresa el “vivo deseo con que desde mi exaltacién al trono he procurado
uniformar el gobierno de los grandes imperios que Dios me ha contado” y
luego alude a su propésito de “arreglar uniformemente” el manejo y distribu-
cién de los propios y arbitrios de los pueblos, de dirigir la Real Hacienda con
un “método exacto y uniforme”, de que el “cobro, manejo y distribucién de mi
Real Hacienda sean uniformes en todas las provincias”, etc.S.

El afin por estimular la economia motiva disposiciones tendientes a faci-
litar las comunicaciones con el consiguiente efecto integrador. Ya Campillo y
Cosio habfa insinuado que, aunque no pareciera oportuno hacer en América
grandes obras viales a la usanza romana, convendria intercomunicar pueblos
y provincias abriendo pasos por los montes, colocando barcos en los rios, esca-
lonando chozas para abrigo de los comerciantes que debieran atravesar desier-
tos?. A su vez, ambas ordenanzas ponen a cargo de los intendentes la construc-
cién o mejora de puentes y canales, el allanar y sefializar caminos que faciliten
el trénsito y eviten rodeos innecesarios, el proporcionar seguridad a los vian-
dantes, el fomentar el establecimiento o aumento de la carreterfa y el estable-
¢imiento de ventas y mesones para alivio de los caminantes 2. '

Estas prescripciones legales caerfan en un terreno ideolégico muy abonado
pues la Ilustracién tiende a un estrechamiento de los lazos sociales favorecidos
por<li’ creencia en una substancial igualdad del género humano, pese a lds
diferencias de su aspecto exterior, y en la extensién de una razén universal
comfn a todos los pueblos. En una sintomatica actitud de brazos tendidos, en
el Prospecto de la Gazeta de Lima, de 1793, leemos que “toda la tierra repre-
senta un solo pueblo entre cuyos ciudadanos existen unas relaciones muy
estrechas que hacen la felicidad y constituyen el reposo del género humano”.
Esa amplia concepcién de lo social, el deseo de hacer llegar rapidamente las
érdenes de las autoridades a los méas remotos rincones para asegurar su general

5 De ia nutrida bibliografia existente sobre el régimen intendencial, citaremos RicArbo
ZorraQuin Brct, La organizacién politica argentina en el periodo hispdnico, Bue-
nos Aires, 1959; Luis Navarro Garcia, Intendencia en Indias, Sevilla, 1900; Jomn
LyncH, Administracién colonial espafiola, Buenos Aires, 1962; Camrros Drustua PI-
MENTEL, Las intendencias en el Perd, Sevilla, 1965; GiseLa Morazzani pE PEREzZ
Exciso, La Intendencia en Espafia y en América, Caracas, 1966; Luis SANTIAGO
Saxz, “El proyecto de extincién del régimen de las Intendencias de América y la
Ordenanza General de 1803”, en Revista del Instituto de Historia del Derecho, vol.
5, Buenos Aires, 1953; Ricarpo Rees Jones, El despotismo ilustrado y los inten-
dentes de la Nueva Espaiia, México, 1979; Jorce EscoBepo, Manifiesto de las razo-
nes en que estd fundado cada uno de los articulos de la nueva Ordenanza de Inten-
dentes de Indias, edici6n y estudio preliminar de Epuarpo MARTIRE, Buenos Aires,
1983.

Real Ordenanza de Intendentes, de 1782, Introduccién y caps. 23, 105, 132.
Jost: pEL CampiLro Y Cosio, Nuevo sistema, cit, p. 77. -

Real Ordenanza de Intendentes, 1782, caps. 54, 60, 61, 62 y 63; Real Ordenanza de
Intendentes, 1786, caps. 58, 64, 65, 60 y 67. :
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acatamiento y el af4n por intensificar las relaciones comerciales confluyen para
determinar a fines del siglo xvox una verdadera fiebre para abrir rutas no prac-
ticadas hasta entonces, por mejorar puentes y caminos, por perfeccionar las
instalaciones portuarias, por organizar la arrieria y la carreteria. La Sociedad
de Amigos del Pais de Lima, entendiendo que la “navegacién y los caminos
son las dos arterias principales que entretienen y transmiten la circulacién de
las comodidades y correspondencia de las naciones” convoca un concurso destina-
do a premiar a quien proponga un método para mejorar los caminos del reino?.
Y aun un dignatario eclesi4stico como el obispo de Quito, José Pérez Calama,
vuelca su contribucién material y su influencia espiritual para favorecer la
construccién de un camino que permitirfa la salida de los productos industriales
de su didcesis y una mayor vinculacién con provincias vecinas 10,

La legislacién y los escritos de algunos economistas peninsulares intentan
potenciar la vida econémica activando el intercambio de materias primas ame-
ricanas por articulos manufacturados europeos, o sea, que ponian el mayor
énfasis en la relacién de la Metrdpoli con sus dominios ultramarinos y no en
la de los dominios entre si. Pero €l celo de algunos funcionarios de segundo
nivel ajenos a esas intenciones o la propia fuerza de economias regionales en
expansién dejan a un lado ese propésito de canalizar los esfuerzos y la produc-
cién indiana hacia la Peninsula y anudan vinculaciones comerciales con otros
lugares més o menos lejanos produciéndose interesantes fenémenos de integra-
cién regional.

Un buen ejemplo lo proporciona la fabricacién de telas de algod6én en
Cochabamba, industria nacida de la conjuncién de un gobernador intendente
—Francisco de Viedma— interesado en estimular el progreso de la Provincia y
de un dindmico grupo de comerciantes animados del deseo de lucro. Se valen
primero de algodén cosechado en el Virreinato del Perti y luego del plantado
ex profeso en la propia provincia. Algunos comerciantes, asumiendo el papel
de empresarios, organizan y controlan la produccién sobre la base de algunos
obrajes y especialmente del trabajo doméstico de varios miles de hilanderos y
tejedores de Cochabamba, Quillacollo, Punata y Tarata, cuya habilidad y bajos
salarios permitian obtener telas baratas y de nivel aceptable, Favorecidos por
la virtual proteccién emanada del aislamiento provocado por la guerra y por
la baratura de los fletes los comerciantes-empresarios acrecientan en brevisimo.

lapso la produccién que a fines de siglo pasa a ser de casi un millén de varas
- anuales y conquistan los mercados abajefios que, con algunas alternativas, con-
servan durante varios afios. El Consulado de Buenos Aires se interesa por la
‘mejora de los tocuyos e intercede ante el naturalista Tadeo Haenke, para que
comunique a los cochabambinos algunos secretos que posee sobre la fabrica-
cién de angaripolas. En un periodo que no excede de cuatro décadas se ha
producido el milagro de integrar econémicamente un vastisimo territorio: ma-
teria prima peruana y altoperuana, coordinacién empresarial y asistencia técni-
ca cochabambina, aprovechamiento masivo de la mano de obra local hasta el
punto de que segln un informe de 1798, atn los “parvulillos de tres a cuatro
afios ya se ejercitan en desmotar el algodén”, y consumidores saltefios, cordo-

S — ot
® Mercurio Peruano, Lima, 18-IX-1791.
10 Idem, Lima, 29-IX-1791, .
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beses, bonaerenses, etc. Con no menor rapidez que la de su aparicién y desa-
rrollo la industria del tocuyo decae ante la introduccién de las indianas produ-
cidas por la revolucién industrial inglesa y las alteraciones de todo tipo causa-
das por la guerra de la independencia 1.,

Durante el siglo xvit va afianzindose la tendencia a un mayor igualita-
rismo y a ir eliminando las excepciones a las leyes generales y los privilegios
concedidos a una persona o a un lugar. En la larga lucha de los comerciantes
de Buenos Aires contra los comerciantes de Lima por la conquista de los mer-
cados intermedios los primeros esgrimen méis de una vez ¢l argumento de la
igualdad para protestar contra la posicién que estiman privilegiada de los
comerciantes limefios y tratar de que se supriman las aduanas interiores -(Cér-
doba, Jujuy), los compartimientos estancos, y se asegure la libre circulacién
"de las mercaderias entradas por el puerto y los metales de la mineria altope-
ruana. Especialmente después de medidas restrictivas dispuestas por el Conde
de Superunda, apoyadas por la Corte, recrudecen los pedidos de Buenos Aires
para suprimir barreras artificiales concebidas para proteger determinadas
corrientes comerciales. En 1768, Juan de Zelaya, apoderado de Buenos Aires
en Madrid expresa que “todos somos vasallos del mismo Soberano y miembros
del cuerpo politico de su éstado y ni la justicia que resplandece en tan justo
Monarca puede inspirar una acepcién de personas que la resiste el derecho
natural ni el interés comin de aquel cuerpo se compadece con quitar a unos
miembros para dar a otros” 12, Menos de una década después caerian esos obs-
ticulos v se acentuaria la integracién entre las provincias arribefias y abajefias
del nuevo Virreinato.

Hacia fines del siglo toma un nuevo impulso el comercio intercolonial
~ entre regicnes de producciones complementarias. Chile recibia yerba paragua-
va por valores de 300.000 pesos anuales, mantas o frazadas de lana y jab6n de
Mendoza y enviaba al Rio de la Plata cueros curtidos, cobre labrado, pailas,
tachos destinados a usos industriales, candeleros, alambiques, hilo de acarreto
y alrededor de 200.000 pesos amonedados para pagar ¢l saldo que el intercam-~
bio dejaba en su contra,

El Per mantenia un activo comercio con el Rio de la Plata y Chile, basa-
do en el intercambio de azicar y aguardiente de uva peruanos por sebo, char-
que y trigo. El aziicar de las intendencias peruanas cercanas al Virreinato del
Plata pasaba por tierra al Alto Pert y el beneficiado en las inmediaciones de
Lima era embarcado en el Callao hasta Buenos Aires o hasta Valparaiso, desde
donde seguia a lomo de mula. Los plantadores de cafa estimaban, en 1798,
que ese comercio mantenfa treinta haciendas pertenecientes a particulares, érde-
pes religiosas y temporalidades que en conjunto reunian un capital de 15

L Jost: M. Marwuz UrQuiyo, “Noticias sobre las industrias del Virreinato del Rio
de la Plata en la época del Marqués de Avilés”, en Revista de Historia Americana y
Argenting, n® 1 y 2, Mendoza, 1856-1957, p. 103 y ss.; Noticias del Correo Mer-
cantil de Espaiia y sus Indias sobre la vida econdémica del Virreinato del R de la
Plata. Estudio preliminar de Jost M, MamLuz UrQuijo, Buenos Aires, 1977, p, 60
y siguientes.

12 Archivo General de Indias, Buenos Aires, 305.
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millones de pesos y daban ocupacién a cuarenta mil personas. A su vez, los
viticultores de Arequipa, Moquegua, Arica y Camani expendian anualmente
setenta mil quintales de aguardiente de uva en las provincias del Rio de la
Plata, lo que importaba un valor de 900.000 pesos. :

Esos vinculos comerciales que unian a los dos Virreinatos del Sur recibieron
un rudo golpe con la Real Orden del 4 de marzo de 1795, que permitié por
via de ensayo la extraccién a colonias extranjeras de los frutos y productos que
no fueran de retorno para Espafia a cambio de negros, dinero y frutos como
azicar, café y algodén. De esa manera pudieron introducirse libremente el
azicar y el aguardiente de cafia del Brasil, que, merced a la mayor baratura
del flete y a disponer de mano de obra esclava a menor precio, hacian una
competencia ruinosa al azlcar y aguardiente peruanos en el mercado riopla-
tense. Frente al peligro reaccionaron con lucidez y euergia los plantadores de
cafia del Pert que, con €l apoyo del Consulado de Lima, presentaron sus
quejas al Virrey quien llevé el caso a la Corte. ‘ ’

Los productores peruanos insisten en el papel integrador que cumplié el
comercio amenazado. “Lo cierto es —dicen— que el Per necesita este ramo
de agricultura para comunicarse con las demds provincias”, pues es el tnico
producto que puede vender més all4 de sus fronteras. De cesar el intercambio
“se romperian los lazos que unen al minero y al hacendado” y perderia incen-
tivo la marina mercante que enlaza los puertos del Pacifico3. Es obvio que
los comerciantes y hacendados actian para proteger sus intereses, pero no es
menos cierto que si esgrimen tales argumentos en su defensa es porque pien-
san que la integraci6n con otras regiones del Imperio es un valor que serd
debidamente apreciado por las autoridades.

El extrafiamiento de la Compafiia de Jests desencadené un proceso que
condujo a una mayor integracién de la poblacién guarani con la sociedad rio-
platense. Los jesuitas habfan mantenido a sus reducciones en un semiaislamien-
to apoyado en concretas disposiciones legales y en el convencimiento de los
padres de que un mayor contacto con los espafioles podia ser perjudicial a la
salud espiritual de los neéfitos. Esa situacién comprendia un doble aspecto:
restricciones a la permanencia de espaifioles en las misiones y restricciones a
la libertad de los indios para abandonar sus pueblos. Olvidando que esa politica
tenia un respaldo legal, algunas voces de mediados del siglo xvii —véanse por
ejemplo la Relagdo abreviada pombalina y el Reino jesuitico, de Ibafiez de Echa-
varri— acusan a la Compaiiia de Jesis de haber creado un Estado teocratico,
pricticamente independiente de la Corona. De conformidad con esas ideas,
cuando se produce la expulsién se sugiere a las autoridades locales la conve-
niencia de establecer en los pueblos algunos espafioles “abriendo y facilitando
el comercio reciproco” y, efectivamente, el gobernador Bucareli autoriza la
instalacion de algunos espaiioles para que con la “comunicacién se consiga la
civilidad que se desea en estas gentes” 4.

13 Arcmivo GENERAL DE LA Nacion, Consulado de Buenos Aires, Actas-documentos, t.
IV, Buenos Aires, 1947; Jost M. Marwuz UrQuijo, El Virreinato del Rio de la
Plate en la época del Marqués de Avilés, Buenos Aires, 1964, p. 127 y siguientes.

14  MAcNus MGRNER, La Corona espaiiola y los fordneos en los pueblos de indios de Amé-
rica, Estocolmo, 1970, ps. 322 y 366.
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A partir de entonces son muchos los espafioles que visitan los pueblos con
fines comerciales 0 que se radican alli. Simultineamente la descarada explota-
cibn a la que son sometidos los guaranies por parte de los administradores
laicos que sucedieron a los jesuitas provoca un continuo drenaje de poblacién:
los trabajadores especializados en algin arte u oficio procuran acudir a los
centros poblados, los no especializados se conchavan como peones en las estan-
cias del litoral terminando por fusionarse con la poblacién hispanocriolla 15,

En suma, el centralismo imperante en el siglo xvir unido a factores de tan
diversa fndole como la mejora de los medios de comunicacion o el extrafia-
miento de la Compaiifa de Jests contribuyen a atenuar particularismos y expre-
siones localistas y a establecer vinculaciones entre las partes del Imperio. Se
afianza asi la conciencia criolla de estar hermanados por un comin nacimiento
en suelo americano, lo que lleva a sentir un patriotismo de alcance continental.
De los varios testimonios que podrian aducirse en este sentido cabe recordar
la Biblioteca Americana, en la que el quitefio Antonio de Alcedo incluye a
cuantos han escrito sobre cualquier parte de América, la cofradia de Nuestra
Sefiora de Guadalupe, que redne en Madrid a los indianos en general sin dis-
tincién de origen y las numerosas pruebas de solidaridad y simpatia que recibe
Buenos Aires de toda Hispanoamérica al ser invadida por Inglaterra.

15 Jost M. MarLuz UrqQurjo, “Los guaranies después de la expulsién de los jesuitas™,
en Estudios Americanos, n® 25, Sevilla, 1953.
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EL PAPA PAULO Il Y LOS INDIOS DE AMERICA
LA BULA SUBLIMIS DEUS

.Jost Maria Diaz CouseLo
I. INTRODUCCION

El descubrimiento de América determiné el inicio de problemas hasta
entonces insospechados, pues produjo una revolucién espacial, comercial e
ideolégica, con consecuencias no sélo para Espafia, sino para todo el orbis
christianus del occidente europeo, y el méis novedoso fue el contacto con hom-
bres de loc cuales no se tenfa noticia hasta entonces. No_habia pasado mucho
tiempo desde ese acontecimiento, siendo atin muy limitado el conocimiento
de la realidad americana, y por ende de sus habitantes, cuando se planteé en
el 4mbito ideolégico una serie de interrogantes. Entre ellos, si bien no aislado,
'se encuentra el de la condicién legal del aborigen ante ¢l derecho civil y el
derecho canénico, pues no sélo se plantea la cuestién de su grado de libertad,
sino ‘también su aptitud para la Fe, y por consiguiente para recibir los sacra-
‘mentos. No sélo se controvertié su capacidad como entes juridicos, sino tam-
‘bién su situacién frente a la acciébn redentora de la Iglesia.

Nuestro estudio en el 4mbito material se limita a las ideas teolégico-
juridicas sobre esos interrogantes, en el temporal al lapso que transcurre entre
el descubrimiento y la promulgacién de la bula Sublimis Deus y en el espacial
a las manifestaciones relativas a ellos que se dan en Europa y en América. No
nos ocuparemos de los justos titulos de Castilla al dominio de las Indias o de
la legitimidad de la conquista, sino a otros temas, que resueltos aquéllos quedan
pendientes. Ellus son determinar si los indigenas americanos son verdaderos
hombres y tienen capacidad para regirse por si mismos; si pueden ser some-
tidos a la servidumbre por su naturaleza o por el ius belli, o si por el contrario
deben ser tratados como vasallos libres de la Corona igual que los espafioles;
y, por ultimo, si son capaces de recibir la Fe y, en consecuencia, los sacra-
mentos. Limitamos a ello nuestra atencién pues son las cuestiones que resuelve
la bula Sublimis Deus,

Para ello vamos a realizar una sintesis de la situacién existente en Europa
al comienzo de la Edad Moderna sobre la servidumbre de las principales mani-
festaciones a favor de la libertad y la capacidad de los indigenas americanos
y las que las contradicen durante los primeros nueve lustros posteriores a la
empresa de Colén, para destacar los problemas que determinan la -promulga-
cién de la bula, su importancia y, por dltimo, la pervivencia del documento
pontificio. Dijimos que nos limitaremos a una sintesis de ello, pues un examen
exhaustivo exigirfa una extensién que excederia la que corresponde dar a
estas piginas.
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La respuesta a los interrogantes sefialados hoy nos parece obvia, pero
entender que asi debia serlo a comienzos de la Edad Moderna, significa desco-
nocer los factores histéricos e ideolégicos que influian sobre el pensamiento de
los europeos. S 3y

1)

Esas cuestiones, junto con el trato real dado a los naturales —que no siem-
pre se adecud a las instrucciones y normas—, junto con otras atinentes a las rela-
ciones de los europeos con aquéllos, darin lugar a una intensa disputa ideo-
légica en su derredor. Que a ello se le asigné importancia, lo demuestra la
cantidad de documentos que emanan de la Corona, la reunién de juntas, los
dictimenes de numerosos tedlogos y juristas, relacionados con esos temas, que
de no ser asi no se justifican, como tampoco que el Romano Pontifice pro-
mulgara la bula Sublimis Deus.

Los reyes actuaron en base a informes, muchas veces contradictorios, pues
su contenido estd influido por la visibn que de la realidad americana tenian
sus autores, sobre quienes obraban circunstancias y propésitos de distinta
naturaleza, pues a la empresa indiana concurren un conjunto de designios
humanos y religiosos que no siempre pesan de igual manera, pues junto con la
evangelizacién y el servicio de la Corona se manifiesta el afan de riqueza y
de gloria. :

Al comienzo, muchas veces se analiz6 la cuestién relativa a los habitantes
del Nuevo Continente, echando mano a teorias anteriores y asi aparecerin
soluciones juridicas influidas por la tradicién medieval. Siendo las americanas
tierras de paganos se seguirdn los mismos criterios no sélo politicos, sino tam-
bién juridicos que rigieron las relaciones entre cristianos e infieles durante la
Edad Media, en especial en los reinos hispanicos cuyo principal afén durante
ocho siglos fue la Reconquista de los territorios de la Peninsula ocupados por
los musulmanes y su posterior colonizacién. En esas guerras, “el entusiasme
religioso se unié al espiritu guerrero, y asi fue desarrollindose la idea de una
guerra de misién. Desde entonces se grabaron en el caricter espafiol sus seve-
‘ros rasgos: valor, orgullo, fortaleza de 4nimo, religiosidad. También la recon-
quista medieval conocié ya aquella singular conjuncién de religiosidad 'y
ambicién que més tarde habria de ser tan caracteristica de la conquista
ultramarina” 1, .

Ese espiritu iba a pesar en las primeras décadas de la colonizacién, pues
“la superacién ideolégica del pensamiento medieval no seria labor facil. La
identificacién de infiel con musulmin, adversario biblico y religioso perma-
nente, iba a gravitar profundamente sobre los nuevos infieles descubiertos,
en cuyas relaciones no se descartaria tampoco la aplicacién de la idea de
cruzada medieval. Y aunque en la empresa de América se imprime desde un
primer momento un espiritu humano y cristiano, los excesos y la dureza de
Tas costumbres derivadas del ius belli de la época harian acto de presencia en
el continente americano” 2,
1 G. STADTMULLER, Historia del Derecho internacional piblico, Parte I, hasta el Con-
greso de Viena «(1815), Madrid, 1961, p. 121.
2 P. Cerezo pe Dieco, Alonso de Veracruz y el Derecho de gentes, México, 1985.
Ver GuiLLerMo Frane O. P., Historia de la filosofia, Madrid, 1966, t. III, p. 314 y
siguientes.
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Entre esas teorfas anteriores a las cuales se recurre, destacamos aquéllas
que desde tiempos antiguos justificaban la servidumbre de ciertos hombres.
Todavia no habfa perdido vigencia el concepto aristotélico de la esclavitud.
Para el Estagirita ella podia ser natural o legal3. La primera la fundé en la
evidencia de “que unos hombres son libres por naturaleza y otros esclavos, y
que para éstos la esclavitud es una cosa justa”, segin nos dice en la ‘Politica”
y “desde su nacimiento, unos estin destinados a mandar y otros estin hechos
para ser mandados®. Teniendo los béarbaros naturaleza de esclavos, deben ser
gobernados por los hombres libres.

La segunda, la esclavitud legal, tenia su origen en el derecho de gentes, de
acuerdo con el cual el hombre tomado prisionero en guerra pertenece a los
vencedores, y fue reconocida y practicada por los pueblos antiguos y se pro-
long6 a través de los tiempos. La admitia el pueblo judio y en Roma tuvo
gran importancia. Con el cristianismo no desaparece,::dunque, siguiendo los
principios de su doctrina, se suaviza la condicién de esclavos. El anélisis de
estos temas excede nuestro estudio, lo mismo que su consideracién en la doctri-
na de la patristica y de la escoldstica. = -

Conforme con la herencia recibida del Derecho romano, la esclavitud
fue permitida oficialmente y utilizada en la prictica europea durante toda
la Edad Media. Ello tuvo lugar en la Peninsula Ibérica, y en la Espafa cristia-
na de la baja Edad Media, la servidumbre, forma equlvalente a la esclavitud
de la Wltima época del Derecho romano, es decir, dél Justineaneo, fue utilizada
y reconocida legalmente4. Las Partidas la consideran como una institucién
que viene de la antigiiedad, aunque también sefialan que es contraria a la natu-
raleza3, No debe sorprender, por ende, que algunos pretendieron aphcarlas
a los habitantes de los territorios americanos, dada la vigencia de esos princi-
pios durante el largo milenio de los tiempos medios. Asi no debe extrafiarnos la
posicién del destacado profesor nominalista de la Academia de Paris, el escocés
Juan Mayor o John Maior, quien “parece haber sido el primer autor que por
escrito se refiri6 al problema de la justificacién de la conquista de América”, .
cuando en sus Comentarios a los cuatro libros de las Sentencias, publicado en
Paris en 1510, luego de preguntarse sobre la legitimidad de la conquista,
sostiene categéricamente la justicia de ella, pues tratindose de hombres salvajes,
son siervos por naturaleza y ello justifica el dominio del primero que los haya
ocupado. Asf, también, en la Junta de Burgos, convocada por el rey Fernando
en 1512, el célebre jurista Juan L(')pez de Palacios Rubios y el dominico fray
Matias de Paz, siguiendo concepciones medievales, sostendrn las teorias tradi-
cionales de la esclavitud legal derivada de la guerra y de la esclavitud natural
por la incapacidad y batbarie de los habitantes del Continente recientemente

3  AwmsTOTELES, Politica, Libro I, Caps. 1 y 2, en ARISTOTELEs, Obras, Madrid, 1964, p.
1415 y siguientes.

4 Cfr. P. Cerezo pE DIEGO, 0p. cit., p. 172 y ss. Ver A. GArcia Garro, Manual de
Historia del Derecho espand, Madnd 1971, 4? ed., t. I, parigrafos 1185-11% ps.
663-666.

