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LAS HETERODOXIAS DEL RECURSO 

EXTRAORDINARIO. ARBITRARIEDAD 

Y GRAVEDAD INSTITUCIONAL 

NARCISO JUAN LUGONES 

I 

UNA MIRADA ANTIClPATORIA 

Los tribunales supremos de los Estados tienen nonnalmente una compe­
tencia limitada, pues es imposible que se ocupen de todos los pleitos que se 
pret~I}~ 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 J'i!-.ley norteamericana, construyó una criba que reúne distintos filtros; 
el prin'clral es el que la doctrina del país de origen de la norma llam6 la 
exigencia de una federal questúm, que requiere que en el caso se hallen en 
discusi6n actos o normas de carácter federal. 

Eácuesti6n federal es concebida como un filtro 'Previo, que está presente 
en la causa al momento mismo de nacer ésta, y es incluso anterior al litigio. 
Esta exigencia de una cuestión federal previa es la que entra en crisis con 
la doctrina de las sentencias arbitrarias, porque en estos casos se presenta sí 
una cuestión federal, pero ella no es previa a la causa sino que nace, preci­
samente, en el acto destinado regularmente a clausurarla: la sentencia. La 
cuestión federal en la gravedad institucional eIOOUelve al litigio, de modo que 
éste se desarrolla en un clima de conmoción 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. 

11 

l. LA CUESTIÓN FEDERAL, EXIGENCIA CLAVE DEL RECURSO EXTRAORDINARIO 

Para la admisibilidad del recurso extraordinario se exige que se haya 
debatido en el pleito una cuestión federal (Fallos, 101-70; 148-62; 806-1740; 
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307..129). El fundamento constitucional de esta exigencia está en el art. lOO 
de la Constitución Nacional en tanto dispone que ''Corresponde a lai.lCorte 
Suprema y a los tribunales inferiores de la 'Nación el conocimiento y d~isiÓIi 
de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitftclón y 
por las leyes de la Nación, con la reserva hecha en el inciso 11 del arto 67; 
Y por los tratados con las naciones extranjeras ...". FJ arto 101,. por ~;parte, 
establece: "En estos casos la Corte Suprema ejercerá su jurisdicción ~ape­
lación, según las reglas y excepciones que establezca el Congreso ... ,~. ' 

Así 10 hizo éste al . dictar la ley 48, ,de cuyo art. 14 surge claramente la 
exigencia de cuestión federal. . 

Es necesario recordar para determinar cuándo una norma . es federal, que 
entre nosotros existen tres ámbitos de normas previstos en la Constitución 
Nacional: el local, el comoo y el federal. El local está, por una parte, reservado 
a la~ provincias para sus . territorios, y comienza. por la Constitución de cada 
uha ' (arts, 59 y 69 de la Constitución Nacional) e incluye sus leyes y demás 
normas, a , través del derecho que tienen de darse sus propias instituciones 
'1 regirse por ellas (alt. 105) y de ejercer todo poder no delegado alGQl>ierno 
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 códigos de fondo (art. 67, inc. 11). EX'fresi­
dente , de la República tiene facultades para reglamentar "las leyt?s ~e la 
Nación" (art. 86,inc. 2Q), expresión que no excluye a las locales m ,a las ca­
munes. ' . 

. ~: , llr, 

El , ámbito de las nonnas federales está constituido en primer ~ugar por la 
prop~a Co:ustitución Nacional, cuya interpretación., ha dicho reiteradamente la 
Corte, constituye una cuestión federal (por ejemplo, Fallos, 162-149; 234-240; 
~4f!2¡ 473; 307-2284). Se completa con aquellas normas infraconstm;~ona­
'les que no tienen carácter de locales ni de comunes. Tales las leyes atétadas 
p()r el Congreso en virtud de sus atribuciones contenidas en la Constitución, 
con excepción de las de los ines. 11, 14, segunda parte, y 27 del arto 01. Tienen 
también carácter federal los decretos referentes a leyes de esa índole dictados 
por el Poder . Ejecutivo. 