'8 Partida II, 29, 1; Partida IV, 5, preambulo; idem, 21, predmbulo, 1 y 8; idem, 22,
preambu]o
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descubierto®. Esta distincién fue objeto de especial anilisis posterior en la
Escuela de Salamanca, que precisa las consecuencias de cada una. Para sus
integrantes, mientras la primera se funda en una exigencia natural, en virtud
de la cual los que poseen poco ingenio y estin escasamente dotados deben
someterse a una servidumbre civil y politica, que los coloca bajo una direccién
civil y politica, quedando sujetos al gobierno de los mis inteligentes y mejor
preparados, dependencia que no afecta para nada su condiciéon de hombres
libres y propietarios de sus bienes, la segunda afecta al propio estado legal del
siervo que le impide ser duefio de si mismo y de sus cosas, y le coloca bajo
la total dependencia de su duefio”. En los argumentos esgrimidos en la Junta
de Burgos por quienes sostienen la servidumbre se percibe esta concepcibn,
- pues cuando aluden a la natural no hacen referencia a la esclavitud.

De acuerdo con las ideas imperantes en la época, la actitud més simple
frente a los indios americanos hubiera sido reducirlos a la esclavitud que,
por otra parte, fue la adoptada por los portugueses respecto de los africanos.

Pero ésa no serd la actitud de la Corona, aunque la cuestién recién queda-
rd definida con Las Nuevas Leyes de Indias, de 1542, que prohiben total y
definitivamente la esclavitud e insisten en que los indios sean instruidos y
ensefiados en las cosas de la santa Fe catélica, las cuales son posteriores a la
bula de Paulo 1118, En efecto, en el periodo que consideramos, ante las opinio-
nes encontradas que se sustentan en la Corte y en las reuniones de tedlogos
y juristas, la Corona no sigue una linea definida en cuanto a los métodos
a emplear para que esos nuevos stbditos sean instruides en la Fe y en las
formas de vida de la Metrépoli. Pero debe destacarse que la Corona nunca
dudé de la capacidad de los indios para su conversién a la Fe y que las
limitaciones que determin6 a su libertad tienen por objeto una mejor cristia-
nizacién, fin primero que se propuso. '

Precisamente, ello se tendrd presente, entre otras cosas, al establecerse la
encomienda, institucién que continuard mas alli de las Leyes Nuevas, pese
a las voces que contra ella se levantan, pero no debe omitirse sefialar la gran
cantidad de provisiones reales que tratan de evitar los abusos. Tampoco se debe

6 P. CErEzo DE DmEco, op. cit., p. 178. La doctrina de estos dos destacados protagonis-
tas de la Junta de Burgos de 1512 son analizadas por E. BuLLoN Yy FERNANDEZ, Un
colaborador de 10s Reyes Catdlicos: el Dr. Palacios Rubios y sus cbras, Madrid,
1827, y por P. V. BeLtrAN DE HErepia, O. P., en el articulo “El P. Matias de
Paz O. P, y su tratado ‘De dominio regum Hispaniae super indos’, en Misceldnea Bel
trdn de Heredia: Coleccién de articulos sobre historia de la teologia espafiola, Sala-
manca, 1372, t. I, ps. 607-685. Ver, V, D. Carro O. P., La teologia y los tedlogos
juristas espafioles ante lo conquista de América, Salamanca, 1951, Cap. IV, donde
analiza las ideas vigentes entre los teblogos hispanos y extranjeros sobre la servi-
dumbre natural y legal, y considera las posiciones sostenidas en la {unta de Burgos
por juristas, entre los que sobresale Palacios Rubios, y por tedlogos, entre los
cuales, por su formacién, se destaca el P, Matias de Paz O. P, El autor sostie-
ne qgue en los primeros tiempos existe confusién sobre la cuestion, que recién se
aclarar4 con la intervencién del P. Francisco de Vitoria O. P. afios mds tarde.

T Cfr. P, Cerezo pE Dikco, op. cit., p. 183.

8 A. Garcia Garro, Manual de Historia del Derecho espafiol, Madrid, 1971, 4? ed.

t. II, doc. 957, p. 776 y ss. :
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dejar- de destacar que no todas las voces autorizadas se levantan contra la
institucién en si, sino contra los abusos que al margen de las disposiciones y
los fines tenidos en cuenta al implantarla en América, se producian® y que
ante informes solicitados por el Consejo de Indias durante los afios 1532 y
1533, “una catarata de opiniones, fuertemente contrastantes, comenzé a inundar
a los consejos reales”, reveladora de la diversidad de pareceres?. No nos
ocuparemos especificamente de la encomienda, pues hacerlo excede la deli-
mitacién que nos hemos impuesto. Destacamos tinicamente que esa institucién
era un contrato entre el Rey y el encomendero por el cual nacian obligaciones
para ambas partes, pues aquél cede la percepcién de los tributos de los indios
al segundo y éste debe instruir a los naturales que le son encomendados en
Ia religion y la civilizacién1l. De acuerdo con las ideas que llevaron a su
implantacién en América, debié producir una fecunda labor colonizadora, pero
eomo es sabido dio origen a una serie de abusos. También no se debe dejar
de tener presente que para una mentalidad europea de entonces, no podia con-
siderérsela perniciosa o mala, pues aun siendo los indios libres, mediante ella
se los educa para el trabajo disciplinado y colectivo y, ademds, son necesarios a
los espafioles los servicios de los naturales para vivir y explotar las riquezas
del Nuevo Mundo. Entendemos que esta institucién no fue la causa de los
interrogantes que llevaron a la intervencién de Paulo 1, pues sin ella igual
hubijeran surgido.

II. LIBERTAD Y CAPACIDAD DE LOS INDIOS

Poco habia transcurrido desde €l descubrimiento, cuando comenzaron a
dividirse las opiniones tanto en América como en la Peninsula, acerca de la
naturaleza de los indios, pues frente a quienes sostuvieron su capacidad, con
matices en cuanto a su grado, se plantaron aquellos que crefan que Ios indios
eran casi, pero no totalmente hombres y su capacidad para convertirse en
cristianos era minima o, tal vez, ni siquiera existial2 Frente a la posicién
extrema de éstos, surgié la de aquellos que como Fray Bernardino Miraya O.P.
y otros religiosos los consideraron capaces y sostuvieron que las diferencias
evidentes con los espafioles se superarian mediante una labor civilizadora 13,
En esta controversia sobre su derecho a la libertad y a la propiedad, su
capacidad para recibir la Fe y los sacramentos, como €l modo de adminis-
trarlos, participaron misioneros, te6logos e importantes autoridades eclesidsticas,
<consejeros del rey, juristas y gobernadores.

9 A pE 1A Hera, “El derecho de los indios a la libertad y a la fe”, en Anuario de
Historia del Derecho espaiiol, t. XXVI, Madrid, p. 113.

10 1. Hanke, Uno es todo énero humano, Chiapas, 1974, p. 27 y siguientes.

U Ver A. pE LESN Pinepo, de las confirmaciones reales, Buenos Aires, 1928,

: . p. 13 y siguientes.

92 L. HANKE, op. cit.,, p. 15.

1B A GArcfa Gawwo, op. cit, t. I, 1277 y 1278, p. 720 y ss, Francisco de Vitoria
O. P, afios mis tarde, sostendrd que las diferencias entre espafioles e indios previe-
nen de la distinta educacién (“Releccién sobre los indios”, en Relaciones taotgg’im'”,
Buenos Airés, 1946, p. 82). +. ... ‘ , .- ,
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‘Ante quienes trataron‘de fundar la esclavitud de-los indigenas americanos
en su estadio cultural primitivo, sus vicios y costumbres, es decir, en el grado
de desarrollo de su civilizacién, que evidentemente era incompatible con el
estilo de vida europeo, se levantaron las voces de quienes afirmaron su condi-
cién de hombres libres y su capacidad para ser admitidos en la Fe, capacidad
que de acuerdo al derecho canénico la tenian los salvajes y bérbaros, previa
la adquisicion de la pertinente instrucci6n. Las distintas posiciones darin
origen a un intenso y prolongado debate, que es uno de los episodios més
curiosos de la historia del mundo occidental, que hizo decir a Lewis Hanke
que “por primera vez y, probablemente, por ultima vez, una nacién colonia-
lista monté una auténtica investigaciéon para determinar la justicia de los méto-
dos empleados para expandir su imperio. Asimismo, por primera vez en el
mundo moderno, nos es dable observar um intento de estigmatizar como infe-
rior a toda una raza, calificAndola de haber nacido esclava de acuerdo con la
teoria de Aristételes, elaborada varios siglos antes” 4, A ello agrega el desta-
cado hispanista norteamericano que “de hecho no existe ningtin otro tema,
en toda la historia egpafiola, que haya sido tan encarnizada y constantemente
discutido por los espafioles como su conquista del Nuevo Mundo, en especial,
el tratamiento que dieron a los indios y sus interpretaciones acerca de las

culturas indigenas” 15‘( ‘
i

El primer informe que se tiene de esos seres, hasta entonces desconocidos,
es a través de Colén. Este de acuerdo con el diario de su primer viaje los con-
sidera hombres libres aunque sometidos a los Reyes de Castilla, buenos servi-
dores y de buen ingenio, que “ligeramente” se harén cristianos, pues le parecié
que ninguna secta tenian y que se trabajari en convertirlos a la Fe8, Las
Unicas noticias que se tenian de las tierras americanas y de sus habitantes
provenian del Descubridor, cuya opinién optimista reflejé en ese Diario, cuan-
do se promulga la primera bula Intercetera, en la cual, dirigiéndose a los reyes
Fernando e Isabel, el Papa Alejandro vi proclamé y dispuso: ‘

~ “...Entre otras obras agradables a la Divina Majestad y deseables a nues-
tro corazbn, ésta ocupa ciertamente el primer lugar: que la Fe catélica y reli-
gi6n cristiana sea exaltada sobre todo en nuestros tiempos, asi como se amplie
y dilate por todas partes y se procure le salvacién de Jas almas, y que se humi-
llen las naciones bérbaras y se reduzcan a esta Fe. ...Sabemos ciertamente,
que vosotros, desde hace tiempo, en vuestra intencién os habijais propuesto
buscar y descubrir algunas tierras € islas lejanas y desconocidas y no descu-
biertas hasta ahora por otros, para reducir a los residentes y habitantes de
ellas al culto de nuestro Redentor y a la profesitn de la Fe catdlica.. .
deseando cumplir vuestro deseo, destinasteis al dilecto hijo Cristébal Colén,
con naves y hombres igualmente instruidos... los cuales, con el auxilio divino
y con extrema diligencia, por las partes occidentales, como se dice, hacia los
indios, navegando en el Océano, encontraron ciertas islas remotisimas y tam-
bién tierras firmes que hasta ahora no habfan sido descubiertas por otros, en
las cuales habitan varios pueblos que viven pacificamente y, segin se asegura,

4 L. Hanxs, op. cit, p. 9.
15 Idem, p. 12 -
18 Ver A. Garcia Garro, op. cit., t. II. Documento 852, ps. 635-638
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andan desnudos y no-comen carne; y, segiin pueden opinar vuestros citados
enviados, estas gentes que habitan en las. mencionadas islas y tierras creen
en un Dios creador que esti en el cielo, y las consideran bastante aptas para
abrazar la Fe catélica e imbuirles buenas costumbres; y se tiene la esperanza
de que, si se les ensefia, ficilmente se introducird €l nombre del Salvador,
nuestro Sefior Jesucristo, en las tierras e islas mencionadas. ...Nos, por consi-
guiente, encomendando mucho en el Sefior este vuestro santo y laudable pro-

pésito y deseando que el mismo sea llevado a su debido fin, para que este’
nombre de nuestro Salvador sea introducido en aquellas partes, os exhortamos:

mucho en el Sefior, y por el sagrado bautismo que recibisteis y por el que
estais. obligados a los mandamientos apostélicos, y por las entrafias misericor-
diosas de nuestro Sefior Jesucristo afectuosamente os requerimos, para que
semejante expedicién sea proseguida en todo y tratéis de aceptarla con buen
4nimo y celo por la Fe ortodoxa, y a los pueblos que en tales islas habitan
querais y debais inducirlos a que reciban la profesién cristiana sin que os
disuadan los peligros ni los trabajos en cualquier tiempo, en la idea y en la
firme esperanza y confianza de que Dios omnipotente. hard proseguir felizmen-
te vuestros intentos. ...” 17

Cuando los Reyes determinan quién ejercerd la direccién de los primeros
misioneros en territorio americano, Alejandro vi, en 1493, envia al elegido,

Fray: Bernardo Boil, primer vicario apostélico en el Nuevo Mundo, la bula

Piis. fidelium en la que se le dice que es enviado a las Indias para que alli
junto con otros sacerdotes seculares y religiosos, la palabra de Dies sea predi-,

cada .y sembrada para. convertir a nuestra religién a los naturales de aquellas

tierras, e instruirles en la practica de los Mandamientos. Aunque el dergcho.
misional americano comienza con la primera bula Infer cetera, la Piis fidelium
es la primera sobre el funcionamiento de las misiones americanas.

A la Corona se le presenté una situacién distinta a la planteada por los
infieles que amenazaron a la Europa cristiana, asi lo entendié y le dio una
solucién también distinta. De acuerdo con lo expresado por el Descubridor, se
le recomendé la evangelizacién y el buen trato de los indios, debiendo a quien
los agravie castigarlos en virtud de sus poderes de virrey y gobernador de
sus Altezas 18,

Las apreciaciones optimistas se desvirtuaron con las experiencias posterio-
res. Colén, en su segundo viaje, envié indios a Espafia para ser vendidos como
esclavos, lo que si bien se dispuso el 12 de abril de 1495, segin una orden
de los Reyes, ésta se revocé inmediatamente, como surge de la carta que’ los
Monarcas dirigen a don Juan de Fonseca, obispo de Badajoz y encargado de
los asuntos de Indias, datada al dia siguiente, en la cual le sefialan que no
dispusiera del dinero hasta que se dictaminara si ello es o mno licito, pues
deseaban informarse con letrados, teSlogos y canonistas “si con buena concien-
cia” se los podia vender, consulta que recién podrian hacer cuando recibieran
cartas de Colén. explicando las causas por las cuales los habia enviado por

17 Ver idem, doc, 853, ps. 638-646, donde se publica el texto completo de la primera

y segunda Inter cetera, datadas el 3 y 4 de mayo de 1493.
18 Idem, doc. 909, ps. 727-728. . : : . .
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cautivos. Finalmente, ¢l 28 de junio de 1500, por una  Real Cédula, los Reyes.
reconocen la libertad de los indios y ordenan sean vueltos a América®. - .

Poco después, en las Instrucciones del 16 de setiembre de 1501 %, que se
completan con las del 20 de marzo de 15032, dadas al comendador Frey
Nicolds de Ovando, quien sustituye a Bobadilla en el gobierno de las islas
descubiertas, en las cuales la Corona define una politica indigena, religiosa
y descubridora, se establecié que los indios sean bien tratados, como sibditos.
y vasallos, que nadie les haga dafio y si ello ocurre o les es tomado por la
fuerza algo de lo suyo, se castigue al autor de tal manera que en adelante
nadie se atreva a hacerlo. Poco después la Reina Isabel en la Real Provisidn
dada en Medina del Campo, €]l 20 de diciembre del mismo afio, dispuso que
los indios sean doctrinados en las cosas de la Santa Fe catdlica, seiial6é su deseo
de que se conviertan a ella, y declar6 que son personas libres y no siervos, e
ipsisti6 en que sean bien tratados y no se los agravieZ,

Mediante éstos y otros documentos®, que sucesivamente se producen, la
Corona pretendié encauzar su labor civilizadora y evangelizadora, dando. cum-
plimiento al mandato recibido del Romano Pontifice en 1493. Entre ellos, se
destaca el famoso codicilo del testamente de la Reina Isabel, en el cual diri-
giéndose al Fey Fernando, a su hija la princesa Juana y al marido de ésta,
les suplica que contintien la labor civilizadora y evangelizadora emprendida,
seilalando que en la empresa que llevé al descubrimiento, la principal inten-
cién fue procurar convertir a los pueblos de los nuevos territorios a la Santa
Fe catélica, y recomienda que éste sea su primer fin, pongan en ello mucha
diligencia, y no consientan ni permitan que los indios vecinos y moradores ea.
las tierras ganadas y por ganar, reciban agravio alguno en sus personas y
bienes, mandando que sean bien y justamente tratados?. R

18 Idem, doc., 953, p. 773; L. HaNkE, op. cit. 22; R. LEVENE, “La reina Isabel y. el
sentido histérico de la legislacién de Indias”, en Boletin de la Academia Nacional
de la Historia, XXIV- , Buenos Aires, 1950-51, 356; N. MEza ViLrAvrasos, His-

" totia de la politica indigena. del Estado espafiol en América, Santiago de Chile, 1976,

. 42, donde destaca la influencia 1ue tuvo el Cardenal Cisneros en la resolucitm

ge.lu. Gorona, Eran 21 indios, uno habia enfermado, una india opta por quedarse

en Espafa y regresan a Indias 19, de los cuales 16 son varones. e

A. Garcia GALLo, op. cit., doc. 960, p. 779.

Idem, doc. 961, ps. 779-780.

ldem, doc. 962, ps. 780-781.

Entre ellos destacamos las Instrucciones dadas a Colén para €l segundo viaje

(Barcelona, 29 de mayo de 1493); la Real Provisién de la Reina Isabel (Medina

del Campo, 20 de diciembre de 1503); el codicilo del testamento. de la reina Isabel

(Medina del Campo, 23 de noviembre de 1504); la Real Provisién del Rey Fernando

a Diego Cqlén (Valladolid, 14 de agosto de 1508); las Ordenanzas da ;am el

buen regimiento y tratamiento de los indios, vulgarmente llamadas “Leyes de Bur-

gos” (concedidas el 27 de enero de 1512 para la Isla Espafiola; el 23 de enero de

1513 para la de Puerto Rico con algunas variantes y el 10 de setiembre de 1513

para f;maica); la Real Provisién de la reina Juana y de su hijo Carlos V al- Lic.
Rodrigo de Figueroa, juez de residencia de la isla Espafiola ((Zaragoza, 9 de diciem-
bre de 1518) y la Consulta del Consejo de Indias (rgunido con el de ‘Castilla y.
el de Hacienda) al Rey (10 de diciembre de 1529). Los textos pueden consultarse
en A. GArcia GALLo, op. cit., II, documentos 909 (ps. 727-728), 962. (ps. 780-
761), 910 (p. 728), 963 (ps. 781-782), 965 ((ps. 782-787), 968 (ps. 788-789)
970 (791-792).

2 A. Garcia GALrLo, op. cit., II, doc. 910, p. 728.
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Del contenido de: los @ocumentos que la Corona fue dando relativos a os.
indios, de la% bulas sefialadas y de otras que se promulgan posteriormente rela~
tivas' al misionar en Indias, como la Alias felicis, del 25 de abril de 1521, la.
Exponi Nobis, del 9 de mayo de 1522, conocida comiinmente como la bula
Omnimoda por la amplitud de jurisdiccién eclesidstica que en ella se concede
y el breve lias felicis, del 15 de febrero de 1535, se muestra que no se dudaba
de la capacidad de los naturales para ser stbditos de Castilla y ser instruidos
‘en la relizibn cristiana y consecuentemente, luego de esto, recibir los sacra-
mentos.

III. SITUACIONES CONTRADICTORIAS

Pero no todas las posiciones adoptadas fueron favorables al derecho de
los aborigenes a la libertad y a la Fe, o bien, no son claras al respecto, como.
veremos. Por ello la bula de Paulo mr viene a confirmar las actitudes que. lo
afirmaron, déndoles el apoyo de la autoridad de Roma cuando habian trans-
currido casi nueve lustros del descubrimiento, para tratar de cerrar la discu-.
sidn que se desarrollaba en el campo doctrinario y juridico.

Para considerar el tema que nos ocupa, debe tenerse presente que el con-
tacto entre los nativos de América y los espafioles determiné €l choque entre
dos sociedades incompatibles, no sélo por la barrera que constituye la dife-
rencia de lengua, sino, principalmente, por producirse entre civilizaciones con
muy diferente grado de desarrollo, lo que hizo dificultoso €l mutuo entendi-
miento que en algunos casos no se logr6. Tampoco debe olvidarse que la
falta de conocimientos etnogréficos impidié6 comprender en toda su extensién
esas diferencias, facilitando esto, que la incapacidad o dificultad de los nativos
para asimilar Ja cultura europea, se la estimé por muchos como debida a una
incapacidad natural propia de los indigenas, y no a las diferencias culturales,.
de. caricter histérico y contingente, Para superar esto se requeria una estruc-
tura y un método adecuado, que permitiera que a esos seres muy nNUMErosos
y dispersos en regiones tan alejadas, muy distantes de la cultura que a través
de siglos se habia desarrollade en el occidente europeco, llegara la civilizacién.
y el evangelio.

.. Tampoco debe olvidarse, como sefiala Hanke, que: “las instrucciones y las
proclamas eran una cosa; el cumplimiento de la ley otra. Por tanto, si se acep-
ta la interpretacién de que los espafioles legos no estaban preparados por su
experiencia medieval para realizar una vigorosa persuasién de los no cristianos,
el sermén de Montesinos, en 1511, leido en la iglesia de techo de paja en la
Espaiiola, debe ser considerado no solamente como una busqueda de la justi-
cia en la América espafiola, sino también como un punto de referencia en la
historia de la cristiandad. Desde ese momento se proclama un cambio: la gente,
y no solamente los eclesisticos, deberia participar activa y responsablemente
en la conversién de los idélatras” . Esa obligacién recaia sobre aquellos espa-
fioles que disfrutaban de los servicios de los naturales y de los tributos me-

2 L. HANKE, op. cit., p. 22 y siguientes,
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diante ‘Jas endomiendas. Cémo lo cumplieron y en qué grado participaron de
la tarea evangelizadora no puede establecerse en forma definitiva en base
a estudios parciales, pues todavia muchos datos histéricos esperan a los inves-
tigadores en los archivos. ,

.. El sermén de Fray Antonio de Montesinos O.P. no es una actitud perso-
nal, sino que de ella participaron el Superior de los Dominicos en esa Isla,
Fray Pedro de Cérdoba, y compafieros de la orden, quienes adoptaron una.
firme posicién, a partir de ese momento, en defensa de las condiciones de vida
de los indios, salvo actitudes aisladas de algunos de ellos2, En esto- no debe
verse un ataque a la Corona, pues a lo que se oponen los misioneros es a la
concrecién practica de las instrucciones que aquélla da, que pronto algunos
espafioles no observardn buscando para fundar el trato que dan a los indi-
~ genas dislintos argumentos, como ser, la negacién de su npaturaleza huma-
na, su incapacidad para la Fe, sus pecados contra natura, su rudeza o bien
sus costumbres. Entre los que rechazan estas ideas, algunos los consideran
siérvos a natura, siguiendo la doctrina aristotélica y entre los que afirman su
libertad, no faltan quienes sostienen que carecen de capacidad para vivir por
si, por lo cual deben ser regidos con firmeza e impedirles el uso y €l disfrute
de los bienes materiales, lo cual no significa que justifiquen los malos tratos.

" La disputa que comenzé con ese sermén fue llevada a la Corte, lo- que
determiné se dictaran las Ordenanzas de Burgos, de 1512, a las que se adicio-
nan cuatro leyes en 1513. Previo a su dictado se reunié una Junta de la que
participaron teblogos y juristas, destacindose entre los primeros €l P. Matias
de Paz O.P. y entre los segundos Juan Lépez de Palacios Rubios, como sefiala-
mos en la Introduccién. Ellos sostendrdn las teorfas tradicionales de la servi-
dumbre siguiendo la linea Aristételica, teoria que fue también alegada. por
otros integrantes, aunque las argumentaciones difieren y la naturaleza de este
estudio no permite analizarlas una por una. Pero sefialamos que participaron
de esta posicién, ademé4s de los nombrados, €l licenciado Gregorio, predicador
del Rey y el P. Bernardino de Mesa O.P. Lo que nos interesa destacar es que
de las deliberaciones de la Junta resultaron siete proposiciones fundamentales:
primera, que debe tratarse a los indios como seres libres; segunda, que sean
instruidos en la- Fe; tercera, que se les puede mandar trabajar, pero que el
trabajo no impida la instruccién de la Fe y sea provechoso a ellos y a la- Repi-
blica; cuarta, que ese trabajo sea tal que puedan soportarlo, dandoles tiempo
para recrearse cada dia como en todo el afio; quinta, que tengan casa y hacien-
da propia y que se les dé tiempo para que puedan labrar y tener y conservarla
a su manera; sexta, que tengan comunicacién con los cristianos para su mis
pronta instruccién; séptima, que por su trabajo se les dé salario conveniente #7.

Los principios que surgen de esas proposiciones, se reflejan en las orde-
nanzas que se dictan. En éstas se sefialan los abusos que con ella se trata de

‘28 Ver. R. LEvenE, Historia del derecho argentino, t. I, Buenos Aires, 1945 p. 132

' y ss; N, Meza Voiarosos, op. cit., p. 24 y ss. Del sermén de Montesinos
nos interesa destacar que, ademis de -desatar el debate sobre los tratos dados a los
indios, en él se afirmé que son hombres y capaces de recibir: la Fe.

.. @1 Ver R. LEVENE, op. cit, t. 1, p. 140; V. D. Carro, op. cit., ps. 44 y ss.; A. -GArciA
Gairo, op. cit, t. II, doc. , p. 655; N, Meza ViLraropos, p. 28 y siguientes.
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poner fin como los inconvenientes que se pretenden superar. teniendo siempre
en:.vista la evangelizacién y la adopeién por los indios de las formas de vida
de los espafioles. Sin embargo, la ley 27 supone la existencia de indios esclavos
que; sin duda, son los tomados en guerra, seglin el ius belli. Pero lo positivo
de estas Ordenanzas es que prevalece en ellas la idea de que los indios son
hombres libres y racionales, capaces de recibir la Fe y los sacramentos, pues
ademés de su instruccién religiosa, se hace referencia en especial al bautismo
y al matrimonio 2. Con las Ordenanzas de Burgos, se llega a una transaccién,
pues si bien no triunfa la posicibn mas favorable a los nativos del Nuevo
Continente, en ella se salvan sus derechos fundamentales.

Que la realidad no tuvo mucho en cuenta el codicilo del testamento de la
Reina Isabel y no se ajust6 a la politica de la Corona, se desprende de varios
pasajes de las Ordenanzas en los que se hace referencia a informes recibidos,
y en especial, en la ley nimero 24 que describe el panorama, que aunque no
podamos afirmar fuera general, es el que se tuvo presente cuando se sancio-
naron, pues ordena que nadie pegue o azote, ni llame perro o por otro nombre
a ningun indio, sino por el suyo o el sobrenombre que tuviere y si merece un
indio ser castlgado por algo que hizo, la persona que lo tiene a su cargo debe
llevarlo a los visitadores para que acttien, y establecié la sancién de cinco pesos
de oro y de un peso de oro, para los que violen la prohibicién de los castigos
y-de 'llamarlos de esa manera, respectivamente?, El tratamiento despreciativo
hacia los indios por parte de algunos espafioles —que de ese texto se despren-
de—, demuestra que existieron quienes tenian un bajo concepto de ellos. Esto
ha hecho decir a Hanke que “A medida que progresaba la conquista, los espa-
fioles fueron encontrando algunos indios cuya cultura, color, ideas religiosas y
valofes morales eran tan diferentes a los suyos propios, que comenzaron a dudar
de’ qué pud1eran ser cristianizados. Esto dio lugar a que en los primeros cin-
ctenta afios de la conquista espafiola de América se desarrollara una polanza~
cién entre dos extremos: la que podria llamarse la escuela del ‘perro sucio’, y la
del ‘noble salvaje’, aun cuando aparecieron muchas y sutiles graduacmnes de
opinién entte ambos extremos” %,

Es que, sin poder determinarse su origen, comenzé a correr el rumor
“de que los indios no eran hombres racionales, capaces de recibir la gracia
por los Sacramentos ni de merecer la salvacién eterna”3l, Asi lo sefiala Reme-
sal, quien sostuvo que esa negativa de “un principio tan claro y evidente”,
constituia una justificacién para “robarles sus personas, hijos y haciendas, come
quien no tenia més dominio sobre lo uno y lo otro que las fieras del ca,mpo
Esta oplmén diabélica tuvo principio en la isla Espafiola...” 32

Ver V. D, CAgro, op. cit., 46yss A. Garcia GaLLo, op. cit, t. II, doc. 965ps
782-787.

A(:AMAGALID,OP cit t. II doc. 965, p. 786.

L. HANKE, op. cit

A. pE ua HERa,, "EI deredho de los indios a la libertad y la fe”, en Anuario de Hise-
torin del Derecho espafiol, t. XXVI, Madrid, 1956, p.

Fray A. pe REMEsaL O, P, HlstbnadelaProommdeSaqucenudeCMapotz
Guatemala en Io esclorecida Orden de nuestro glorioso Padre [Sanio Domingo
anmdn, Madnd. 1619, p. 140, citado y transcripto por A. de la Hera, op

# usp 8
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~Con Remesal coincide Dévila Padilla quien dice: “Hubo gente, y no sim
fetras, que puso en duda si los indios eran verdaderamente hombres, de la
misma naturaleza que nosotros; y no falté quien afirmase que no lo eran, sino
incapaces de recibir los Santos Sacramentos de la Iglesia... Decian que en sus
guerras habian sido bestias bravas, y que la paz tenia mansa su fiereza...
Daba motivo este dicho a la fiereza de algunos espafioles para que sin recelo
de ser homicidas les quitasen la vida” 33. De acuerdo con este testimonio, esas
opiniones no provenian sélo de soldados y encomenderos, sino también de otras
personas y en efecto, un anilisis exhaustivo del tema permite ver que de ellas
participan, en diferente medida, algunos letrados, misioneros y cronistas.

Es que el encuentro entre los hombres de la vieja cultura y los prehisté-
ricos americanos, cred una situacién que posibilité que esas opiniones pudie-
ran ganar excelentes adeptos, como destaca Alberto de la Hera34, quien
siguiendo a Giménez Fernindez3%, la describe en términos precisos cuande
afirma que “todo lo hecho posteriormente a 1493 en América es el resultado
del choque y conjuncién entre los pueblos precolombinos y el pueblo espaifiol
cristiano; se trata de una experiencia jaméis acaecida hasta entonces en la
historia, en que por primera vez se plantea el problema del encuentro entre
civilizaciones premedievales y catélica. La enorme diferencia de nivel, que
entre unas y otras existe, es lo que pudo llevar a los espafioles a pensar que
aquellos seres, incapaces de adoptar enseguida las formas de vida més civili-
zadas que de repente conocian, eran mas bien brutos que racionales. Pensa-
mos, con Armas Medina 3 —continda afirmando de la Hera—, que ello es
frecuentemente un simple pretexto, por otra parte, justificado —digamoslo asi—
en el caso de muchos encomenderos, por la avaricia, y en el de las personas
sefialadas, por el deseo de justificar la dominacién espafiola y afianzarla”, Por
tanto, podemos sefialar que unos sostuvieron la posicién contraria a la libertad
y capacidad de los indios por conviccién, en base a doctrinas e ideas surgidas
muchos siglos antes, que mantenian vigencia, y otros lo hicieron sélo en bene-
ficio de sus intereses personales.

Dentro de la sintesis que nos hemos propuesto, no debemos dejar de
sefialar la larga carta del 27 de agosto de 1529 que el franciscano Fray Juan
de Zumérraga, obispo electo de México y Protector de indios, dirige a Carlos
v, por la cual se conocen detalladamente lo que todas las autoridades que
hasta entonces gobernaron México, hicieron en materia de encomendar indios
y “apenas alguna sale bien parada”. La orden a que pertenecia era la que
hasta entonces més trabajaba en la Nueva Espafia y alli eran sus miembros
los mayores defensores de los naturales. En ella relata cémo se favorecié a
los amigos, cémo algunos durante el tiempo que gobernaron “fueron bien

3 Fray A. pE DAvira Papnua, O. P., Historia de la fundacion y discurso de la &m-
cia de Santiago de México, de la Orden de los Predicadores, y casos notablas de
Nueva Espafia, Madrid, 1596, p. 109, citado y transcripto por A. de la Hera, op.

- cit., p. 99.

34 A.ngHmA,opicit.p. 99. )

9 M. GrvENez FERNANDEZ, Introduccién al estudio de las Instituciones candnicas en
- -el Derecho indiano, separata del Anuario de Estudios Americanos, Sevilla, 1946, p.
- 18, . .

¥ F. pe ARMAs MEDINA, Cristianizacion del Perd, Sevilla, 1953, p. 69.
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|iliy - aprovechados y se pararon bien gordos de dinero 'y de mucha cantidad de = '

. indios que tomaron para sf’; que la primera Audiencia, que lleg6 junto ¢on
el primer obispo electo, no pone remedio al mal derivado de los repartimien-
tos, sino que los agrava; destaca cémo eran violadas las instrucciones recibidas
de la Corona por las autoridades encargadas de respetarlas y hacerlas cum-
plir; describe los malos tratos dados por los encomenderos a los indios y sefia-
la que “va tan rota la cosa, que si con brevedad V.M. no la remedia, presto
no sera menester remedio, porque a mis andar la tierra se acaba y se destru-
ye” y dice que acompafia una informacién de testigos hecha secretamente
en su cimara ante un notario con la cual corrobora lo que ocurre. A pesar
de los hechos que expone, no se manifiesta contrario al repartimiento de indios;
sino que propone soluciones para evitar los abusos 37.

La costumbre de marcar como esclavos a los indios por quien los captu-
rara por cualquier causa, parece que se hizo comin, como se infiere de la Real
Cédula del 20 de noviembre de 1528, anterior a la carta de Zuméirraga que
dispone que sélo las autoridades podian hacerlo y el 24 de agosto de 1529
se dispone que el sello o hierro utilizado para ello se guarde bajo dos llaves,
una en mano de la autoridad civil y la otra del obispo Zumérraga. Esto no
stlo se disponia con relacién a México, sino también a Tlaxcala. La inutilidad
de la medida la sefialé el obispo al Virrey Antonio de Mendoza, cuando
éste toma posesién del cargo, pues se siguieron tomardo esclavos indios sin
la doble intervencién de la autoridad civil y religiosa, lo cual dio origen a las
disposiciones de la Corona que sefialamos a continuacién 3, '

Al establecerse la segunda Audiencia de México, por Real Cédula del 2
de agosto de 1530, se prohibi6 la esclavitud de los indios en guerra justa, pero
cuatro afios después, por Real Cédula del 20 de febrero de 1534, se deroga
esta prohibicién, autorizindose nuevamente el cautiverio de los indios, aunque
reglamentindolo para evitar ciertos abusos. En efecto, se determiné que debia
intervenir el Consejo de Indias y las Audiencias para dictaminar sobre su
legitimidad y se excluy6 a las mujeres y los nifios de todo cautiverio®. La
situacién tiende a cambiar con el relevo de la primera Audiencia y la instala-
cién de la segunda presidida por el obispo Sebastisn Ramirez de Fuenleal,
cuyos integrantes escriben al Emperador el 30 de marzo de 1531, con relacién
a las encomiendas y se refieren a los indios en términos que no se parecen a
los sefialados %, aunque en 1532 informé que los aborigenes eran belicosos,
que se hacia muy necesario sintieran la fuerza del brazo real, no sélo para la
seguridad de los espafioles radicados en su jurisdiccién, sino también para
que los indios pudieran ser adoctrinados en la Fe4, ‘

¥ A. oE ra HERA, op. cit, p. 104 y ss. En L. Hanke, op. cit., puede verse la dispu-
ta que el obispo mantiene con espaiioles seglares de México. -

3B A DE LA HEra, op. cit, p. 107 y siguientes.

3 S. A. Zavavra, Las instituciones juridicas en la conquista de América, Madrid, 1935,
'Il)'s. 241(} y12448 Iy ss. Ver Recopilacién de las Leyes de los Reynos de Indias, libro IV,

it, , ley I '
Idem, p. 108 y siguientes. :
A. pE LA HERa, op. cit.; p. 100, que lo toma de J. M. GALLEcos RocaruLr, El pen-
samiento mexicano en los siglos XVI y XVII, México, 1951, p. 64..
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" ‘En"los tltimos-meses de 1532, o a -principios de 1533, fray Domingo de
Betanzos O.P., declar§ anté el Consejo de Indias negando que los indios fue-
ran capaces de abrazar la Fe y si bien esa opinién por escrito no fue locali-
zada, cartas que de Espafia llegaron a México dieron cuenta de ella. Hanke
sefiala la existencia en el Archivo de Indias, ademés de las opiniones oficiales,
de “una impresionante coleccién de reacciones de espafioles en este mismo senti-
do” y en un memorial de esa época se dice refiriéndose a los naturales de la
Espafiola, que “son de calidad que no saben sino dormir y comer. Y otros
vicios que no son buenos para el 4nima ni para el cuerpo hallo”. También
transcribe parte de una carta del obispo Ramirez de Fuenleal, siendo presi-
dente de la Real Audiencia de México, en la que el prelado hace referencia
a esta opinién de Betanzos y la ataca. Lo mismo hizo el franciscano Juan de
Zumérraga. Ambos presidieron la Junta Eclesisstica en 1532, en la cual todos
dijeron que: “no habia duda acerca de que los nativos posefan suficiente
capacidad; que amaban apasionadamente las doctrinas de la Fe...” También
el Juez Salmerén, oidor de la Audiencia, el 4 de mayo de 1533, escribi6 a
Carlos v y le manifest6 que la relacién de Betanzos sobre la conversién y
capacidad de los indios en la Nueva Espafia le habia causado mucha confu-
sién, y atribuy6 lo expuesto por el fraile a que €l demonio se habia escondido
debajo del manto de un eclesidstico para dar a través de él sus opiniones<2.
Minaya relaté que este dominico “afirmé y dijo ante el Consejo de Indias que
los indios eran incapaces de la Fe, y que en cinco afios se habian de acabar,
y que aunque el Emperador y el Papa con todos sus poderes, ni la Virgen,
ni toda la corte celestial entendiesen en su remedio, no eran bastantes”, por-
que Dios mismo los habfa sentenciado®, La intervencién en este asunto de
Betanzos es dificil de determinar, pues sobre €l se cuenta con los testimonios
més contradictorios, ya que no falta quien afirme que fue quien envié a Miraya
a Roma*, Pero lo cierto es que Fray Domingo Betanzos O.P. reconoce en
su lecho de muerte la existencia del memorial y se retracta de él, prueba de
que no lo habfa hecho antes, al menos solemnemente %3, '

Todos estos episodios sefialan las dificultades con que tropez6é la Corona
para imponer su politica con relacién a las Indias. Son muchos mas los que
pueden relatarse, pero s6lo agregaremos uno por la significacién que tiene
dada la importancia de su protagonista. Ante la cantidad de malos informes
que llegan a la Metrépoli, Carlos v, el 20 de junio de 1523, en una provisién
dirigida a Hernan Cortés examina detenidamente lo hecho hasta ese entonces,
la i'sminucién del nimero de indios como consecuencia del mal trato y el
exceso de trabajo, lo que también afectaba su conversion a la Religién Caté-
lica. Como consecuencia de ello dispone el Rey suprimir los repartimientos
hechos y dejar libres a todos los encomendados. La orden no fue cumplida por
Cortés, pues parecié a él y a los oficiales de Indias que la abolicién de todas
las encomiendas seria un inconveniente —el sistema econémico de las Indias
se basaba sobre ellas—, no dio publicidad a las instrucciones recibidas y escri-

42 Cfr. L. HANKE, op. cit, p. 28 y siguientes.
€ A pE 1A HERA, op. cit.,, p. 146.

#  Idem, p. 148,

®  Idem, p. 108.
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bi6 a Espafia pidiendo que se dispusiere otra cosa 'més acertada. Como conse:
cuencia de esa actitud la supresién de la institucién quedé suspendida .

Poco después en las Ordenanzas de buen gobierno dadas por Hernén
Cortés para la Nueva Espafia €l 20 de marzo de 1524, surge el mantenimiento
de los repartimientos, pues varias de sus disposiciones tienen relacién con
ellos 47. Por su parte, en la Consulta del Consejo de Indias (reunido con el de
Castilla y el de Hacienda), dirigida al Rey €l 10 de diciembre de 1529, refi-
riéndose a los indios de Nueva Espafia se sefialé “...que, pues Dios los crié
libres, que se les debe desde luego dar entera libertad, como parece que V. M.
otra vez lo habia mandado hacer, y que para ello desde luego se quiten todas
las encomiendas que estin hechas dellos a los espafioles que las han con-
quistado y poblado, porque en la verdad esto parece que ha sido y es dafioso
para la conciencia de V. Majestad, y estorbo para la instruccién y conversién
de los indios a nuestra santa Fe catélica, que es la principal intencién de
V.M, y ansimismo para su conservacién y aumento”, pero mis adelante agre-
26 que si se hace de golpe, ello traeria inconvenientes para la colonizacién
y para la propagacién de la Fe, “porque los indios, no teniendo quien los
atrayese a ello, se volverian a sus ritos y bestialidades que solian tener, y
con gran dificultad se podrian tornar a sojuzgar para ello, ni para que presta-
sen &°V.M. el servicio que como vasallos le son obligados” 4. Como sefiala
Garcfa Gallo, luego de la experiencia de las Antillas, se presentan en Nueva
Espafia nuevos problemas, uno militar que consiste en consolidar el dominio
del pais, pues los indios son belicosos y est4n organizados (lo que no habia
ocurrido en aquellas islas), y otro politico que surge de la necesidad de recom-
pensar, a los espafioles que a su costa y con su esfuerzo, sin ayuda oficial, han
conguistado el pais®. ,

Es que la reaccién contra doctrinas medievales, entre las que se encuentra
la de la servidumbre natural, como también la legal, va a afirmarse recién
hacia la década que se inicia en 1530, en virtud de la gran influencia. que
desemperiard la Escuela Espafiola del Siglo de Oro, integrada por una pléyade
de brillantes teblogos-juristas. A partir de Francisco de Vitoria O.P. y luego
con Domingo de Soto O.P., el principio de la soberania e igualdad sin excep-
cién de los pueblos, cristianos o gentiles, serd defendido por todos los autores
de la necescolastica espafiola del siglo xvi. Hasta entonces, no puede sefialarse
en el campo doctrinal una linea definida y firme, aunque predominaron los
que sostuvieron la capacidad de los indios y si bien quienes la cuestionaron fue-
ron menvs, lo aprovecharon bien aquellos a quienes, alejados de la disputa teol6-
gico-juridica, esta ultima posicién favorecia sus intereses personales, Recién a
principios de 1539, Vitoria trata en profundidad la cuestién de los indios

46 Jdem, p. 102. La provisién puede verse en el Cedulario de Encinas, libro segundo; -
folios 185-186, Reproduccién facsimil de la tnica edicién de 1596 con estudio de
A. Garcia Gallo, Madrid, 1945. :

47 A, GArcia GaLro, op. cit., t. 1L, doc. 969, ps. 789-.791.

48 fdem, doc. 970, ps. 791-792,

49 ldem, t. I, p. 725.
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americanos en su releccién De Indis™ y ello es posterior a la intervencién de
Paulo m1 y sobre el tema continuard discutiéndose en afios posteriores, de lo
que es un ejemplo la disputa entre Bartolomé de las Casas y Ginés de Septil-
veda en Valladolid, en 1550, donde todavia se analiza la aplicacién de las
doctrinas de Aristételes en el caso de los indios americanos 51, Este humanista
si_bien por un lado reconocia la soberania de los pueblos infieles, por otro, en
base a la doctrina Aristotélica de la servidumbre natural, condenaba a los
pueblos de civilizacién inferior a la posibilidad de ser sometidos por los de
superior cultura cuando éstos lo juzgaran conveniente %2,

Perc debe destacarse que la doctrina de aquellos tedlogos o juristas que
sostuvieron que los indios eran siervos, nunca negé que fueran hombres, pues
los siervos lo son y ademés tienen capacidad para la Fe. Por ello extrafia que
se llegara a cuestionar esto con relacién a los indios, aunque ello tuvo lugar
principalmente fuera del campo doctrinario pues se predujo fundamentalmente
en el campo prictico. Pero, como dijimos, la Corona nunca negé la capacidad
de los indios para abrazar la Fe. En la época del viaje de Minaya a Europa,
Ia Reina dirige al Virrey Antonio de Mendoza, el 14 de julio de 1536, una
carta en la cual le recomienda buscar los mejores y mas convenientes medios
para que los naturales tengan conocimiento de la rcligién Catélica y poco
después la Real Cédula, del 20 de noviembre de 1536, manda al Virrey de
Nueva Espafia que “en los pueblos de indios haya clérigos a costa de los enco-
menderos, para adoctrinarlos y administrarle los sacramentos™ %, ‘

IV. LA BULA “SUBLIMIS DEUS

Como sefiala de la Hera “Todo estd preparado en los afios posteriores-a
1530 para que tenga lugar la tan necesaria actuacién del Sumo Pontifice. Una
larga serie de acontecimientos anteriores la han hecho menester, o al menos

_sumamente deseable, Muchas personas ponen en la misma su esperanza, €on-
vencidos que la causa de los indios, que con tanto entusiasmo defendian,
precisa- de un supremo protector, igual en poder al que, unas décadas_atras,
sometié a los Reyes de Castilla las tierras donde esos indios habitaban” %. .

Los tres religiosos de la Orden de los jerénimos que enviara el Cardenal
Cisneros a la Espafiola, en 1516, abrieron una encuesta acerca de la capac:idad
de los indios para servir a los espafioles y dejarse evangelizar en un régimen

%0 En esta releccién reitera ideas expuestas anteriormente en las relecciones De potes-
tate civile (1528) y De potestate Ecclesige prior (1532) sobre la autoridad tem-
poral y civil de los principes y sefiores %aganos (ver G. Frane O. P., op. cit., t. III,
p. 332). Segfin P. Cerezo de Diego, cabe a Vitoria el honor de superar las concep-
ciones medievalistas de los universalismos del pontificado y del imperio y reconocer
no sélo la soberania de los pueblos americanos, sino incluso de los propios sarrace-
nos, enemigos del cristianismo (ver op. cit., p. 203).

5L Ver GaArcia GALro, op. cit.,, t. II, (g(’)c. 871, ps. 672-675.

52 J. G. pe SEPGLVEDA, Demdcrates segundo o de las justas causas de la guerra contra
os indios, ed. critica bilingiie, Madrid, 1951, p. 82.

8 A. pE LA HEra, op cit, p. 110.

34 A. pE 1A HeRa, op. cit.,, p. 142.
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'de libertad. En el informe de los dominicos ya se sefialé la necesidad de Ja
‘intggvencién del Papa en cuanto a las relaciones entre los castellanos y los
aborigenes. para que bien informado de todas las cosas que pasaron en las
nuevas tierras desde que fueron descubiertas, remediase la situacién de unos
y de otros %,

La necesidad se mantenfa por el afio 1530, pues existian adversarios de
los indios, como hemos visto, aunque éstos eran mAas préacticos que tedricos,
como acertadamente sefiala el padre Carro%. También, como destaca de la
Hera, en la doctrina es mucho més amplia la némina de quienes se destacan
en favor de los indios, aunque con distinta intensidad o matices, que aquella

que integran los que participan de una posicién extrema con respecto a su
capacidad 57,

En el afio 1530, quien fue a Roma es fray Bernardino Miraya, de la Orden
de los Predicadores, quien conocia las cosas de las Indias para donde embarcé
en 1527, fue misionero en México, pas6 luego a América Central y de alli al
Perti y vuelto a México designado Superior de la Orden y partié en 1533 de
regreso a Espafia. Segun algunos autores conoci6 a Las Casas y éste influyé
en su decisién de viajar a la Peninsula. Minaya sefial6 que en México. supo
que el Presidente del Consejo de Indias, Loaysa, que fue cardenal de Sevilla,
permitia la venta de esclavos indios, influido por fray Domingo de Betanzos.
Qué lo impulsé a la gestibn no es del todo claro. Luego de un serio estudio
sobre esta cuestién, Alberto de la Hera afirmé: “preferimos creer que Minaya
inici6 motu proprio con alguna o con algunas opiniones detrds de él, y aun
con consejos e ideas ajenas, de Las Casas, Garcés y otros, €l viaje que dio
como resultado la bula”, mientras no se disponga de mais datos que los reuni-
dos hasta el momento, o sea, el afio 1956 =, e

En Espafia, Minaya fracasa en su misién, pues choca con el Presidente
del Consejo de Indias Cardenal Loaysa, quien participaba de las teorias contra-
rias a las que él defendia y constaté que la posicién de aquellos que pedian
que los naturales tuvieran el mismo trato que los stibditos castellanos no logra-
ba imponerse, aunque la Corona participaba de ella. Por encima del Presidente
no éncuentra a quien recurrir en la Peninsula, antte lo cual resuelve ir a Roma. -
Para ello cuenta con la colaboracién del doctor Bernal Luco, miembro del
Consejo, quien le obtiene tres cartas de la Emperatriz presentando el caso y
recomendandolo ante el Papa, el embajador en Roma y el Maestro General de
Santo Domingo %,

En Roma no era Minaya un' desconocido, tal vez por la importante y
extensa carta que el primer obispo de Tlaxcala, Fray Julian Garcés, O. P., envié
a Paulo 1, hablando en favor de los indios, en algunos de cuyos parrafos dice:

Sobre la respuesta general de los dominicos a los tres jerénimos puede verse: A. pE
LA HERA, op. cit., p. 142 y ss.; N. MEzA ViLLALOBOS, op. cif., p. 58 y siguientes,
“Ver V. D. CArro, op. cit., p. 65.

A. pE LA HERA, op, cit,, p. 99, nota 16.

Idem, ps. 144 y 148 y siguientes.

Idem, p. 149 y siguientes.
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‘Ya es tiempo de hablar contra los que han sentido mal de aquestos pobre-
utos, y es bien confundir la vanisima opinién de los que fingen incapacgy, ¥
afirman que su incapacidad es ocasién bastante para excluirlos del gremio de
la Iglesia. Predicad el Evangelio a toda criatura (dijo el Sefior en €l Evangelio)
el que creyere y fuere bautizado, serd salvo. ...A nadie, pues, por amor de
Dios aparte desta obra la falsa doctrina de los que mshgados por sugestiones
del demonio afirman, que estos indios son incapaces de nuestra religion.

" Esta voz realmente que es de satanis, aflijido de que su culto y honra se des-
tluye; y es voz que sale de las avarientas gargantas de los cristianos, cuya
codicia es tanta, que por poder hartar su sed, quieren porfiar que las criaturas
racionales, hechas a imagen de Dios, son bestias y jumentos” ®, -

De la Hera sefiala que en esa erudita como extensa carta “en la que
se refieren una y otra vez hechos y acontecimientos, mezclados con citas de
la Sagrada Escritura y con razones y pruebas, para demostrar la capacidad y el
aprovechannento en la Fe de los indigenas, solamente una vez se habla de un
misionero, citindolo por su nombre y apellido, y se le tributan muchas alaban-
zas; ese misionero es Fray Bernardino de Minaya” y ello debi6é ayudarlo mucho
en Roma 61, _

Ademés de circunstancias de las que tenfan conocimiento por su actuacién
en América, entendemos que hay dos hechos que impulsaron la decidida
intervencién ante el Papa del obispo Garcés y del P. Miraya, que fueron lo
expuesto por el P. Betanzos ante el Consejo y la Real Cédula que, en 1534,
restablecié la esclavitud éure belli.

* Aunque muchas veces se hace referencia a esta bula, citindosela en libros
de derecho y de investigacién histérica, no se transcribe su texto integro, por
lo cual a pesar de su gran importancia es poco conocido y por ello creemos
importante transcribirlo. Ella expresa:

“Paulo, obispo, siervo de los siervos de Dios. A todos los fieles de Cristo
que las presentes Letras vieren, la salud y la bendicién Apostdlica. Dios subli-
me de tal modo amé al género humano, que el hombre hizo tal, que no sélo
fuera participe del bien como las demés criaturas, sino que pudlera llegar al
Sumo Bien, inaccesible e invisible, y verle cara a cara. Y como el hombre ha
sido creado para alcanzar la vida y la felicidad eterna, segin el testimonio
de la Sagrada Escritura, y esta vida y felicidad eterna nadie la puede alcanzar
sino por la Fe de Nuestro Sefior Jesucristo, es necesario reconocer Gié el
hombre es de tal condicién y naturaleza que puede recibir la Fe de Cristo, y
que quienquiera que tenga naturaleza humana es habil para recibir la ‘riiSma
Fe. Pues no ha de creerse a nadie tan necio que crea poder obitener su fin y
no alcanzar en modo alguno el medio totalmente necesario.

Por ello, la Verdad misma, que ni puede engafarse ni engafiar, cuando
destin6é predicadores de la Fe al oficio de la predicacién, es sabido que dijo:

)

°°LHANxE,opcdp3‘7en]acualtranscnbepartedelacartaVerVDCAnno
op cit., p. 62 y siguientes. r-
' @ A pE LA Hema, op. cit, p. 151 y siguientes. < ,
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‘I3 y ‘ensefiad & todas las gentes’. A todas, dijo, sin ningura’excepcién, comio
quféfa que todas sean capaces, de la disciplina de la Fe. Lo cual viendo 'y
envidiando el rival del género humano, que siempre se encamina a que todos
los buenos perezcan, imaginé un modo, hasta ahora nunca oido, que impi~
diera que la palabra de Dios se predicara a las gentes para que se salvasen,
y movié a algunos de sus satélites que, deseando colmar su codicia, se atréven
a afirmar que los indios occidentales y meridionales y a otras gentes que en
estos tiempos han llegado a nuestra noticia, bajo pretexto de que son incapa-
ces de la Fe catélica, como animales brutos, ha de reducirse a nuestro servicio,
y les reducen a servidumbre, abruméndoles con tantas aflicciones cuantas ape-
nas usan con los animales brutos de que se sirven. Por tanto, Nos, que del
mismo Nuestro Sefior, aunque inmerecidamente, hacemos las veces en la
tierra, y a las ovejas de su rebafio, encomendadas a Nos, que se hallan fuera
de s sedil procuramos con todas nuestras fuerzas llevarlas al redil, teniendo
en cuenta que estos indios, como verdaderos hombres, no sélo son capaces de
Ia Fe cristiana sino que, como nos es conocido, se encaminan muy dispuestos
a eit"a}‘ Fe, y queriendo sobre ello proveer con convenientes remedios:

Que dichos indios y todas las otras gentes que a noticia de los cristianos
Heguen en adelante, aunque estén fuera de la Fe de Cristo, sin embargo no
han de ser privados o se-les ha de privar de su libertad y del dominio de
sus cosas, antes bien pueden libre y licitamente usar, poseer y gozar de tal
libertad y dominio, y no se les debe reducir a servidumbre; y que lo de cual-
quiér modo haya podido acontecer, sea irritc y nulo y sin ninguna fuerza o
momento, y que a estos indios y otras gentes haya de inducirse a la Fe de
Crigto con la predicacién de la palabra de Dios y el ejemplo de una buena
vida; y que a los traslados de las presentes Letras firmados por mano de algin
notario. pablico y provistos del sello de alguna persona constituida en dignidad
eclesidstica ha de darse la misma fe que se daria a los originales; con autoridad
apostélica, por las presentes lo determinamos y declaramos, no obstando cual-
quier otras cosas anteriores y contrarias. '

Dada en Roma en San Pedro el afio de la Encarnacién del sefior en 1537,
el 4 de las nonas de junio, en el afio tercero de nuestro pontificado” &2,

. Este documento se complementa con otros que junto con él se publicaron
en la Curia Romana. La bula Altitudo divini consilii, que se relaciona con pro-
blemas de derecho canénico, resolviendo dos cuestiones, que habfan ocasionado
diferencias entre -los misioneros de distintas 6rdenes, relativas a la adminis-
tragion del bautismo y a los matrimonios de los indios contraidos en la infis
delidad. Esta bula sirvi6 a la jerarquia eclesidstica en Indias como “un arma
de poderosa fuerza para cumplir en adelante su misién a espaldas de los
letrados peninsulares, que durardn cuanto quieran en la Metrépoli, pero pier-

opirg

62 A. Garcia GALvro, op. cit., II, doc. 956, ps. 774-776, donde se consigna el texto
‘ en latin y Ia traduccién transcripta, realizada en base a aquél que fue publicado por
A. de la Hera en la op. cit., ps. 161-163. Este ultimo seniala que la busqueda que
~ efectué en el Archivio Segreto Vaticano resulté infructuosa, por lo cual se remite
al ejemplar auténtico que obra en el Archivo de Indias. La fecha de bula es o

dia cuarto de las nonas de junio de 1537, es decir, el 2 de ese mes. '
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N
den interés en el Nuevo Mundo, a medida que los misioneros se vayan apli-
cando a poner en prictica un documento que puede subsanar los errores;de
ellos mismos; y estos errores, mis que ningunos otros, podrian poner en peli-
gro la cristianizaci6n” ®. Esta bula trata de superar las diferencias entre los
religiosos encargados de misionar en Indias, en cuanto a la forma de evange-
lizar y ‘de administrar los sacramentos a los indios, que de la Hera considera
detenidamente al analizar la prictica misional® y quc la Reina sefialé en su
carta al Virrey Antonio de Mendoza, del 14 de julio de 1536, en la cual, hacién-
dose eco de la situacién, le dice que “porque las discordias entre los religiosos
no causen escindalos entre los yndios y menosprecio de nuestra religién cris-
tiana, trabajaréis que tengan toda conformidad, pues el fin de todos es y“debe
ser uno que es convertirlos a Dios y demis que cesen contenciones y discor-
dias publicas procuréis que en la manera de administrar los sacramentos y
doctrinarlos no haya notable diversidad, porque habria el mismo inconvenien-
te” %, La necesidad de terminar con las diferencias entre los religiosos se refleja
también en las Instrucciones que, €l ya obispo de México, Fray Juan de Zuma.
rraga, escribe a sus delegados en el Concilio ecuménico que va a celebrarse,
solicitando la designacién de un legado del Sumo Pontifice en México, - que
tenga toda su autoridad plenaria y si ello no se concede, se arbitren los
medios para que no falte la autoridad de Su Santidad en esas tierras %,

No nos hemos propuesto analizar en nuestro estudio la Altitudo divini con-
silié, que llevaria por si solo a largos desarrollos. En cuanto al bautismo, sélo
sefialamos, que determin6 que en lo futuro se guardase la disciplina comtn
de la Iglesia con relacién a su administracién a los indios, lo que a su vez
concedia validez a cuanto fuera de ella se habia hecho hasta entonces. En lo
referente al matrimonio nos limitamos a destacar que fue el sacramento que
més problemas ocasion6, pues habfa que concordar las costumbres indigenas
con los mandamientos cristianos y algunas de aquéllas debian ser abandona-
das, especialmente la poligamia. La Altitudo determiné que cuando los indios
no recordaran cual fue la primera esposa, puedan elegir a la que prefieran
pera contraer con ella matrimonio in facie Ecclesiae, por lo cual era preciso
saber cuiles eran sus esposas de acuerdo con el derecho indigena, pues las
concubinas quedaban fuera de lo establecido por la bula®. '

Otro documento que complementa la Sublimis Deus, es el breve Pastora-
¥e Officium, dirigido al Cardenal Tavera, Arzobispo de Toledo, a quien el
Papa encomienda haga cumplir y respetar por todos lo sefialado en aquélla,
castigando a los que la desconozcan con excomunién latae sententidge en la
que incurren ipso facto. Este breve trajo problemas con la Corona espafiola,

A. pE LA HERA, op. cit, 158 y siguientes. :
Ver idem, ps. 126-141. g
Idem, p. 141.

Ibidem,

Para ampliar estos temas ver el estudio de A. de la Hera, en el cual los congidera
y especialmente hace un amplio andlisis de los problemas que habia traido la admi-
nistracién del bautismo. De los sacramentos por esta &poca, con relacién a los
indios, no se habia presentado el relativo al orden sagrado pues se consideraba sim
contradiccién que carecian del grado cultural necesatio para recibirlo,

58828
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pues afectaba el Derecho de Patronato y las facultades del Presidente del
Cofisejo de Indias, que por entonces era el Cardenal Loaysa .- '

La bula Sublimis Deus, de acuerdo con su contenido, constituyé la pro-
clamacién del Romano Pontifice del derecho de los indios a la libertad y 2

la fe. En ella se establecen, en sintesis, tres grandes principios: los indios

son verdaderos hombres, tienen capacidad para recibir la Fe, no debe redu-
cirselos a la esclavitud, por ser libres por naturaleza y tampoco debe privar-
seles de sus bienes pues son propietarios naturales. En efecto, en ella el
Pontifice declara que los indios son verdaderos hombres, Attendentes Indos
ipsos, utpote veros homines, que aun permaneciendo fuera de la Fe mantenian
su derecho a la libertad y a la propiedad, no pudiendo ser reducidos a la
esclavitud, licet extra fidem Christi exsistant, sua tamen. libertate ac rerum
suarum dominio privatos sew privandos non esse, immo libertate et dominio
huiusmodi uti, potiri, et gaudere libere et licite posse, nec in servitutem redigi
debere y debia invitarselos a abrazar la Fe mediante la predicacién y el ejem-
plo, no utilizando otros medios, ipsos Indos et dlias gentes Verbi Dei praedi-
catione et exemplo bonae vite ad dictam fidem Chisti invitandos fore %,

La Sublimis Deus contiene, ademdis, una condenacién terminante a quie-
nes se opongan a la causa de los indios, cuando dice Quod videns et invidens
ipetts humanis generis emulus, qui bonis omnibus ut pereant semper adverse-

tur, medum excogitavit hactenus auditum que impediret ne verbum Dei gendi- -

bus ut salvae fierent predicaretur ac quosdam suos satelites conmovit qui suam
cupidita tem adimplere cupientes. . .”. :

V. SUPERVIVENCIA DE LA “SUBLIMIS DEUS”

;:Se sostuvo que esta bula fue anulada por Paulo ur mediante el breve Non
indecens videtur, promulgado el 19 de junio de 1538, a instancia del Empera-
‘dor :Carlos v. Entre los que lo afirman se encuentra el padre Carro™. De la
Héia analizé la cuestién detenidamente y llega a la conclusién contraria: Sus
argumentos, entendemos, son convincentes.

- Minaya presenté en el Consejo de Indias las bulas y el breve, para su
ejecucién. La actitud oficial fue retener los documentos en Espaifia y ello fraca-
s6,-por lo cual el Emperador ordena al Virrey Mendoza recoger los ejemplares
o copias que hayan llegado a las Indias y los remita a la Peninsula. En la
carta que para ello envia, dice Carlos v que se suplicé a Su Santidad para
qué las revoque 'y vuelva la situacién al estado anterior a su promulgacién ™.
Casi' al mismo tiempo se promulga una real orden incorporada a la Recopila-
ci6n de Leyes de los Reynos de Indias (libro I, tit. IX, ley II) que establece
el pase regio para las tierras americanas, al ordenar que las bulas y breves

" A. pE LA HERa, op. cit., p. 152,

Idem, p. 179.

V. D. Carro O. P., op. cit., p. 62, nota 77.
A. pE LA HERa, op. cit., p. 173

“H3es
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qne se llevaren a las Indias, si no constare que han sido presentados en el
Consejo de Indias y pasados por él, los Virreyes, Presidentes y Oidores de’las
Reales Audiencias, “los recojan todos originalmente de poder de qualesquier
personas que los tuvieren, y habiendo suplicado de ellos para ante Su Santidad,
que esta calidad ha de’ preceder, nos los envien en la primera ocasién al
dicho nuestro Consejo; y si vistos en él, fueren tales, que se deban executar,
sean executados; y teniendo inconveniente, que obh'gue a suspender su execu-
cién, se suplique de ellos para ante nuestro muy Santo Padre, que siendo
mejor informado, los mande revocar, y entre tanto provea el Consejo que no
"se executen, ni se use de ellos” 72,

Analizando el texto del breve Non indecens videlur destaca de la Hera
que se refiere a documentos en forma de breve y de estos habia uno solo y,
r ende, no comprende a la Sublimis Deus. Dice este destacado investigador:
,“Las palabras in forma brewis litteras del breve de anulacién son juridicamente
concluyentes. En efecto, es norma canénica vigente desde casi los comienzos
de este Derecho que en las leyes favorables la interpretacién debe ser amplia,
y en las odiosas, estricta, y la norma anterior no se considera revocada_ sino
cuando la revocacién se prueba con argumentos ciertos. Las palabras in forma
brevis litteras en una revocacién han de interpretarse estrictamente, pues, y
ningun documento que no tenga forma de breve ha de considerarse por ellas
anulado. Etimolégicamente, la palabra littera latina tiene un doble significado:
.en singular letra del alfabeto, y en plural, carta. El empleo de la voz litteras,
acusativo plural, indica que se habla de ‘carta’, ‘documento’ —como es
corriente en las letras papales llamar litterae a una sola de ellas—, y la\smgu
laridad del significado se avala ademis por el afiadido brevis y no
Luego la expresién que comentamos se refiere a un unico documento, el breve
Pastorale officium que es el que impone severas penas eclesiésticas, como
Haenke reconocié la primera vez que al tema se refiri6” ™,

- Apoyando la conclusién a que llega mediante el anilisis del texto, agrega
que al Emperador le molesté el breve por las severas penas eclesidsticas que
impone a sus sibditos, que consider6é una intromisién del Pontifice en los dere-
chos que surgian del Patronato Real y también desagrad6 al Presidente,del
Consejo de Indias, el Cardenal Loaysa, por el nombramiento del Cardenal
Tavera para ejecutarlo, por lo cual éste puso de su parte todo lo que pudo
para que el breve se anulare .

También afirma que la .Subhmzs Deus no podia molestar a Carlos v,,pues
coincidia con las ideas que guiaron el plan de la Corona con relacién al pro-
blema de los indios y le daba el respaldo de la autoridad del Papa ante quienes
se le oponian, no enfrentando, por ende, esa politica ni la regulacién juridica
dictada por la Corona en cuanto al derecho de los indios a la libertad y a la
Fe. Por ello “no habia de tener nada contra la declaracién papal en favor
de la libertad y del derecho a la Fe de los indios —aparte de que no deseara

72 Recopllacwn de Leyes de los Reynos de las Indias, reproduccién fotografica de la
cuarta impresién efectuada en Madrid en 1791, Madnd, 1943, p 76.

T A. pE 1a HERA, op. cit, p. 178 y siguientes,

™ Idem, p. 177.
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Ia pepa de excomunién para los contraventores—, ‘¢omo lo prueba el hechq‘_de
la dénodada lucha real —conocida en los capltulos anteriores— para imponer
lIa misma idea. Y més atin lo prueban las Leyes Nuevas que en 1542 promulgé
el Emperador, y traté de llevar a la practica contra viento y marea, mostrando
asi su completa identificacién con lo que, en el siempre teédrico terreno doctri-
nal, establece Paulo mx en la bula Sublimis Deus. La bula que, de una vez
para siempre, establece para el caso de las Indias y para todos los casos el
derecho de los hombres a la Fe, a la libertad y a los medios de vida, aunque
por siglos y siglos nos empefiemos en continuar ignorandolo” ™, Para de la
Hera las leyes de 1542 “representa el triunfo de los que obtuvieron la  gran
bula paulina” ", |

También este autor destaca el texto de la carta por la cual el Emperador
se dirige al Papa, en la cual hace referencia a las dificultades que de sus
in forma brevis litteras se darfan para el gobierno de las Indias y Paulo m
accediendo a la sﬁplica de Carlos v, revoca esas letras pero diciendo no sdlo
que hace ello, sino que el Emperador le ha pedide que anule las letras en
forma de breve por lo cual concluye: “Luego Carlos v no pidi6 nada contra
la Sublimis, salvo que admitamos que el Papa mentia y el César se confolmé
con ello, sin reclamar que se cambiase la equivoca redaccnSn, la que sena
entonces equivoca” 7. .

PY AT
" A ello, para apoyar su afirmacién de que no fue revocada la bula.que
nos ccupa, agrega que Papas posteriores, Urbano vir (1639) Benedictp xav
(1741)..y Gregorio xvx (1839) ratificaron la Sublimis Deus sin hacer referenma
a s¥-anulacién ™,

ST
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LOS TITULOS ENUNCIADOS POR VITORIA
Y LA LEGISLACION DE INDIAS

CaArLos GUILLERMO FRONTERA

En una. conferencia pronunciada en el Instituto de Historia del Derecho
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos
Aires, el distinguido catedritico espafiol don Alfonso Garcia Gallo analizé a
través de claros y abundantes testimonios documentales, los motivos que deter-
minaron a Francisco de Vitoria desde su Céitedra de Teologla de la Universi-
dad de Salamanca a elaborar, mediante sus célebres “Relecciones Indigenas”,
los nuevos justos titulos que ]ustlhcaban la ocupacién y conquista de los Rei-
nos de Indias!,

El profesor Garcia Gallo sostuvo entonces, que la obra del Maestro Sala-
mantino se- inspiré en la decisién del Emperador Carlos v de abandonar los
Reinos del Perd, decision esta originada en la prédica combativa proveniente
de manera pn-mmpal del Padre Bartolomé de las Casas, como asi de la acredi-
tada violencia empleada en la conquista de esos Reinos que culminé con el
sacrificio de Atahualpa.

El objetivo final de Vitoria —concretado a través de los sélidos argumentos
expuestos en su obra—, fue demostrar al Emperador que el abandono de -esas
tierras implicaria una pérdida para la cristiandad, logrando al cabo de Carlos v
la promesa de dejar los Reinos del Peri “cuando éstos fuesen capaces de con-
servarse en la fe catélica”2.

Las “Relecciones” cumplieron dos objetivos: en primer término, rebatir los
endebles y relativos titulos esgrimidos hasta entonces, basados fundamental-
mente en el poder temporal del Sumo Pontifice para conceder tierras y, en
segundo término, respondiendo a su principal propésito, enunciar nuevos titu-
los que el eminente tedlogo juzgaba vélidos para asegurar la ocupacién y con-
quista de los territorios descubiertos en favor de la Corona de Castilla.

De cada uno de los ttulos que fue enunciando, Vitoria extrajo conclu-
siones y proposiciones que explicaban su sentido y alcance.

1 “La posicién de Francisco de Vitoria ante el Problema Indiano” (Revista del Insti#tuto
de Historia del Derecho, n° 2, p. 47).
2 Coieccién de documentos inéditos para la historia de Espaiia, XIII, 433.
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- La fuerza espiritual y el contenido racional y filoséfico de la tesis expuesta
por Vitoria se constituyé en una guia constante y hasta insoslayable para las
autoridades encargadas de elaborar la legislacién que habria de regir en los
Reinos de Indias.

Resulta propio destacar, en breve sintesis y a titulo de ejemplos, algunas
de sus conclusiones y proposiciones, las que, como veremos, aparecen
“recogidas en disposiciones luego incorporadas a la Recopilacién de Leyes de
Indias de 1680,

En la primera de las conclusiones de las “Relecciones”, Vitoria destaca
como derecho natural dado a todos los hombres, el de viajar y permanecer
en Indias. Seguidamente, condiciona esa afirmacién a que tales derechos se
sustenten en la persuasiéon y en el no agravio a los indios, dado su caracter de
duefios naturales de las tierras y hombres libres por naturaleza3.

La ley 23, del titulo 7, del libro IV} las leyes 7 y 9 del titulo 12 del
mismo libro y la ley 1 del titulo 2 del libro VI de la mencionada Recopilacién®,
recogen preceptos establecidos por Felipe 11 del 6 de abril de 1588 y del 11 de
junio de 1594; de Carlos v, del 5 de noviembre de 1540; del 11 de mayo de
1542 y del 4 de octubre de 1548, referidos espemalmente a la libertad de los
indios y la prohibicién de someterlos, asi como que en el repartlrmento de
tierras no se agravie a los indios, dejando establecido que las tierras de éstos
que se hubieren repartido les fueran devueltas. Tales normas concuerdan en
su letra y en su espiritu con las condiciones expresadas por el Maestro Sala-
mantino.

Derivado de esa primera conclusién, al enunciar la segunda pnoposicxén.,
Vitoria juzga licito €l comerciar con los naturales por cuanto considera que
ello es una libertad propia tanto de indios como de espafioles.

Idéntico concepto aparece reproducido en la ley 29, del titulo 1, del libro
VI Yy en la ley 25 del mismo titulo y libro y que recogen preceptos- dictados
por Carlos v, el 12 de mayo de 1551; Felipe m1, el 26 de mayo de 1609; Felipe
n, el 30 de enero de 1567, por las que se establece la prohibicién de aprove-
charse del trabajo y la hacienda de los indios y el derecho de éstos de comer-
ciar libremente sus frutos, prescribiendo sanciones contra todos aquellos que
incurrieran en la violacién de tales preceptos.

También en su tercera Proposici6n, el eminente teélogo entiende como pro-
pia de la condicién de espafioles e indigenas la de participar de las cosas comu-
nes, destacando como tales: las aguas; los pastos y los montes. Las leyes
5,6, 7 8 9y 1l del titulo 17 del libro VI de la “Recopilacién” reproducen
dlSposmones de Carlos v, del ‘8 de octubre de 1550, por las que se presqnbe
que los pastos, montes y aguas sean comunes en las Indias para todos sus veci-
nos en la inteligencia de que tales bienes participan de ese caricter comuni-
tario por derecho natural.

3 Relecciones sobre los Indios y el Derecho de Guerra, Coleccién Austral, Segunda
edicién, 1947.
4 Recopllamon de leyes de los Reynos de las Indias, Madrid, Edicién 1973.
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.. El segundo Titulo enunciado por Vitoria se funda en la obligacién de
todo cristiano de misionar llevando el mensaje salvifico de Nuestro Sefior quz-
cristo.

Del referido titulo €]l maestro extrae cuatro conclusiones: la primera con-
siste en reconocer que para los espafioles es un derecho y una obligacién de
conciencia anunciar el Evangelio a sus préjimos béarbaros, habida cuenta del
derecho natural de éstos de conocer la verdad.

Las leyes de Indias recogieron en normas el objetivo misionero de la con-
quista. Asf las Ordenanzas de Poblacién de Felipe 1 puntualizan el modo per-
suasivo con que se deberia proceder para atraer a los infieles mediante la pre-
dicacién del Evangelio. En el mismo sentido otras disposiciones incorporadas
a la “Recopilacién” tales como la ley 2 del titulo 1 del libro I; las leyes 4, 5
y 6 del titulo 2, libro I y la ley 5 del titulo 12 del mismo libro, contenfan
preceptos sobre la ensefianza de la doctrina y la necesidad de que ese magis-
terio fuese desempefiado por sacerdotes.

~ Precisamente, respecto de los sacerdotes también la legislacién se preocupéd
en puntualizar de manera especial, la necesidad de elegir para el adoctrina-
miento a clérigos virtuosos que cumplieran con la predicacién con suavidad y
ejemplos, transmitiendo, juntamente con sus ensefianzas, normas de educasc;én
y buen trato. Estos preceptos fueron incorporados también a la “Recopilacién”
en la ley 30, titulo 12 del libro I; ley 2 del titulo 4 v la ley 13 del titulo 7
ambas del hbro IL

En la tercera y cuarta conclusién, Vitoria aconsejaba la conducta a segui:
ante Ja actitud que pudieran asumir los naturales y sus sefiores frente a la pre-
dicacién de la fe. Las reflexiones que contienen las mencionadas conclusiones
aparecen consagradas en disposiciones emanadas de Felipe m, del 5 de octu-
bre de 1607 y 15 de agosto de 1614 y de Felipe 1, del 18 de octubre de 1569,
incorporadas luego a la recopilacién en las leyes 8 y 9 del t1tu]o 1 del hbro
Iyalaley 1, del titulo 14 del libro VI.

En otro orden de cosas resulta propm recordar que era conocida en época
de las “Relecciones” la conducta tirinica de caciques y demis jefes para con
sus subditos indigenas, asi como también eran sabidas las pricticas inhumanas
que imperaban en algunas tribus, de manera particular y con mayor intensidad
en la lamada gran civilizacién azteca.

Tan lamentables practicas determinaron a Vitoria a considerar la cuestién
al enunciar y desarrollar el V Justo Titulo. En su exposicién afirma el derecho
de los espaiioles de defender a los desprotegidos ante los excesos mencionados,
por considerar que tal derecho derivaba del imperativo evangéhco de amar al
préjimo.

Anélogos conceptos aparecen reproducides en la legmlacu’)n de Indias
incorporados a la “Recopilacién’” en la ley 1, titulo 7 del libro VI; la ley 15 del
titulo 8.del mismo libro y en la ley 3 del titulo 2, también del libro VI, que
mandaban moderar los excesos de los [caciques e incluian la prohibicién de
que éstos pudieran someter a los indios al estado de esclavitud.
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Por 1ltimo en el VI Titulo de las “Relecciones”, también inspirado en prin-
eipios de derecho natural, Vitoria afirma la facultad de la comunidad indigena
para designar autoridad mediante la voluntaria y libre elecci6n. ,

En las Instrucciones sobre Nuevos Descubrimientos, dictadas en 1566 por
el Rey Felipe 1, el Monarca disponia que no habria de notificarse a los natu-
rales la incorporacién al dominio de la Corona, sinc que quienes tuvieran a
su cargo la empresa colonizadora deberian: “persuadir a los indios de que sa
voluntad vengan a la sujecién a la corona por pactos libres” 3.

- Mucho se ha dicho y escrito, especialmente durante el siglo xix sobre la
conquista de América adjudicando a la empresa fines subalternos, propésitos
mezquinos y un excluyente afin de lucro, disimulados u ocultos tras una simu-
lada cruzada de contenido espiritual. Tales afirmaciones, producto algunas
veces de la ignorancia de conocimientos, o con deliberados fines politicos e
ideol6gicos las méas de ellas, han reaparemdo en los Gltimos tiempos tan préxi-
mos a la celebracién del V Centenario del descubrimiento y evangelizacién de
América. Asf, ideblogos, literatos y hasta juglares de protesta, tanto en Améri-
ca como en Europa, han surgido como paladines defensores de derechos que
habrian sido conculcados a los indigenas representantes de civilizaciones crimi-
nalmente destruidas por la conquista.

Frente a la falta de contenido cientifico de gran parte de esas afirmacio-
nes, y a despecho de ellas, existe una seria e insospechable historiografia que
ha investigado y ubicado con precisién la forma como se llevé a cabo, los fines
perseguidos y por sobre todo el sentido misional que tuvo la ocupacién y colo-
nizacién de los territorios americanos.

L.os referidos estudios muestran —sin dejar de admitir y sefalar que exis-
tieron excesos protagonizados por encomenderos y soldadesca—, que el verda-
dero y principal sentido de la empresa iniciada por la Corona de Castilla y
luego por la Espaiia toda, estuvo signado por un eminente contenido espiritual
producto de la prédica y el pensamiento de juristas y teélogos como el Maestro
Salamantino, unido a las profundas convicciones que en tal sentido adornaba
tanto a los monarcas como a las autoridades encargadas de legislar para las
nuevas tierras.

Resulta propio destacar —a guisa de ejemplo— que el 20 de junio de 1500,
pocos aifios después de producido el descubrimiento, una Real Cédula de los
Reyes Fernando e Isabel afirmé la condicién de hombres libres de los indios,
por cuanto su caricter de vasallos de la Corona garantizaba tal libertad y la
absoluta imposibilidad de someterlos a esclavitud.

Comentando ésta y otras disposiciones dice Vicente Sierra, “Espafia trajo
al Nuevo Mundo todo lo que poseia, y de todo ello, su mejor riqueza: su fe,
su cultura, su estilo. No regateé nada. No trajo propdsitos mercantiles porque
no los tenia, ni los tuvo, ni los tiene, El tema que mas le preocupé fue conci-
Har la predestinacién divina con los méritos del hombre, y porque no podia

8 Cedulario Indiano, Tomo VI, Madrid, 1946.

- 176 —



creer que los hombres fueran malos porque la Providencia los destinara al mal,.
trajo a América la esperanza de la salvacién, infundiendo por la accién de sus
tedlogos en la ciencia de los legisladores, el espiritu que se hizo carne en las.
Leyes de Indias. . .”, para concluir afirmando: “...Y porque fue esa fe en la posi-
bilidad de salvacién para los nativos del Nuevo Mundo lo esencial que trajo-
Esparia con su conquista, trajo consigo, en lo ético, la conviccién de que debfan
mejorar la vida, y en lo politico, ]a de que debian progresar; y fue a ambos.
proposites a lo que sirvié con ejemplar heroismo, aunque no siempre con la.
misma eficacia” 8,

Francisco de Vitoria fue, sin duda alguna, el teélogo que con mis firmeza.
y libertad de criterio influyé en el pensamiento y en el espiritu de los legis-
ladores indianos. El problema de los “Justos Titulos” otorgé a Vitoria la
ocasién para que desde su ilustre Citedra de Salamanca aclarase el sentido-
exacto de la empresa castellana, orientase su legislacién, asegurase la libertad.
de los indios y consolidase la igualdad de éstos y espaifioles.

8 El sentido misional de la Conquista de América, Ediciones Dictio, ps. 42-43..
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EL EDICTO CARBONIANO

Epmunpo ]J. CARBONE

I. INTRODUCCION

Puede ser considerado como un lugar comin sostener que el Derecho
Romano fue un derecho de juristas: ello ha sido asi y no es del caso cuestjo-
narlo. Pero ello no debe llevar a desconocer la fuerza poderosamente revolu
cionaria del derecho honorario, que mucho tiempo antes que la jurisprudencia
se organizara cientificamente, habia introducido en el ordenamiento juridico
importantisimas innovaciones?, con la finalidad sefialada por Papiniano: “adiu-
vandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia” (D. 1, 1, 7, 1). Posterior-
mente, las revolucionarias propuestas del derecho pretoriano fueron asumidas
por la jurisprudencia, que las desarrollé y sistematiz6, llevindolas a un alto
grado de perfeccién; pero la innovacién provenia de los magistrados iusdicentes.

Ha sido la pretura la que enmendé las iniquidades del derecho civil (Gayo,
8, 25) y cuando esta revolucién juridica comenzé, alld por los siglos mr y i
a.C, lo hizo fuera de la tutela de los jurisprudentes. Porque cuando ello ocu-
mri6, la jurisprudencia no pontifical estaba en sus albores y la pontifical se
limitaba a la interpretacién del “ius sacrum”?2 Los {estimonios referentes a
la intervencién de los jurisconsultos en la actividad de los pretores recogidos:
en D. 4,29, 8; 4, 4,8, 1; 24, 4 y 40, 2, 8, entre otros, corresponden al perio-
do clasico o tardo-clésico de la jurisprudencia romana, cuando la renovacién
procedente del derecho honoraric ya se habia agotado con la compilacién de:
Salvio Juliano y con el incremento de la “cognitio extra ordinem”.

II. OmiGEN DEL EpICTO CARBONIANO

Tal vez sea la “bonorum possessio” la més importante y trascendente de
las innovaciones introducidas por el derecho honorario. Su origen en el tiempo
es dificil de rastrear, bien puede ser de mediados o fines del siglo m a.C.
Por otra parte, no se duda que en sus comienzos debié ser un instituto exclu-
sivo para el heredero civil, ignorindose con precisién cudndo ccmenzé a ser
concedida para quien no era “heres”. De todos modos, la cldusula edicial

1 Vid. GarBoNE, “De la naturaleza del edicto del pretor”, en Prudentia Iuris, XXI-XXII,.
ps. 101-119.

2 TarLaMmaNca, Lineamienti di storia del diritto romano sotto la direzione de Mario Ta--
lamanca, Milano, 1979, n°® 32, p. 180.
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objeto de este trabajo demuestra que cuando aparecié (tltimo tercio del siglo
u a. C.), la “bonorum possessio” era ya una institucién firmemente establecida. -

Por ello no resulta del todo exacta la afirmacién de las Instituciones
justinianeas: “ius botfiorum possessionis introductum est a praetore emendandi
veteris iuris gratia” (3, 9, pr.). M4s bien nacié como un instituto procesal para
facilitar Ja adquisicién de los bienes hereditarios por parte del heredero. Por -
lo que las mismas institutas, poco después, precisan: “Aliquando tamen neque
emendandi neque impugnandi veteris iuris, sed magis contirmandi gratia polli-
cetur bonorum possessionem” (3, 9, § 1). Pero finalmente, al concederse la
posesién de los bienes a quienes no eran herederos civiles, se llegb por este
medio a edificar un orden sucesorio paralelo al civil.

Ademés ide la posesién de los bienes edicial, existieron otras conocidas
como “decretalis” ya que eran dispuestas por el magistrado “causa cognita” y
con caracter provisional. Se traté de aquellos casos en los que el pretendiente a
la posesion de los bienes esgrime un titulo objetable: para salvar estas defi-
ciencias, los magistrados concedieron la posesién provisional de los bienes del
causante. Tales los casos de la “bonorum possessio ventris nomine”, concedxdav
ala madre embarazada en favor del “nasciturus”; la “bonorum possessio furio-
si nomine”, otorgada al curador del insano; cuando la institucién de heredero
era condicional, concedida previa caucién; finalmente, la “bonorum possessio
ex Carboniano edicto”. .

Esta ultuna surge de una clausula edicial atribuida —y su nombre autoriza
a admitirlo asi— a Cayo Papirio Carbén, pretor por el afio 123 a.C.3 De este
personale atestigua Cicerén en el tnico discurso que no pudo pronuncigr que .
afios antes, siendo tribuno de la plebe, fue quien interrogé a P. Africano
acerca del asesinato de Tiberio Graco, recibiendo como respuesta que se traté
de una muerte justa. Luego, junto con Fulvio Flaco y Cayo Graco, fue encar-
gado de la aplicacién de la ley agraria que habia hecho sancionar el cuestio-
nado tribuno. '

. El edicto Carboniano, nacido en la época del alumbramiento del derecho
preclésico, tuvo a través del tiempo un amplio desarrollo, nutriéndose primero
con los aportes de la jurisprudencia y luego con los del derecho imperial.
Se desenvolvi6 hasta tal punto que abarca todo el titulo décimo del libro
trigésimo séptimo de los Digestos de Justiniano.

III. “BonNoruM PossEssio EX CARBONIANO EDICTO”
En el llamamiento “unde liberi” podia ocurrir que uno de los pretendien-
tes a la herencia cuestionara la calidad de descendiente invocada por otro:
lo que correspondia, en estos casos, era que se ventilara previamente la cuestiéon

de estadc, ya que ello resultaba previo para que el magistrado pudiera otor-
gar la posesién de los bienes. Pero si tal condicién le era desconocida a un

3 D’Oms, Derecho privado romano, Pamplona, 1983, parag. 257, p. 324.
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impiber; el denominado edicto Carboniano dispuso que se.le concediera a éste
la posesi6n- provisional de los bienes, previa demostracién sumaria de la vero-
similitud de la pretensién —‘“causa cognita”— postergdndose el juicio sobre su
estado hasta la época en que alcanzara la pubertad.

Si bien no se ha conservado la redaccién original de esta cliusula, es muy
posible que no difiriera mayormente del texto que presenta Ulpiano en el libro
41 de sus Comentarios al Edicto: ’

R

“Si cui controversia fiet, an inter liberos sit, et impubes sit, causa cognita -
perinde possessio datur, ac si nulla de ea re controversia esset, et iudicium in
tempus pubertatis causa cognita differtur” (D. 87, 10, 1, pr.). (Si a alguien
se le hiciera controversia acerca de si es uno de los descendientes y fuera
imptber, previo conocimiento de causa se le da la posesién como si no hubiera
ninguna controversia; y se difiere el juicio con conocimiento de causa hasta
el tiempo de la pubertad).

El mismo jurisconsulto precisa més adelante que poco importa que el “im-
puabero” que soporta la controversia sobre su estado sea poseedor o demandan-
te, ya que sea que posea o que demande, se posterga la cuestibn sobre su
estado hasta el tiempo de su pubertad (D. 37, 10, 3, §9).

Mediante esta innovacién, seguramente introducida por C. Papirio Carbém,
el impuaber cuestionado podia gozar de la posesibn de los bienes, sin verse
envuelto a tan corta edad en un complicado pleito. Precisamente, la cldusula
edictal’ presume  que por su inexperiencia el “impibero” pretendiente a la
herencia_ paterna no esti en condiciones de defenderse adecuadamente; por -
eso se dffiere la decisién final sobre su estado de familia hasta la época en que
alcance la pubertad, momento en €l que se supone estarA mis capacitado
para proveer a su defensa. Entre tanto, con caricter provisional y a modo de
medida precautoria, se le concedia por el edicto Carboniano la “bonorum
possessio”.

Para que se efectivizara la posesién carboniana era menester que el impa-
ber que la pretendia prestara caucién, de lo contrario, quien suscitaba la con-
troversia entraba junto con él en la posesién de los bienes (Ulpiano, D. 37, 10,
1, §1). No hay razones que autoricen a dudar de la genuinidad de este texto,
ya qué la “satisdatio” resultaba usual en casos similares. Idéntico criterio apare-
ce mucho después en un rescripto de Diocleciano del afio 294 (C. 6, 17, 1) en
el que se da por supuesto que el beneficio carboniano se obtenia después de
prestada la cauci6n.

Ademds del presupuesto basico de que se tratara del cuestionamiento del
caricter de “liber” de un “impubero”, se afiade también que se trate de uno a
quien le competa la posesién de los bienes “contra tabulas” (D. 37, 10, 1, §3),
ya que si no la controversia carecerfa de sentido. No cbstante, el mismo Ulpia-
no precisa que excepcionalmente podia ser “secundum tabulas” cuando se.ins-
tituyera heredero a un péstumo y se le negara que lo fuera (D. 87, 10, 3, pr.).

Finalmente, y aunque parezca obvio, se sefialé que para la procedencia de
la posesi6n. carboniana era necesaria tanto la controversia sobre el estado de
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“liber” como sobre la~herencia, ya que si la cuestién se limitara a la calidad-de
descendiente solamerité —excluyendo los bienes— el juicio sobre el cuestionado
estado no se posterga (D. 37, 19, 6, §3). ‘ ‘

5
IV. EXTENSION DEL BENEFICIO

La “bonorum pgssessio ex Carboniano edicto” se extendi6, por obra de la
interpretacién jurisprudencial, a muchos otros supuestos. Comenta Ulpiano que
también le compete a las mujeres en la sucesién del ascendiente varén (D. 37,
10, 1, §2), asi como también si la cuestién es promovida por el mismo padre
del impuber (id., 1, §4).

Se le atribuye al Salvio Juliano y a un rescripto de Antonino Pio que tam-
bién procedia la posesién carboniana cuando se cuestionara la libertad, ya que
una falsa acusacién de esclavitud era atin més perjudicial para el “impubero”
(id., 1, § 5) e idéntica solucién cabia cuando se sostuvicra que el causante era
esclavo (ibid., § 6). Aclara el mismo Ulpiano que “sed et si fiscus facit impuberi
controversiam, Carbonianum Edictum potest locum habere” (ibid., §7). (Si
también el Fisco promueve controversia contra el imputber, puede tener lugar
el edicto Carboniano).

Se le atribuye a Pomponio la doctrina que sostenfa la procedencia de la
posesion Carboniana a aquel que fue desheredado en razén de afirmar el soste-
ner que su madre lo habia concebido en adulterio (D. 37, 10, 1, §9). El mis-
mo Ulpiano presenta un caso curioso: “ille, qui ex illia natus est, heres esto”
(sea heredero aquél que nacié de aquella mujer) pero no como hijo del testa-
dor; y sus coherederos sostienen que si bien el testamento es vélido, el institui-
go no es hijo de la nombrada: en este caso, también corresponde el edicto (id.,
§ 10). o

También Ulpiano defiende la posesién Carboniana cuando la madre del “im-
pubero” fuera acusada de parto supuesto (id., § 11) incluso, agrega Marciano, si
han fallecido la madre y los presuntos cémplices del parto (D. 37, 10, 2).

Un rescripto, también de Antonino Pio, extendi6 los beneficios del edicto
a los casos de legados y fideicomisos (D. 37, 10, 3, §1). En cambio, explica
tambi¢én Ulpiano que si se trata de un heredero instituido no se difiere la
cuestién sobre su estado por aplicacién del edicto Carboniano, sino por las
constituciones imrperiales (id. §2). Salvio Juliano sostiene que si la controversia
se plante6 con respecto a dos impiberes y uno de ellos alcanza la pubertad, la
cuestién se mantiene en suspenso hasta que el otro alcance también dicha
edad (id., § 8). Igualmente procede el edicto cuando la contienda es entre dos
impuberes (id., § 10) y Salvio Juliano lo propugna cuando quien ha sido decla-
rado libre y heredero en un testamento le controvierte su estado a un impuaber
(id., §11); Ulpiano extiende la solucién para el caso de ser los deudores del
causante, quienes cuestionaran el estado del “impubero” (id., § 12).

Esta también es doctrina de Salvio Juliano: “Si impubes negetur iure adop-
tatus, et ideo paternae hereditatis ei controversia fiat, no erit iniquum, simile
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Carboniano- decretum interponi” (D. 37, 10, 7 pr.). (Si sexnegara que el impése
ber fue adoptado segtin derecho, por lo que se le promoviera contienda sobre
Ia herencia paterna, no ser injusto que se dicte decreto semejante al Carbo-
niano). Y el mismo jurisconsulto concede la posesién Carboniana cuando se
hace valer la_adopcién del impiiber para que no acceda a los bienes del padre
de sangre (id., §10).

Sostiene Africano que el edicto Carboniano procede igualmente cuando se
discute si el impiber era “sui iuris” o estaba en potestal, cuestion planteada
por quien se consideraba su “paterfamilias” (D. 37, 10, 8, pr.) y también este
jurisprudente lo concede cuando el “impibero” es hijo de un emancipado que
fallecio y se pretende que aquel naci6 antes de la emancipacién (id., §1).

Paulc atribuye a Salvio Juliano la opinién acerca de la preferencia del edic-
to cuando hubiere controversia simultdnea sobre los bienes paternos y maternos
0 también sobre los de los hermanos (D. 37, 10, 6, § 1) y él mismo precisa que
existiendo un impiber con su estado controvertido y herederos instituidos, todos
tendrdn la posesién: aquel por el edicto Carboniano y éstos por el testamento
(D. 87, 10, 7, §8). Por su parte, Marcelo determina que cuando se difiere
por el heredero al juramento de la mujer la existencia de un embarazo y ésta

jura afirmativamente, le compete la posesion Carboniana para el “nasci 2
(-D. 87, 10, 10).

En las Responsa, de Paulo, se lee que cuando se cuestiona la legitimidad
de una postuma, la cuestion del adulterio de la madre debe ser diferida para el
tiempo de su pubertad (D. 87, 10, 13). Finalmente, en opinién de Salvio Julia-
no, el :gl]g desheredado obtendr4 la posesién Carboniana no contra el testa-
mento “ab intestato” por el llamamiento “unde liberi” (D. 87, 10, 7, §6).

V. CAsos DE IMPROCEDENCIA

.~ También de 16s comentarios de Ulpiano al Edicto (lib. XLI), recoge el
Digesto este principio basico: “Et generaliter dicimus, his demum Carbonia-
num competere, quibus contra tabulas bonorum possessio competit, his vero
non competere, qui repelluntur a contra tabulas bonorum possessione” (37, 10,
1, §8). (También decimos generalmente que el edicto Carboniano compete a
aquellos que les corresponde la posesi6én de los bienes contra el testamento,
pero no les compete a quienes son repelidos de la posesién de los bienes contra
el testamento). Y Pomponio aclara terminantemente que no procede cuando un
hijo fue instituido heredero o desheredado, aunque se diga que no es hijo: en el
primer caso, porque tiene la posesién como heredero; en el segundo, por cuanto
al ser. desheredado no le corresponde la posesion (ibid., § 8). En igual sentido
Salvio Juliano (D. 37, 10, 7, §2).

: Si la madre de un impitber resulta demandada por parto supuesto no es
viable el edicto en favor del hijo, ya que como lo afirma Ulpiano ella defende-
ria muy bien su causa (D. 37, 10, 1, §11). Del mismo modo Salvio Juliano,
cmando lo que se ventila es la libertad de la madre (D. 37, 10, 7, §3). Tam-
poco se posterga el conocimiento de la causa si fallece la acusada del parto
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supuesto, cuando’ h?.tenido cémplices en €l presunto delito, segin la opinidnr
de Marciano (D. 87,710, 2)

Resulta preciso Ulpiano cuando sefiala que el edicto Carboniano no ampa-
ra al puber aunquéfigea menor de veinticinco afios; mas si éste se presenta
como “impubero” y obtiene la posesién Carbomana se tratard de un acto
invalido, desde que el beneficio cesa con la pubertad (D. 37, 10, 3, §3). Este
mismo autor le atribuye a Salvio Juliano la opinién de que si la madre conce-
diera que el impuabek era hijo del “de cuius” no corresponde postergar el juicio,
desde que en este caso la contienda se limita a los bienes del hermano (ibid.,

§7).

Africano presenta este caso: fallece un “filiusfamilias” que dejé6 un hijo
impuber, quien sostiene que su padre era “sui iuris” y que a él le corresponde
la herencia: no hay decreto, ya que la controversia no gira sobre el estado del
impuber (D. 87, 10, 8, ps.). Papiniano ratifica que ni ¢l instituido ni el heredero
necesitan del edicto (D 37, 10, 11).

Ulpiano le atribuye también a Salvio ]uhano la opinién de que la posesién
Carboniana excluye la peticién de herencia: si se acude a este medio, cesa la
presuncién del edicto (D. 87, 10, 3, § 13). Y en lo atinente a la herencia mater-
na, dijo Paulo: “De bonis matris an decretum interponendum sit, quaeritur; et
decretum quidem non est interponendum, dilatio autem longlss1ma danda est,
quae in tempus pubertatis extrahet negotium” (D. 37, 10, 6, pr.). (Se interroga
si respecto de los bienes de la madre se habrd de interponer decreto; y no
corresponde que se interponga decreto, sino que se ha de dar una larguisima
dilacién, que postergue el negocm hasta el tiempo de la pubertad). O sea que
en la practica los efectos serian los mismos.

VI. ErEcTos

Al respecto enseiia Ulpiano: “Hanc autem possessio intra annum datur,
sicut ordinariae quoque, quae liberis dantur, intra annum dantur” (D. 387, 10,
3, §14). (Esta posesién se da dentro del afio, como también dentro del afio
se dan las ordinarias a los hijos). Y alude a la conveniencia de que quien se
dice hijo acepte también la “bonorum possessio” ordinaria (id., §15), preci-
sando que los plazos corren separados: la ordinaria, desde que se tuvo noticia
del fallecimiento del padre; la Carboniana, desde que supo que se le contro-
vertia la filiacién (id., § 16).

Siempre es Ulpiano quien le atribuye a Salvio Juliano la opinién de que si
el impuaber comparte la “bonorum possessio” con otro pretendiente a la heren-
cia, se nombre un curador para que ejercite las acciones que le puedan compe-
tir (D. 37, 10, 5, § 1). El mismo Ulpiano precisa que debe intervenir un cura-
dor a los bienes cuando el “impabero” y su contrincante comparten la pose-
sién, ya que el tutor del pupilo s6lo podrd administrar los bienes si da fianza
en nombre del imptber (id., § 5). En lo atinente a la caucién, si el que le hace
cuestién al impuber es uno de los hijos del causante, se otorga la posesién con-
juntamente y sin necesidad de la previa caucién (D. 17, 10, 5, pr.). También
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debe prestar caucién quien contiende con un impiber; debe prestar caucién
para que se le conceda la administracién de los bienes de lo contrario, se
nombra un curador (id., § 2). Y Hermogeniano puntualiza que en esta especie
de “bonorum possessio” si se hubiera prestado caucién, no sélo se logra la
posesion sino que también se estd facultado para ejercer las acciones persona-

les y reales del causante asf como para reclamar la colacién (D. 87, 10, 15).

Igualmente es doctrina de Ulpiano que el impiber que previa caucién
aprovecha la posesién del edicto, puede consumir parte de los bienes como
alimentos; y aunque no la haya prestado, si no hay otro medio de alimentarse,
también puede aprovechar de los bienes (D. 37, 10, 5, §3). Paulo es atin més
preciso: “Non solum alimenta pupillo praestari debent, sed et in studia, et in
ceteras necessarias impensas debet impendi pro modo facultatum” (D. 37, 10,
6,-§3). (No solamente se le deben al pupilo prestar alimentos, sino también los
gastos de estudios y los demis gastos necesarios en la medida de las faculta-
des). En cambio, al contendiente que est4d en posesién junto con €l imptber no
" se le reconoce derecho a alimentarse de los bienes hereditarios (id., § 4).

. Al adversario del menor imptiber —dice Ulpiano— a quien se puso en pose-

sibn de los bienes, no se le debe entregar la documentacién, dado que ello
puede perjudicar al pupilo (D. 37, 10, 5, §4). Y desde el punto de vista pro-
cesal, segin Paulo, quien fue puesto en la posesién por el edicto Carboniano
al alcanzar la pubertad asume el papel de demandado, como poseedor de los
bienes hereditarios (D. 37, 10, 6, §6). Por su parte, Papiniano recalca que
la posesién Carboniana excluye la posesién con arreglo al testamento (D. 37,
10, 12).

Con respecto al conocimiento de causa necesario, para la procedencia del
beneficio, ensefia Ulpiano que si resulta manifiesta la falsedad de qui¢nes piden
la posesién Carboniana para el infante, no se la otorgue; si la prueba de que
no es hijo resulta clara, que no se dé la posesi6n; pero si la demostracién resul-
ta ambigua, se dari la posesién Carboniana de los biecneg: (D. 387, 10, 3, §4).
Distingue dos conocimientos de causa: uno, para conceder la posesién decretal;
el otro, para decidir si conviene o no postergar el juicio sobre el estado del
impuber. Tal serfa el caso de peligro que se pierdan algunas pruebas (v.gr.,
1 muerte de testigos). O sea que el diferimiento de la controversia es en favor
de los pupilos, pero si hay personas idéneas que los defiendan, el juicio no
debe postergarse (id., §5).

El mismo autor sefiala que aun cuando la madre del impdber acusada
de parto supuesto hubiera ganado la cuestién, lo relativo al estado puede sub-
sistir si se dijese que no fue concebido por el causante o que si es hijo suyo,
no nacié6 de matrimonio (id., § 6). Otros efectos son: “Quoties Carbonianum
decretum interponitur, eodem loco rem haberi oportet, quo esset, si nulla con-
troversia fieret ei, qui bonorum possessionem acceperit” (D. 87, 10, 7, §4).
(Cuando es interpuesto el decreto Carboniano, la cuestién debe ser considerada
en igual situacién en que estaria, si no se le hubiere hecho controversia al que
accedi6 a la posesién de los bienes). Del mismo jurisprudente (Salvio Juliano)
surge que si son dos los hermanos que adquieren la posesién Carboniana y
uno no defiende la herencia paterna, el otro estid compelido a defenderla toda
o cederla integra a los acreedores (id., §5).
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VII. ConNcrusién

Esta recorrida por el edicto Carboniano, segin se lo presenta en D. 87, 10,
pone de manifiesto un caso de desarrollo de un instituto que puede ser consi~
derado como paradigma. La “bonorum possessio ex Carboniano edicto” naci6é
como fruto del derecho honorario, en el periodo preclasico del Derecho Romano,
tal vez como una escueta y sencilla cliusula edicial, con la justa finalidad de
evitar al impuaber tener que defenderse en una espincsa cuestion de estado,
para lo que no estaba capacitado. Posteriormente, la jurisprudencia clasica y
tardo-cldsica y en menor medida el derecho imperial, a través de uma sutil
casuistica, desarrolla la institucién hasta limites insospechados.

La importancia de este estudio radica en que el edicto Carboniano consti-
tuye un arquetipo del desenvolvimiento secular del Derecho Romano: nace
como una solucién revolucionaria promovida en el edicto del pretor, a la que
acoge la jurisprudencia y la eleva a un alto grado de perfeccién. Viene a resul-
tar asi una clara muestra de la evolucién plurisecular del derecho en Roma,:
que comienza por romper, via pretoriana, los rigidos canones del “ius civile” y
estas revolucionarias innovaciones resultan luego asumidas y llevadas a su
" maximo desarrollo por la ciencia jurisprudencial.

Finalmente, para que el edicto Carboniano haya sido posible, era menester
que el instituto de la-“bonorum possessio” estuviera firmemente afianzado en el
panorama juridico de la época. Y como data del 123 a. C., se pone asi de mani-
fiesto la antigiiedad de la posesién de los bienes.
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IUS, LOGOS Y THEOS
UNA INTRODUCCION AL DERECHO NATURAL

Pero. Javier Boccr

. En una de sus memorables interpretaciones, el maravilloso y recientemente
desaparecido Lawrence Olivier encarna a un abogado ya maduro, que habiendo
sido abandonado por la novia de su juventud a quien jamas pudo ni quiso olvi-
dar, el destino trigico quiere que deba asumir al cabo de 40 afios su defensa,
nada menos que por faltar a la palabra de casamiento que un joven mucho
menor qua ella supo hibilmente arrancarle con la intencién de aduefiarse de su
fortuna. Para ahondar el drama, ella lo desconoce totalmente, completando asi
el gravoso clima de afliccién en medio del cual, y al cabo de una admirable
trama entretejida por dolorosos di4dlogos entre ambos personajes principales
con un obvio doble sentido emergente de las dos situaciones paralelas, el abo-
gado deberd presentar su alegato final en el culmen emotivo del drama.

Todo esti en favor de la demanda: el hecho, las pruebas, las leyes. En
medio de su tragedia el defensor clama que es €l amor mismo lo ‘que sé ha
constituido en objeto del juicio, “la integridad y el honor del amor en si”, y
que al juzgarlo “para si mismo, para todos los presentes, y para los que vendran
después”, no puede ni debe el jurado convalidar esa vil falsificacién del amor,
constituida por hipocresia, astucia y codicia, otorgindole el premio debido
sélo al verdadero amor. Y concluye: “Es en la plena confianza en vuestra justi-
cia y vuestro sentido comin, en lo que la defensa basa su caso”.

Si se les pide de improviso a los estudiantes de abogacia que definan qué
es el Derecho sin acudir a férmulas hechas, es comin que tras el estupor inicial,
arriesguen algunas frases que tienen como comin denominador el término “jus-
ticia”. Pero si se los interroga entonces acerca de lo suyo de cada uno, como
la describen, con visible embarazo pero certera memoria se aferran al término
“naturaleza”.

Y precisamente: Esto es lo que define el “sentido comin” que pide el
abogado de nuestro ejemplo: la bisqueda de la naturalezal de las cosas que
constituyen propiamente al Derecho Natural. :

No es ese tal “sentido justo” el sentimiento espontineo, del que todos nos
avergonzamos al recordar haber cedido para mal en més ocasiones de lo que

1 No pretendemos entrar en el lenguaje categorial: aprovechamos el término con todo

-+ su .bugaje -conceptual, pero nos referimos a su sentido primogenio: Natural, de ‘natus’
es decir, “Lo nativo”, aquello que les viene a todos desde su nacimiento, desde su
emerger a la realidad: Aquellos que se es desde que comienza a ser y por serlo.
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quisiéramos. Ni el sentimiento afectivo roméntico de la sensibilidad, falaz ¥
engafioso para quien se lo proponga como guia.

Seg(m como se defina al hombre pues, su “naturaleza”, serd como se define
“lo suyo” exigitivo, lo suyo atributivo o sus atributos, lo que debe atribuirse-
le,... el Derecho.

ROUSSEAU VS. ARISTOTELES

En la base de todas las ideologias modernas, se encuentra prec1sa.mente el
supuesto hombre de la espontaneidad vital; el “santo de la naturaleza” en el
decir de Maritain 2. El engendro rousseauniano que informa toda la antrorpologla
modema y por lo tanto la filosofia, la politica y el Derecho.

Es el “Buen Salvaje’; EL HOMBRE NATURAL o de la naturaleza; la
‘excelsa’ ‘espontaneidad’ ‘phisic’’ que constituye el dogma laico hasta cierto
punto légico, pero de ninguna manera ‘sensato’ origen, « cuasi primer principio
de toda la “mitologia” rousseauniana, que lo es de todo el mundo moderno, del
cual el propic Rousseau es precisamente bardo: del mito del Contrato Social
y la voluntad popular; de la concepcion moderna de Estado y Constitucién
por tanto; y hasta de la filosofia moderna acerca de la punicién o pena, y d@l
matrimonio (y por tanto del divorcio) exclusivamente consensual.

. No es éste un concepto sencillo, ni debe interpretarse en su sentido vulgar.
Son términos de alto contenido técnico, deliberadamente expresados de manera
mitica para ampliar, su alcance, y que exigen una clara definicién. - ’

No basta para alcanzar ésta una precisa traduccién idiomética 1mprescm-
dible en todo estudio critico, sino sobre todo una traduccién cultural, clave
tnica de la correcta .mterpretamén Esta es de hecho la tarea maxima a la que
se abocan los trabajos criticos modernos, y los especialistas estudlosos de las
diversas culturas. «

No s trata aqui de atribuir sentimientos cordiales a los aborigenes de Afri-
ca, Polinesia o América. Ni siquiera son ellos los protagonistas del “mito”
—aupque se sigan del mismo consecuencias importantes en el tratamiento ideo-
légico, y politico, de aquéllos3.

“Bueno” no es en el dogma rousseauniano sinénimo de ‘bondadoso’. No
se trata de una bondad moral, que se define @ posteriori del dogma, sino meta-
fisica, “Bueno” significa pues ‘realizado’, ‘perfecto’4, "ACABADO".

“Salvaje” por su parte, miticamente considerado en la expresién e intencién
de Rousseau, estd lejos de significar al aborigen o indio. Es el humano en

2 JacQues MAwTAIN, Trois Reformateurs, III
3 Raiz del juicio peyorativo del mundo moderno acerca de 'a Congquista y Colonizacién.

4. Del latin “per”, intensivo; y “factum”, hecho. Es decu', lo que &dta “muy hecho”,
completamente hecho, tan hecho que esti acabado
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s pstado- “sxlvestre”v en su -aprehensién primera e mdmdual, en su e‘stado
NATURAL.

“Buen Salvaje” por tanto, expresa la afirmacién axiomética y dogmética
del culmen del hombre en su estado silvestre, primero o “nativo”, y por tanto
de Ta correccién a priori de su espontaneidad vital; la fe en su obrar, de la
expresion de su ser, en su actuar correcto.

En suma, es la afirmacién de una NATURALEZA BUENA, una naturaleza
acabada ¢n el aparecer del hombre a la existencia. 1.a perfeccién del estado
nativo.

El Buen Salvaje es por tanto la herejia opuesta al dogma del Pecado Origi-
nal, referido precisamente al déficit de existencia del hombre en el estado
native. A la im-per-feccibn de la naturaleza, que es exactamente el sentido
teoldgico de la interpretacién del concepto que niega la “bondad” natural del
hombre, en sentido totalmente homogéneo a aquel en que la afirma Rousseau.
Es decir, el concepto de “naturaleza enferma” 5.

El suplemento exigitivo de ese déficit de existencia para tornar tal natura-
leza en estado acabado (firmus), por cierto que es infinito, es el que la separa
de la existencia misma, del “ipsum esse”, de imposible consecucién para la
-paturaleza humana misma, en lo que estriba la pecaminosidad de su estado:
ausencia de Gratia, de Gratia Christi.

. Por cierto que la concepcién natural sobre la cual se construye la doctrina
cristiana NO ES la antropologia rousseauniana, sino aquella que vulnera y
niega su dogma: el zoon politikon aristotélico mterpretado por la antropologia
tomxsta

LA CONCEPCION NATURAL CLASICA

La llamamos cl4sica porque es no sélo antigua sino medieval, siendo
revolucionaria a su respecto la moderna, sintetizada por Rousseau.

Pero no perdamos de vista nuestro objetivo, que es delinear el 4mbito
intelectual de la justicia, que lo es del Derecho. Es decir, determinar la natu-
raleza que define “lo suyo” atributivo de “cada cual”. Segin cémo se definan
los atributos humanos, lo que debe atribuirsele, “lo suyo de cada uno”, se defi-
nir4 lo justo, la administracién de tal justicia, y en definitiva el Derecho y hasta
el 4mbito en el cual se moveran tales seres asi reglamentados: la Politica.

Zoon Politikon, Ser Politico o Social, es otro concepto altamente técnico
en su contexto cultural, que no debe interpretarse en foima simplista. “Politico”
no es aqui aquel que siente placer por acercarse a departir al comité de su -
partido, ni en pasearse por los pasillos del parlamento, ni interiorizarse de las

"3 Del latin ‘in’, negativo; y ‘firmus’, firme. Carente de fxrmeza, estabilidad; en trdm~
sito hacia su acabamiento o fu'meza
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novedades consigmdas en las columnas y editoriales politicos y econémicos
de los periédicos. No es aGn quien siente vocacién por la participacién en
tales actividades, y ni siquiera —en cuanto tal— el que participa de los debates
-del 4gora o del Aredpago.

“Politico” es aquel ser humano que ha tenido la gracia de formar parte
de la Polis. Aquel nacido en el seno de una sociedad organizada humanamente,
accedido 2 la existencia humana paradigmética segin les modelos divinos repre-
sentados en la existencia olimpica. Por eso para los griegos, la Polis era el
Tegalo de los dioses; propiamente. Es el compartir la existencia con los semejan-
tes, COMPLETANDO en ellos la propia; alcanzando la felicidad , la realizacién.

Es en suma, “el hombre de la Ciudad”. El griego polis es en latin civitas;
el hombre pohtlco pues culturalmente traducido, es para nosotros mas bien el
hombre ‘civilizado’

Tal la antropologia antigua en apretada sintesis, expresada en su lenguaje
cultural a partir de la observacién de la propia experiencia admirativa de lo
mejor. Mismo fenémeno que se da —en sus propios lenguajes culturales— en las
mitologias antiguas “civilizadas”, y en la misma Escritura.

Asi en el Poema de Gilgamesh, que en su recensién simera més antigua
en nuestro poder se remonta al siglo xx a.C., el hombre en estado salvaje
—representando al estado original, tal cual “salido de manos de los dioses”7—
es Enkidd, apto para vivir entre las bestias de la selva, no entre los hombres
—el Lullu del Enumma Elish®—, adversario primero y luego AMIGO de Gilga-
aesh, es civilizado por el contacto con una “cortesana hija del gozo”, al cabo
de cuya iniciacién las bestias huyen de él, el entendimiento desplerta en su
mente, y ansia un amigo? (El caricter no peyorativo en la concepcién del
autor, de tal iniciacién, no lo explicaremos pero si puntualizamos aquf). -

Mucho mis sublime en la Escritura, Yavé Dios mismo declara que “no
es bueno que el hombre esté solo”. Este no encuentra “ayuda adecuada” para
su vida superior (Edén) en los animales. Y cuando Yavé finalmente crea a la
mujer éste exulta. “Esta si es hueso de mi hueso y carne de mi carne”, es decir:
su semejante (concepto nuevamente prioritario sobre el de mujer) .

El estado natural del hombre cuando despierta a la existencia humana,
pues, NO ES el estado salvaje, silvestre, sino doméstico. Oppositum per diame-
trum de Rousseau.

Doméstico es €l ser de la ‘domus’. La casa no es el sentido edilicio sino
como ambito del desarrollo social de una persona. No la vivienda del hombre,
sino el hogar de la mujer. Pertenecer al cual depara las alegrias propiamente

Cfr. W. JAEGER, Paideia, L. 1, C. VI (p. 116 de la trad. del F.C.E.).
Poema de Gilgamesh. ablilla I, Col. II, vv. 84 y siguientes.
Enumma Elish. Tablilla VI, vv. 5-10.

Poema de Gilgamesh, I, III, 20 y snguxentes

Gén, 2 passim.

Boawxa
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htimanas, pero implica (como a Enkidt), el sacrificio de lo inférior, de lo salva-
jé;! del Lullu. El sufrimiento de la superacién, mégicamente cantado por el
Printipito en el episodio del zorro1!, ' ' P

. Lo doméstico es el 4mbito propio de la mujer en toda la literatura 12.
Construir el mundo es misién del hombre; la misién de la mujer es construir al
hombre. Doméstico es lo propio de la mujer, no del hombre; el hombre ESTA
DOMESTICADO (Enkida). El vuelve de la contingencia del mundo, de lo
salvaje o silvestre 13, hacia lo sélido, lo permanente; a la domus, 4mbito de la
mujer. '

( .

Como tal la mujer se constituye en imagen divina, de la inconmutabili-
dad y permanencia de Dios. Al respecto Dios es citado en el Antiguo Testa-
mento con rasgos femeninos: Roca, Baluarte, Fortaleza, Pefia. Y en el Nuevo
Testamento, la Iglesia es MADRE; y Cristo la funda, en modo coherente, sobre
la Roca: Pedro: Piedra.

LA REVOLUCION DEL NATURALISMO MODERNO

_ Laradical indigencia proclamada por esta concepci6n, determina el rechazo
a lo doméstico de la nueva antropologia, su oposicién al Zoon Politikon: “El
LHombre, nace bueno, LA SOCIEDAD (lo doméstico) lo corrompe” . Y de la
mano de ella se destruye también la misién de la mujer y su identidad: otro
elemento trastrocade en el orden natural a partir de la nueva antropologia, en
pos de pna pretendida —en un todo coherente con ella— liberacién; liberacién
de una tarea ativica en todo caso inttil, en pro de un hombre que no la nece-
sita para ser, a lo sumo para nacer. o '

Curiosamente comprobamos asi que el Buen Salvzje. no es el ‘indigena’,
como adelantdramos, sino todo lo contrario, pues NO es precisamente el indi-
gente, ¢l carente, aquél que tiene un déficit de existencia para ser considerado
plenamente humano.

Y esto nos recuerda que nos falta analizar el segundo término del concepto
aristotélico que reputdramos altamente técnico.

11 “Domesticame” (“apprivoise-moi”), pide el zorro al Principito. Pasaje anotado ‘en
cualquier edicién critica de Saint Exupery, :

1@ No sblo antigua, sino también en la actu;?i'dad en toda aquella que seriamente inves-
tigh la psicologia femenina. Asi Borges: “Siempre habri un hombre tal que aunque
su_casa esté en llamas seguird pensando en el Universo, y siempre habrd una mujer
tal, que aunque el universo se hunda seguird pensando en su casa”.

3 El atexmrizl;?io descubridor de Enkidt es un cazador, precisamente. El vuelve a la
sociedad con la noticia, y es también quien torna al bosque donde desarrolla su
actividad, con la cortesana. Tab. I, col. IIL

M Es también el aspecto presente etnolégicamente en la religiosidad femenina, en los
caracteres de las diosas, y en el culto teldrico.

8 “Discours sur {origine et les fondements de l'innegalité parmi les hommes”, P. II;
cfx, Dialogues, ?%ﬂmn, L. II, etcétera.
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LA CATEGORfA DE POTENCIA

- Zoon no es precisamente ser, ni ente. Propiamente significa animal. Tam-
‘poco en sentido vulgar. Porque anilogamente a como ‘animal’ designa en
somance al ser viviente, poseedor de “4nima”, zoon designa en griego —sobre
todo en el griego del Aristételes hilemérfico, pero ya en la concepcién preme-
tafisica de la cual surge éste—, aquel grado de organizacién césmica que hace
apto para la vida y llamamos cuerpo. .

Zoon hace referencia pues a aptitud, capacidad, poslblhdad POTENCIA,
El hombre es la concrecién de la aptitud viviente soczal

Y esto es importante por dos motivos: en primer lugar, porque NO SE
TRATA de algo accidental como frecuentemente se concibe. Esto ES LO que
es el hombre, en todo consecuente, idéntico, con la descripcién aristotélica
esencial del hombre, Es la esencia misma del hombre: es la concrecion de su

‘anémalidad racional”; el desarrollo de su espiritu; la actualizacién de su poten-
<cia espiritual, humana.

En segundo lugar porque esa concrecién, desarrollo, actualizacién, implica
una potencialidad, una capacidad que puede efectivizarse, y debe hacerlo para
acceder a la hominizacién —al ACTUS HUMANUS tomista— pero que NO ES
DADO en su estado nativo —zoon—, no lo es por naturaleza: por naturaleza
-es potencia de ello —lo que por lo demas es exactamente lo que se expresa
-al afirmar que el operar, el actualizar sus potencias es acto SEGUNDO.

El hombre es en el sentido visto, capacidad, aptitud, potencia espiritual
(acto primero): potencia intelectiva y volitiva. Su concrecién humana, que es
'su ser-humano, su ser hombre, no se encuentra en el estado de potencia (ser

“mno consiste en poder ser), sino en su efectiva actualizacién. Esto es metafisica
-elemental 18,

~ Ser hombre propiamente pues, consiste en el acto de sus potencias espiri-
tuales: en el acto de su inteligencia, que es el entender; y en el consecuente
acto de su voluntad, QUE ES AMAR.

Y en esto consiste la vida de la Polis; la convivencia social; “la ayuda ade-
cuada”. Por eso el hombre ES zoon politikon. E increfblemente descubrimos
-que el objeto de la “politeia”, la politica (concepto tan denigrado hoy), es

nada menos que el AMOR. Constituir al hombre como tal ¥,

16 Por supuesto que ser en potencia no mﬁmﬁca el relevamiento de toda responsabili-
dad de trato humano a quien pueda llegar a ser hombre plenamente, es un
absurdo sofisma materialista que conduce a la eliminacién gel enemigo, al aborto,
etc. Porque quien se diera cuenta de esa deficiencia serfa hombre al menos en
esa medida, y ello le generaria la inmediata responsabilidad NO de eliminar al
sujeto SINO DE CONVERTIRLO, hacerlo verdadero hombre. Cfr. Doctrina Pauli-
na, en Rom. 10,14; I Co 9, 16; etcétera.

. 37 “Edificar al hombre” s propéslto y decisién del Cadi de la Ciudadela del mismo
Saint-Exupery. V.gr, en cap, III, VIII etcétera.
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Y en ello, en ser plenamente, en ser satis-fecho, consiste finalmente la
felicidad. Por eso con toda propiedad se dice que la felicidad es el objeto de
la politica. De hecho, el individuo egoista, el hombre moderno tallado segtn el
modelo de Rousseau, est4 tan lejos de su semejante que le es imposible ya
-concebir la felicidad de la polis, “regalo de los dioses”; la felicidad de la auto-
negacion del zoon para acceder al gozo de ser politikos. Porque el hombre
moderno ya no sabe lo que es la felicidad; y se ha resignado a ser un desdi-
chade que trata de olvidar que lo es.

Por cierto que, como adelantamos, la plenitud de esta actualizaci6én-reali-
zaci6n-satisfaccién-felicidad humana, que NO ES —contra Rousseau—, el acto

nativo, indigena del hombre, implica la complementacién de un déficit infinito -

de existencia, en tanto es infinito el objeto de comprensién y de amor; y como
tal escapa a las posibilidades de la naturaleza humana: est4 por encima de la
naturaleza, es SOBRE-NATURAL: configurando su connatural estado de peca-
do tal como lo ensefia la Iglesia Catélica. El hombre tiene un ansia de ser, de
existencia, de felicidad; un amor que va més alld de lo que le compete, lo suyo,
lo que se le atribuye, su atribucién o atributos: su naturaleza. Est4d mas all4,
por encima, SOBRE su naturaleza.

De aqui que el fenémeno religioso 18 no puede atribuirse de ningin modo
a artificio alguno, sino que provenga de la misma naturaleza humana, de su
propia esencia. De modo que podriamos continuar la sucesién légica de la defi-
nitién esencial del hombre: animal racional-animal politico-animal RELIGIOSO.

Todo lo cual constituye la realidad que invalida las conocidas tesis mari-
taineanas de su Humanismo Integral, y cualquier otro intento arbitrario pues
de dividit de modo absoluto el plano de la religidn y el de la politica —y el
‘del derecho, que desde este punto de vista abstracto no reconoce distincién
adecuada con la politica. ' :

EL SUJETO OBJETO DEL DERECHO MODERNO

Asi, pues el hombre aristotélico-tomista no es un ser social como simple
caracteristica o curiosidad hébilmente descubierta por la sagacidad de tales
pensadores, cual si hubieran nominado al hombre como animal capaz de reir.
En tal sentido el mismo Rousseau estaria de acuerdo. El problema no estriba
en ‘su'sociabilidad, sino en la trascendencia que guarda en su existir.

Ambos, BS y ZP, entran en sociedad; pero uno desde el estado salvaje,
original y perfecto, y el otro hacia ello. Uno es perfeccién que renuncia a algo
de ella para entrar en sociedad, el otro es imperfeccién que se perfecciona
entrando ¢n ella, en la polis. Se hace hombre, se hominiza, se ACTUALIZA
COMO TAL que NO era —contrariamente al BS—. Actualiza su espiritu en el
amor.

13 ‘,Religién’, en fltima instancia ‘Telacién’ entre el hombre, la naturaleza y la divinidad
{ lcf}; S_ieTh., H-IIae. 81 1). Rousseau lo incluye entre las précticas antinaturales en
el Emile. . ;
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Pues bien, no es este tltimo —hombre del realismo elemental, del sentido
‘comin y de la aprehensién desapasionada, el hombre del Pecado Original: de
la ardua y sélo relativa hominizacién—, el sujeto de la antropologia contempo-
rdnea. Y por tanto no es el sujeto que constituye el objeto de la regulacién
del]fderecho moderno, ni, por supuesto, el ideal que la politica se propone
‘edificar”.

La justicia no consiste ya en “dar lo suyo” al ZP aristotélico tomista; —y
por cierto que no pretendemos llegar al “animal religioso”, pero la antropologia
moderna no llega siquiera al hombre del amor de la politeia, de la convivencia
sccial—. Y por cierto que ello influencia e inspira todo el derecho moderno,
porque en definitiva el sujeto que constituye el objeto del derecho desde que
fue sintetizado in vitro por Rousseau, es el Buen Salvaje.

Humanoide artificial, arbitrario y dogmétlco pero seductor para el ego
de un hombre que sabe que su indigencia implica relacién, renuncia y reli-
gién. Para un hombre que con tal de librar su voluntad de tales cargas, abraza
una cadena de dogmas y mitos arbitrarios, que sélo una fe ciega y muda basada
en el solo deseo de creer puede abonar, y abandona los poquisimos, arménicos
y coherentisimos dogmas con los que en un milenio el Cristianismo construy6
el orden més humano que los siglos han visto.

Coherentisimos si, porque como dirfa el Chesterton amante de las parado-
jas en la més notable de las mismas: no hay dogma m4s evidente que el Peca-
do Original 19; completamente cierto al menos en su faz natural aristotélica.

Y porque qué més arménico y coherente con el hombre aristotélico que un
Existente Absoluto que sea ‘Comunidad Trinitaria de Amor; aunque la razén no
lo pudiera ni sospechar. Qué mis que el Sentido Pleno, Segunda Persona del
Absoluto Trinitario, que constituya con su Divina Encarnacién, el sentido de la
Creacién y la historia; aunque la razén no lo pudiera ni imaginar. Qué mas
maravillosamente coherente con tal Dios, que su emocionante Encarnacién cons-
tituyera la Esperanza, la resolucién hecha posible de la tragedia del hombre
aristotélico-schopenhaueriano-chestertoniano ®, insatisfecho por naturaleza.

EL HOMBRE LOGICO, SUJETO DEL DERECHO NATURAL

No es pues la expresién espontinea del debate entre “buenos salvajes”,
el sentido comin del jurado que impartird justicia recta como confia el abogado
de nuestro film,

No es tampoco el sentimiento roméntico, vanidoso y veleidoso, facil presa
de los dogmas halagiiefios de las ideologias, capaz de creer que el blanco es
negro, la esclavitud libertad 2, o que el hombre es perfecto si ello gratifica su
amor propio.

19 Crtodoxia, c. 11

2 Kespectivamente desde el 4ngulo filoséfico, psicolégico y apologético.

2t Cfr. G. OrweLL, 1984. A libertad” de la espontaneidad rousseauniana. San
Pablo la llama esclavitud: Rom. 8, 19; Ga. 4,7; etcétera.
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Y no serdn pues ellos los encargados deﬁdevelar la identidad del sujeto,
la natillraleza del hombre, lo suyo de cada uno que constituya el objeto del
. Derecho. ‘ :

El sentido comtin capaz de develar la realidad y determinar por tanto lo
justo en el hombre de bien no es algo espontineo ni superficial. Proviene del
sertido profundo develado esforzadamente por nuestros mayores, y transmitido
por la tradicién; preparado ya por la compatibilidad, “consanguinidad”, connatu-
ralidad genética impresa por las generaciones del buen obrar; vivido en el
ejercicio normal de la familia y la sociedad, por la educacién; aprehendido
finalmente por el esforzado estudio, pensamiento y prictica de la virtud (por
lo cual ocurre en el seno de la Polis).

La JUSTICIA, como aflorar de un momento en la exhortacién al sentido
comin del abogado de nuestro ejemplo, es el fruto afiejo de todo aquello.

‘Common sense’, en inglés, no es lo mismo que el més vulgar “sentido
comun” castellano. Es el common sense de Chesterton: algo mucho mas acor-
‘de a la significacién primitiva del equivalente latino. Es decir, el normal comén
sentir de las personas normales, que equivale a decir correctamente formadas
‘(= hominizadas); y en el caso: el comin sentir de los hombres de bien.

Sentido comin que no es por tanto espontineo ni afectivo, sino sentido
profundo. Que no es objeto |de los sentidos ni del corazém, sino de la INTE-
LIGENCIA. Potencia propia del hombre, que recibe nombre precisamente de
ese acto2: lectura, visién, aprehensién de lo interno, de lo que est4d debajo o
detrds, de lo profundo.

. Es el sentido profundo que persiguié siempre el saber y el “amigo del
saber” desde la antigiiedad: el LOGOS.

Ese Logos o sentido profundo, se referia y refiere siempre en la inquisi-
cién de la inteligencia a la existencia inmediata, a la realidad circundante, al
cosmos. Es decir a la NATURALEZA, en griego a la physis; objeto de las
disquisiciones y devaneos de los “Phisicos” o presocraticos, pero también de sus
antecesores y seguidores en pos del logos.

Fs (paradigmaticamente entre los phisicos), la bisqueda de lo uno ejem-
plar en medio de lo miltiple; de lo ‘perfecto’ arquetipico entre los varios
parcializados; del modelo verdadero y acabado entre las indefinidas copias
mutables, limitadas, e ‘imperfectas’ consecuentemente. El hombre verdadero,
de entre tantos hombres.

El Logos es pues el “modelo tedrico” del ente césmico concreto; y pode-
mos figurarlo como el trazo maestro sobre el cual debe superponerse o trans-
parentarse el ente concreto para conocer su adecuacién real a la norma —o
méis modernamente a “la normal”— y su déficit concreto de ser.

2 Del latin ‘intelligentia’, de ‘intelligo” y éste de ‘inter’ y ‘lego’. Es leer, interpretar,
captar ‘inter’, ie.: ‘in’ con desinencia adverbial; acusativo de direccién o témmino,
sor lo demés. En definitiva, ver, captar o descifrar lo que estd dentro, entre, en me-

io, en la acosa misma.
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Es el objeto de la Phisica aristotélica, la Cosmologia que se resuelve en
Antropologia; porque para él como ya para Homero®, para la medida apolf
nea?, para Séfocles® o el “Microcosmos vital” de los Padres Griegos 2, es
patente la ensefianza plasmada para siempre en la Escritura: e] hombre es rey de
la Creacién. Es el centro, resumen y motivo, explicacibn a verdadero logos
inmanente del cosmos %,

La explicacién, en tanto acorde con la realidad —concordancia aprehendi-
da, descubierta con asombro siempre joven por la inteligencia—, es siempre
la misma. Pero la expresién de este descubrimiento ‘inte-ligente’ varia con
la cultura, vehiculo o medio expresivo de que cada sabio dispuso.

No es la misma la expresién homérica o de Hesiodo acerca de la reali-
dad, del Logos, sentido o explicacién del cosmos a través del mito, bagaje expre-
sivo de su cultura®, El logos olimpico, el logos mitico o mithos-logos. Una
explicacién proyectada a una existencia ideal y paradigmética o prototipica:

el mundo olimpico de los dioses®. Pero si es fundamentalmente la misma
realidad aprehendida.

Véase si no la explicacién o el logos platénico® ya ensayando sistemati-
zarse racionalmente, pero que en su incipiencia no logra resolver el férreo
enigma parmediano3! y que por tanto en su “sentido comim”, prefiere alejar-
se de la razén y tornar al mito32 para no traicionar a su inteligencia; priori-
dad ejemplar que nos deja, del logos sobre la ratio.

Sus ideas paradigmaticas o universales, y su ambito 0 mundo, son una
-expresién culturalmente diferente si —y por cierto notablemente mas perfecta—,
pero no adecuadamente diversa de la constelacién olimpica y los modelos divi-
nos: expresan la misma realidad 33, :

W. JaeceRr, Paideia, L, I, cap. III (p. 48 y ss. F.C.E.)

Id, L. I, c. IX i(p. 165 F.C.E.)

Anh'gorga, coro: “Muchas cosas grandiosas viven, pero nada aventaja al hombre en

majestad”. v
V.g],r., San Grecomrio DE Nisa, In Psalmos, I c. 3; NEmEsso pE EMESA, Periphiseos
Anthoropou, c. I, panegirico final.

Si bien no es explicacién ultima de la existencia lo es al menos del cosmos.

W. Jaecem, loc. cit., p. 158. M. Eriape, Mito y Realidad, R. Micuaup, Los Pa-
triarcas.

Resumido sincrética y programéticamente por Hesiodo en la Teogonia.

Y eso salteando las explicaciones de un estadio propiamente intermedio entre el mito
y la filosofia —sin comprender el cual es imposible entender su obra— de los preso-
craiicos, entre los cuales el término logos, y su intencién de develarlo es la tematica
entera de su obra, V.gr. Thales, en quien no es posible afirmar que su principio
originario (logos) acuatico difiera adecuadamente del Océano Primordial mitoldgico.
Cfr. Jarcer, I, IX (151).

31 Aunque no podemos, ni corresponde desarrollarlo aqui, el punto de vista parmediano
es la racionalizacién absoluta del mito: El logos —que es para él el ser logico abso-
luto inmanente— y su prosopopeya.

Mundo de las ideas, mito de la caverna, etcétera.

Notemos ya pues, que los dioses paganos no eran —fuera de la sencilla e indocta

giedad popular al menos— seres pretendidamente existentes (o subsistentes, mejor
icho), ni mucho menos trascendentes en su origen: NO es eso el mito. Constituyen
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Dioses, elementos, ser, ideas, Constituyen otras tantas expresiones .cultura-
les del logos phisico, proyectado més all4 de esa propia entidad phisica.

Tendrd que esperar al genio aristotélico para expresarse en términos no
s6lo vélidos (inte-ligentes), sino cientificos; es decir, estrictamente racionales.
Y lo har4 entonces bajo las categorias de conceptos universales —esencias o seres
posibles— y causas. En esa posibilidad y esa causalidad residir4 finalmente e}
logos de la phisica expresado con rigor cientifico por la razén.

Y Aristételes serA quien pruebe que el logos cientificamente valedero
es el logos racional. Y lo hard de tal manera acabadamente en la Ldgica,
que desde entonces y hasta nosotros ‘légico’ pasard a ser sinémimo de ‘razo-
nable’ —lo que NO fue siempre asi, como vimos 3.

. La Légica explicard acabadamente el método; y en la Phisica la razén
explicard la naturaleza, el cosmos resuelto en anthropos.

Pero la razén no agota su Logos en la Phisica. Flla también descubre la
exigencia de una explicacién que trascienda de su objeto. Y Aristételes sigue

el derrotero de su método, de la razén, por el camino que ésta le marca més
all4 de la Phisica. ’

Légica es el nombre que recibe la descripcién del método para desentra-
iiar el logos. Phisica la explicacién consecuente de la physis. Pero a la prolon-
gacién trascendente de la Phisica, dicen los estudiosos que el nombre le viene
de la upicacién relativa de los escritos: aquello que sigue a la Phisica, lo que
estd después o mas all4 de la Phisica: la METAPHISICA 3,

Apelacién muy feliz por cierto, por cuanto expresa precisamente su conte-
nido: lo que est4 més all4 de la naturaleza como su logos profundo; lo trans-
natural o metafisico; 1o que supera la naturaleza, lo sobre-natural o teo-légico ¥.

- Esta exigencia transnatural es el logos ltimo del hombre, la eiplicacién
definitiva y el sentido profundo de la naturaleza, imperada por el culmén
humano. Tal lo que afirmé y afirma todo el pensamiento serio y honesto a-lo

la explicaci6n inmanente del cosmos, su “endiosamiento”; por eso los Padres (y los
ccnquistadores) consideraron demonios a tales “dioses” con mucha mayor prapie-
dad cientificas que sus impugnadores modernos. ,

‘% La Légica no es un “curso prictico” de pensamiento, como frecuentemente se
concibe; semejante a los difundidos cursos de metodologia intelectual. Es por el
contrario un tratado teérico, en el cual detallada y minuciosamente se prueba el
punto en su totalidad: el logos humano es patrimonio de la razén (provista por la
inteligencia), y ésta cumple en la totalidad de los casos.

38 De este modo debe entengerse el pensamiento de los filésofos presocraticos, que a
caballo entre la mitologia y la metafisica identifican el logos en diversos elementos.

Cfr. W. JAeceR, La Teologia de los primeros Fil6sofos Griegos, v.gr., c. I, ps. 10,

22; c. III, p. 58; c. VII, passims etc. (de la edicién F.C.E.).

Simplicio en el siglo V es el primero en utilizar el nombre con tal. agepcién.

La Metafisica aristotélica, que recibe nombre del contexto relativo como vimos es

i)ropiamnte para Aristételes la Teologia. Cfr. ARsOTELES, Metafisica, E. 1., 10286 a
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largo de toda la historia desde el Poema de Gilgamesh 3 hasta Nietzsche %;
desde occidente hasta oriente (Sidharta Gautama) %; en el paganismo, yah-
vismo 4!, cristianismo, hasta el ateismo (Schopenhauer)%?, sea su respuesta
optimista o pesimista. '

De entre tantos testigos podemos citar brevemente por su trascendencia en
la politica y el derecho, a Solén, miximo entre los Siete Sabios de Grecia %3,

El afirma con profunda penetracién sicolégica: “Nosotros, mortales, bue-
nos y malos, pensamos alcanzar lo que esperamos; pero viene la desdicha y nos
lamentamos. El enfermo espera llega a sano, el pobre a rico. Cada cual se
esfuerza en alcanzar dinero y bienes, cada cual a su manera: €l comerciante
y el marino, el campesino, el artesano, el cantante o el vidente. Por muchas
que sean sus previsiones no puede el mortal apartar la desventura.

" La esencia de los bienes, que constituyen el objeto de todas las aspiracio-
nes humanas, es que no tienen medida ni fin. Precisamente los més ricos entre
nosotros demuestran esta afirmacién, puesto que aspiran constantemente a
doblar sus riquezas. ¢QUIEN PODRIA SATISFACER LOS DESEOS DE
TODOS? SOLO HAY UNA SOLUCION, Y ESTA SE HALLA MAS ALLA DE
NUESTRO ALCANCE” 4,

Este es, pues, el logos profundo del cosmos y el anthropos; el verdadero
hombre; el “hombre 16gico”, tal como el griego intuyé desde el Homero Olimpi-
co0, y que recibird su acabamiento en la Teologia de Santo Tomaés,

SENTIDO DEL THEOS LOGOS

No debe hacerse por lo tanto, una imagen errénea de lo sobrenatural en
el. paganisio 43: ello no deviene trascendencia real ni aun en Aristételes %,

Lo divino para la antigiiedad pagana es lo apolineo, la perfeccién natu-
ral o phisica paradigmdtica. Eso es lo meta-fisico o teolégico; el theos logos, o
logos divino. : ‘

38 Gilgamesh es propiamente el hombre en blsqueda amsiosa e infructuosa de la
. jumortalidad. Cfr. también el mito aciddico de Adapa, ANET, 101-103.

39 Cfr. su famoso y aterrador “Mondlogo del Insensato”: La Gaya Ciencia, L. 1, 125;
cfr. Ast hablé Zarathustra, p. I, 3.

40 El nirvana es una ilusibn de satisfaccién lograda no llenando el recipiente, sino
rompiendo la vasija. Ver, por ejemplo, F. KunkE, Historia de la Filosofia, L. 10,
c. Il art. 3.

41 Con su expresién mis desgarradora en el libro de.Job (paralelo biblico de Gilga-
mesh y Edipo) y algunos d% los salmos (v.gr., 6 5-6; 17; 22; 38; 55, 69, etc.).

A. ScHOPENHAUER, El mundo como voluntad y Representacién, L. 1l c. 20 y 46.

Verdaderamente padre de Grecia y de Occidente en tanto su sabia y prudente

gestién salvé a Atenas de la desintegracién en el caos social, en momentos en que

atin no habian existido Pericles, ni Séfocles, ni Sécrates, ni ocurrido Termépilas ni

Salamina.

Elegia a las Musas. Fragm. Diehls I 34...

. Cfs, w.gr., M, ScaMmavs,.Teol, I, p. 520, Rialp. .. .
Cfr. KLEnkNEcHT, en Kittel, Dicc. de Teologia, N.T., 1I, p 68 y siguientes.
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Es el logos 1ltimo que explica la verdad y el sentido de lo siempre —a la
inteligencia— enigmatico, limitado y falible de la multiplicidad y mutabilidad.
Es la norma perfecta de lo parcialmente realizado, proyectado méis all4 del
:inundo de su concrecién, pero IDEALMENTE. Es el logos exigitivo trascen-

ental.

Como tal, el mundo de los dioses, el universo olimpico, ideal o metafisico,
es mucho mis cercano a nuestro moderno concepto de ABSTRACTO que de
divino.

Por eso el poderoso intelecto de Santo Tomd4s, antes de abocarse a la con-
crecion de la idea de Dios como ente, se ocupa ticticamente de- despejans
el camino de las vias imperfectas ontolégicas¥, aun del ontologismo ansel-
miano, con el respeto que el temprano escolastico le inspiraba, y la siempre
latente cuestién del 4mbito cultural elegido para su exposicién por el Abad, y
Obispo de Canterbury 48, tal que la Iglesia cuidadosamente evité siempre invo-
lucrarlo en sus condenas del ontologismo%. Porque independientemente de
esta cuestion académicamente tangencial, cientificamente, es decir, racionalmen-
te o de acuerdo al logos racional, que es el humanamente cientifico, NO ES
VALIDO.

Si vélidamente se va a afirmar la existencia en si de “lo metafisico”, el
camino deberi ser a partir de la physis. Tales las cinco vias39.

La concrecién de este universo “abstracto” pues, es algo que se produce
por dos caminos: o por la ignorancia, o por la sabidurfa extremada: la de
Santo Tomis.

Por cierto que la ignorancia a la que nos referimos NO ES una ignorancia
peyorativamerite considerada, sino tan sélo en lo concerniente a lo cultural o
cientifico del método. Porque es también la sencilla credulidad del hombre de
condicién humilde, que puede estar prefiada de una intuicién certera.

Y esa intuicién certera es la de atribuir una coherencia individual —por
ejemplo, una personalidad—, una ratio individual, a lo que es coherentemente
causal. Verbigracia: si hay una coherencia, una racionalidad en el movimiento de
los astros, luego hay una razén personal que los. mueve; luego son seres per-
sonales.

En este Gltimo paso se encuentra el trigico error del paganismo vulgar,
que encierra lo divino en la inmanencia. Pero eso no invalida la intuicién, sino
su derrotero L, '

@ S Th, 1 2 1
Cfr. S. AnseLmo, Proslogium, caps. II-IV.
Dz. Sch. 2841-7 (1659-65).
S. Th, 1, 2, 3.
Asi el mismo Santo Tomas, con mucha més sabiduria para informar aquella intui-
cién, en su anilisis abstracto previo a la fisica newtoniana descubridora de la razém
universal de la gravitacién como causa segunda, atribuye la coherencia del movi-
miento de los astros a las inteligencias separadas, a la inteligencia angélica. Lo
cual no s6lo es genial, sino que lejos de ser una respuesta infantil es la #nica solu-
cién cientifica abstracta en el grado de progreso positivo concreto de la fisica de su
tiempg. S. Th, L, 110, 1; C. G., III, 78-83, Cfr. S. Ac,, III, De Trin.,, C. 4.
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Como sea, si el andlisis concluyera aqui, Comte tendria razén en su juicio
menoscabante de ese “estadio” %,

Enr resumen: desde la cima de la cultura de sus respectivas épocas —que
constituian—, ni Homero pretendié hacer mitologfa, ni Platén mito filosofia,
ni Aristételes filosofia como la entendemos hoy, ni el mismo Santo Tom4s hacer
propiamente teologia.

TODOS se propusieron desentrafiar el logos, explicar sabiamente la reali-
dad, y lo hicieron exigiendo al méximo y haciendo darles todo de sf, a las posi-
hilidades culturales que como vehiculo expresivo utilizan para elaborar €l logos
en su mente, ante si mismos, y para explicarlo. Asi, si Aristételes hubiera
vivido en el siglo xm, no hubiera sido “filésofo” sino “tedlogo”. La validez
de sus respuestas es lo que les dio perdurabilidad en la cultura®,

La teologia en definitiva (“in commune”; con mindscula), el theos logos,
es en principio una abstraccién que no sospecha 2 priori de la subsistencia
de su objeto.

Mis adn: sblo el método criticamente cientifico de lo abstracto: la razén
légica; sélo el intelecto més poderoso capaz de desarrollarlo: Santo Tomés; y
sélo enscfiado y guiado por la revelacién de la verdad natural —como el mismo
afirmard menester —, serd capaz de arribar a la magnifica y rigurosisima con-
c¢lusién. El logos césmico subsiste en si® = DIOS EXISTE.

Afirmacién esta NADA BANAL, y absolutamente insdlita —cientificamen-

" te considerada—, por muy connatural que sea a la religiosidad de'la Fe. Y

obtenida siguiendo un camino arduosisimo (las vias tomistas), concebidas
con demasiada frecuencia por desgracia con ligereza.

——

.- % Eu su conocida “Ley de los tres estadios”, las causas metafisicas, que constituyen
. un avance sobre el orden “teclégico”, mantienen un elemento extrinseco o de alie-
_nacién de la Naturaleza, que debe ser superado por la ciencia moderna y el grado
definitivo de saber positivo. A. ComTE, Cours Philosophie Positive, Advertisse-
ment de L’Auteur,
®  Los intentos de imitacion de sus “estilos literarios”, puramente formales —y a veces
superiores en algiin sentido de esa formalidad—, pero carentes de su contenido “l6gi-
co”’ (esto ocurre incluso respecto a la Sagrada Escritura con los Apécrifos), da una
importancia reconocida mucho menor hasta a las mismas cumbres idiomaticas: tal lo
que ocurre por caso con la “mitologia programética”, de Virgilio, muy interesante
como tal por lo demés La Eneida).

S. Th., I, 1, 1, Pero no confundir: La Escritura revela la existencia de Dios y sus

atributos. Santo Tomas prueba la existencia del sentido, la causa del cosmos; el

Logos subsistente en Dios (Causa Incausada, Ser a se, etc.). “A quien todos Uaman

Dios” (S. Th.,, 1, 2, 8). E. d. que se identifica con la razén de divinidad.

8 Mis alld de la inagotable cuestion de la filiacion cultural del Logos Joanico, la gran-
diosidad de esta vision impide considerar absolutamente ajeno, aunque sea minima-
mente a la mente del evangelista, esta dimensién césmica del Logos que “en el prin-
cipio era”, que “estaba junto a Dios’ y que “ERA DIOS” 'y “PER QUEM OMNIA
FACTA SUNT” (Jn I, cfr. Simbolo Niceno-Constantinopolitano —Dz Sch 150—. Acer-
ca del Logos Joanico los comentarios al cuarto Evangelio de C. H. Dodd; R. E.
Brown; R. Schnackenburg, con abuandamnte bibliografia especifica).
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THEOLOGIA Y PIETAS

De tal manera, concluimos que el objetivo de la bisqueda ardua y apasio-
nada del Theos Logos en todos los sabios de la historia —la “Teologfa” de los -
miticos; de los phisicos; de Platén; de Aristételes; y del mismo Santo Tomés—,
dista mucho de ser metodolégicamente @ priori la “piedad”. Muy por el con-

trario, la piedad redunda @ posteriori del Logos theos definido, y es acorde a
su concepcibn %6,

Porque ‘pietas’ designa para los antiguos, la virtud que regula las relacio-

-mes entre los irreductiblemente desiguales. Y por eso se refiere a tres sujetos

principdles en la relacién del hombre a su respecto: los Padres; la Patria; y

- Dios. Esta dltima, respecto del Theos, del Logos de la phisica, depende de la

concepcién que del mismo se tenga; pero a su vez es inmediato —inmediata-
mente posterior— a su definicién.

., Asi pues, el logos irremediablemente inmanente prerracional, define —fuera
del 4mbito escriturario, de la Revelacién— la clésica pietas del paganismo, de-
nunciada como idolatria por la Escritura¥. Y con mucha razén, pues no es
sino la antropolatria, el culto “piadoso” del hombre mismo, de lo apolineo (en
el mejor de los casos).

Y es asi, paradojalmente, que de tal modo no es la pietas, a priori, el obje-
tivo del pensamiento 16gico racional “transnatural”’; que su apertura a la tras-
cendencia, por incipiente que sea, le acarrea la més dura persecucién: su ver-
dadero iniciador “mayéutice”, Sécrates, es condenado precisamente por im-
pto ®. Porque la coherencia entrépica del cosmos: el “Principe de este mundo”,
percibe con infinita alarma en el preciso instante de su inicio, el peligro mortal
que constituye para si.

En esto, el marxismo no hace sino reeditar la persecucién del paganismo
contra el cristianismo primitivo, que ejecutaba a los mértires bajo el cargo de
impios, nuevamente, por negarse a sacrificar a sus dioses: negarles la cate-
goria-de dioses, de Logos Theos®. El marxismo persigue y mata al creyente
por idéntico motivo: por trascender del logos inmanente proclamado por su
ideologia: la Materia; el Hombre genérico concebido como expresién suprema
de:la Materia; “Los derechos del Hombre” %,

CONCLUSION
PHISIS Y LOGOS: EL DERECHO NATURAL

. Resumiendo pues, lo suyo atributivo y atribuible del hombre, es lo perte-
neciente a su naturaleza o physis; su logos.

Cfr. La etimologia considerada para el término “religio” en S. Th., II-Ilae, 81 I.
Ver “Idolos” en LeON Durour,, Vocabulario de teologia Biblica (trad. Herder).
Cfr. Ps 81, 10; Am 5, 26; Os 8, 4-8, Jr. 10, 3 ss., etcétera.

-&“Qué decian mis acusadores?: Sécrates es un impio”, Platén, Apologia de Sécrates.
Ver, por ejemplo, Actas del Martirio de San Policarpo, X: “Dicere: tolle impios”.
NO de los hombres, ni mucho menos de la persona. :
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El autor Yahvista® en su sabiduria humana ®, Homero, los Presocraticos,
Platén, Aristételes y Santo Tomé4s, sabiamente descubren, describen y ahondan
ese logos, valiéndose cada uno de su medio expresivo cultural para pensarlo®
y plasmarlo. Lenguaje mitopoiético®; mitologia olimpica; ideas universales y
mito de la caverna; la filosofia con las causas; la Teologia por el mismo anéli-
sis causal y la consideracién critica racional del dato revelado. Todos contestes
en la honestidad intelectual y el respeto a la verdad concebida.

Y todos contestes aun, en la localizacién del sentido pleno en un logos
que trasciende de la physis. Aristételes con el anilisis filoséfico, sera precisa-
mente quien abrir4 el camino cientifico, €l camino certero hacia tal afirmacién.

Al acuiiar los universales, como fruto cultural del concepto, serd conducido
infaliblemente a las causas como logos: como “légica™ explicacién meta-phisica.
Y desde ese momento —aunque no sea él capaz de la tarea titinica— queda
abierta la puerta para el paso inmenso a la trascendencia onfoldgica, tarea
cultura] capaz de cortar el aliento: ser4 mérito imperecedero del granitico, pode-
roso intelecto de Santo Tomds.

Pero ya Aristételes, decimos, descripta la physis por la légica racional, ve
que debe perseguir su logos “més alla”: metafisicamente. Y en consecuencia
el logos —més all4 de su trascendencia ontolégica— al igual que lo fuera miti-
camente, es también racionalmente ‘teo-légico’.

Y, por tanto, la explicacién ultima de la physis, del antrophos de la natu-
raleza, y por tanto del Derecho Natural, de “lo suyo” atributivo de cada cual
y por tanto de la justicia, es teoldgica; es su theos-logos.

Por cierto que como ya vimos, esto no implica una confesionalidad a priori;
una pietas. El1 Olimpo, los dioses, como las ideas platénicas y la _
aristotélica, son términos abs-tractos, “légicos”. La plasmacién légica como
término concreto, la subsistencia ontolégica del logos (‘“sentido profundo”,
que finalmente serd la preexistencia del Logos), es algo ajeno a su pensa-
miento; pero que el intelecto légico (racional) exigird cientificamente: LAS
CAUSAS.

Sin embargo, esto es a nuestros efectos una exquisitez técnica (por supues-
to que NO para nuestra religién, NI para nuestra ciencia); porque lo que afir-
mamos aqui no es en principio la relacién del Derecho con Dios, sino con el
logos. Que todo el pensamiento, todo el sentido profundo, todo el abordaje
inte-ligente de la realidad, ‘de la naturaleza, del logos, SIEMPRE, desde Gilga-

6L Autor inspirado de la genial e insuperable relacién “légica’ de la condicién humana.

62 Cfr. Dei Verbum, n? 11.

6 El “vehiculo expresivo’ no lo es solamente para la comunicacién, sino prioritaria-
mente para la concepcién: para la formacién del logos mental. Esto, que conforma
la cultura como expresién voraz, ética y estética de la realidad, es el patrimonio
“impagable”, que la polis, la patria, brinda a sus hijos, que no podrian siquiera

ensar sin ella.
éste es también el milagro de la Revelacién en el hiato que constituye el autor
Yahvista demitologizando el mito.
0 R. Miguaun, Los Rgtriarcs, p. 30 ss; Verho Divino.
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mesh a Santo Tomé4s, desde el Yahvista a Aristételes, desde la gnosis a Hegel,
desde Buda a Schopenhauer; y por tanto desde el error a la verdad, desde
oriente a occidente, desde el paganismo al Cristianismo, y a lo largo de toda
la historia; SIEMPRE se exigi6 un sentido profundo maés all4 de la fisica,
trans-natural, metapolitico, metaphisico, TEOLOGICO .

Y que, en conclusién, el sentido profundo del Derecho, més alla de la prac-
" tica forense, en la medida que se adentre en la hondura de sus fundamentos,
estribar4 en la realizacién de la investigacién cientifice de su objeto. Y tal
Jinvestigacién debera realizarla con el método propio de ese objeto: ESTE.

5

6 POR SUPUESTO QUE NO TODO VEHICULO EXPRESIVO ES EQUIVALEN-
TE, ni constituye por lo tanto abordaje propiamente cultwral (e.d., no toda expresién
‘de]l hombre’ es cultura, es inte-ligente, es ‘humana’). Ni todos ellos guardan aper-
tura virtual a la trascendencia ontolégica, auténtica objetividad:

For serlo privilegiadamente la filosofia aristotélica —y no por otra razén— libran
tan dura Eatalla San Alberto Magno y Santo Toméas en favor del Estagirita. Ya
vimos que sdlo por el milagro de ﬂl Revelacion, rompe el mito, el férreo esquema
.aherrojante de la inmanencia mitolégica. Y en fin, es también por ello que la Iglesia
sélo llama “intrinsecamente perverso” a un sistema: el marxista; porque es el unico
.e irreductiblemente, intrinsecamente ateo (Pfo xi, Divini Redemptoris); esencia de
su sistema dialéctico que permanece intacto ante los cambios actuales, espectaculares
.pero meramente accidentiles (ptétisamente, simple mutacin dialéctica ) -
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Notas Bibliograficas

ISOCRATES, “Discursos”, Madrid, Gredos, vols. I y II (359 y 319 ps.).

La Biblioteca Clasica Gredos —de la que hemos resefiado varias impor-
tantes traducciones de autores griegos y latinos— nos presenta ahora los dis-
cursos de Isécrates, en dos destacados voliimenes,

El autor —Isécrates— fue uno de los importantes oradores y filésofos de la
Hélade, cuya trascendencia pasé inadvertida por el brillo de Platén y Aristé-
teles, con quienes —como era obvio— tuvo varios enfrentamientos. La importan-
cia de Isdcrates surge, aunque mis no fuera, por el casi un centenar de afios
‘que vivié (436-338-a.C.), siendo testigo —y a veces ideblogo— de uno de los
perfodos més ricos y complejos de la historia de la Grecia antigua. :

Sus discursos y especialmente la calidad de los mismos, le convirtieron en
“maestro obligado” de muchas generaciones de estudiantes de griego, impre-
sionados por el “rico aticismo” de su lenguaje, a la vez que interesados en
los aspectos morales de su obra.

Las ultimas décadas, mas preocupadas por los periodos de crisis, han res-
<catado el aspecto politico de Isécrates, notablemente analizado por G. Mathieu
(“Les Idées politiques d’Isécrate”, Paris, 1925) y que motivara protestas de
‘Werner Jaeger, quien —en su “Paideia”— rescata al Isécrates pedagogo; aspec-
tos que no necesariamente deben oponerse en la consideracién de nuestro autor.

Sus primeros pasos como logégrafo fueron negados por él mismo a partir
del momento que logré abrir su propia escuela de retérica en el 390 a. G, en
Atenas, convirtiéndose en la competencia de la Akademia platénica y el Liceo
aristotélico; que —conviene recordar— tendian a la formacién de una élite poli-
tica que favoreciera la salida de la crisis de la polis que habfa sacudido su
polis a partir de la guerra del Peloponeso. Isocrates vio el camino de salida en
la necesidad imperiosa de la “concordia” entre todos los helenos, Una de sus
obras més importantes —el ‘“Panegirico”— trata de lograr dicho objetivo en
torno a Atenas, su patria.

Su discurso parece haber influido en la conformacién de la Segunda Liga
maritima ateniense, pero no dio los resultados previstos por el autor, quien,
munido de una fuerte dosis de realismo, desespera de los propios helenos y
comienza a vislumbrar la necesidad de un poder unificador exterior para lograr
el fin de las luchas que consumen las poleis helénicas. Tal es la causa de su
carta a Dionisio de Siracusa (ps. 276-79), que también despertara el interés
de Platén. A partir del 867 Isécrates parece concebir la idea de un enemigo
comlGn como unificador de todos los griegos. Esta posicibn —que tuvo- tap
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amargos frutos posteriores en el devenir histérico— va adquiriendo cada vez
mayor importancia en el pensamiento de IsGcrates y redondea su tesis de la
guerra de “revancha” contra los persas, que se encontraba en el ambiente de la
Hélade desde el fin de las mal llamadas ‘“guerras médicas”, pues Herodoto
parecié desconocer que la élite “meda” habia sido sustituida por el clan persa.

La bisqueda de un monarca que encarnara sus planes: unir a los griegos
y lanzarlos contra €l enemigo persa, se convierte en una especie de “leit motiv’”
de nuestr» pensador y a él se deben cartas a diferentes monarcas y/o tiranos
gnegos capacitados para llevar adelante —en su op1n16n— este proyecto. Recién:
casi al final de sus dias, Is6crates tomé conciencia del crecimiento politico de
Filipo —por la influencia en cuya corte compitié con Aristételes— y le dirigié
su célebre “A Filipo”, como consecuencia de la paz de Fil6crates (846);
ocasién en que le insta a tomar su proyecto y llevarlo a la préictica. Son los
afios en que Atenas debate la expansién de Filipo y la acerba critica de Demés—

tenes en las no menos conocidas “Filipicas”. .
TR

Ya en el 353, Is6crates habfa hecho conocer su “Sobre el cambio de fortu-
nas” (Antidosis), el mis extenso y mas autobiogrifico de sus escritos, que
nos permiie seguir més cuidadosamente su desarrollo intelectual y su accionar
ideolégico (cfr., ps. 75-157).

Por otro lado un ordenado estudio de ese pensamiento nos permitiria apre-
ciar su mentalidad promonirquica ya en el “A Nicocles” (372), en que defien-
- de a la monarquia como la mejor forma de gobierno, en plena época demo-
critica. Este escrito se convirtié en un “espejo de principes” y tuvo gran
resonancia en la Edad Media y el Renacimiento.

En el “A Filipo”, a su vez, reencontramos —aunque en otro contexto—
viejas ideas pan-helénicas que aparecian en el “Panegirico” (cfr., ps. 199-250)
y que rondaban alrededor de la “homonoia”, que también encontraremos en la
corte macedé6nica y especialmente en Alejandro 11 el Grande.

Pesc a su larga vida —que le permitié ser testigo de tantos acontecimien-
tos— no pudo ver plasmada su idea en la realidad, aunque muri6 a fines de
octubre del 338 a. C,, dias antes o después —los historiadores dudan en ponerse
de acuerdo— de la batalla de Queronea que concretaba el dominio de Filipo
sobre la Hélade, como paso previo a su designacién como Hegemé6n de la Liga
Helénica y responsable de la expedicién contra los persas.

La cuidadosa lectura de los escritos de Isécrates —que cubren alrededor
de medio centenar de pAginas— no permite atin contestar adecuada y acabada-
mente el interrogante de si era un oportunista politico o un realista. Quizis
podemos coincidir con el traductor —en principio— que era un hombre que
tenia la habilidad o plasticidad suficiente para adecuarse a los constantes cam-
bios politicos de la tan compleja época que le tocd vivir, modificando su “ideo-
logia” pragmiticamente a las necesidades e intereses indispensables para su
realizacién. Su pesimismo antropolégico, su agnosticismo religioso y el sentido
de la oportunidad permitirfan avalar esta tesis, pero siempre nos queda un
pequeiio espacio de duda, que hace tan apasionante la lectura de sus discursos,
en la medida que sepamos interpretarlos en el contexto histérico pertinente.
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En otro aspecto cabe agregar que esta traduccién —probablemente la pri-
mera en castellano que abarque todos sus escritos— retine veintiin discursos
(entre ellos los mis conocidos: Panegirico, A Nicocles, a Evagoras, Sobre la
paz, Areopagitico, Antidosis, Filipo y Panatenaico), nueve cartas (entre las
que se distinguen las controvertidas dos a Filipo y una a Alejandro) y dos vidas
de Is6crates debidas al Pseudo-Plutarco y a un Anénimo.

El traductor y autor de una interesante introduccion (ps. 7-43) —Juan Ma-
nuel Guzmén Hermida—, tras sefialar como la traduccién espafiola més com-
pleta la debida a Antonio Ranz Romanillos (3 vols. - 1789) afirma, ante la
penuria, que “es evidente que nuestra versién era necesaria y viene a cubrir
un vacio en la bibliografia espafiola actual” (p. 43).

Finalmente, la edicién ha sido preparada con la seriedad académica propia
de esta Biblioteca Cl4sica, agregando estudios introductorios a cada uno de los
discursos y una importante bibliografia, que hacen aconsejable el uso de la
traduccién y nos permiten invitar a todos los interesados en conocer una época
de crisis —como la nuestra— por medio de uno de sus protagonistas principales,
a no vacilar en leerla.

FrLorencro HuBeNAx
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