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

n. LA "RELAc:roN DmECT.A:" 

A ese filtro de la cuestión federal se suma en la ley 48 el de La exigencia 
de la llamada "relación directa" . SegÚil esta: exigencia, · resulta que no· son 
admisibles recursos extraordinarios en materias regidas por leyes no federales, 
aunque se aleguen argumentos de orden constitucional (Fallos, 288-488;" 295'­
335), salvo que se hubiera aducido y declarado la inconstirucionalidlid de 
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'	 aquellasnormas no federales. (FaUos, 262-302; confr. otros casos .que des~ 
1l~'jajjiIlisma línea jurisprudencial. en Fallos, 184-530; 270-124). 

,~, razón de esto no puede asentarse en la lógica del sistema -qtiedepe-­
ría pre~ervar la supremacía constitucional a todo evento- sino en un iIlOtivo 
de ip:lJ,'qsibilidad fáctica: el admitir recursos basados en disposiciones constitu­
clóná}fiS: pero no regidos directamente por disposiciones fe@rales haríailimi.. 
tada lá llegada a la Corte por la vía del r~so extraordinario, pues no, hay 
derecho que en definitiva no tenga: su raíz y fundamento en la Constitución 
NaciºIJ!\1 (Fallos, 238-488; 268-247). 

111. LA au:sxs DE LA CUESTIÓN FEDERAL -y DE LA "RELAaÓN DlRECrA"-. 
LAs SENTENCIAS ARBlTRAlUAS 

No caben en el recurso extraordinario, as1 acotado, los casos en que se 
violan principios constitucionales, pero las leyes no federales que los rigen de 
modo)nmediato no caen bajo la misma impugnación. sino que aquélla viola­
ción"'slli-ge no de la ley, sino de la interpretación que hace de ella la sentencia 
que la aplica, o cuando es la evaluación del juzgador de las cuestiones fácticas 
del caso ]a que no se adecua" a disposioiones constitucionales -señaladamente 
11 lagl;lr8ntfa de la defensa en juicio-. Esta falta de adecuación Mee con 1.(1 
sent~ª . Y DO es -OOrnQ la clásica "cuestión federal" - anterior a ella. Sólo 
alterando ' el sistema de la ley 48 tal como surge de su texto podía satisfacerse 
a los justiciables que sufriesen aquellos problemas, y así se hizo por la elabo­
ración de doctrina de la sentencia arbitraria. 

f.,l"expresión "sentencias arbitrarias" y UD esbozo de la doctrina aparecen, 
según coinciden pacíficamente los autores, en el caso de Fallos, 112-38, "Rey c. 
Rocba"~ resuelto en 1909. La primera 'causa en que se abrió un recurso por tal 
d~es el de Fallos, 184-137, "Storani de Boidanich c. Ansaldi Imperiali", 
de 1939. 

IV. LA AlIBlTRAlUEDAD ¿UNA DOCTRINA IN~'ECF.SARlA? 

Sin embargo, ya desde antes la Corte había resuelto cuestiones de derecho 
local y de derecho común cuando se justificaba irrumpir en la reserva de 
las jurisdit.'Ciones locales en defensa de superiores principios constitucionales 
básicos de naturaleza garantística o cuando decisiones locales afectaban áreas 
propias de la autoridad federa~ en especial la jurisdicción de los tribunales 
federales, pero también cuando afectaban la unidad del derecho común. La 
Corte penetraba también en la reserva de las jurisdicciones provinciales a los 
efectos de asegurar la supremacía federal, que podla ser afectada por decisio­
nes locales que frustraran derechos de aquella índole. También declaró la 
inconstitucionalidad -en ciertos supuestos- de la intlel7'pretación de una ley tal 
qomo la habían efectuado los jueces de la causa, y no de la ley misma (por 
ejemplo: Fallos, 176-339). Por este último camino se llegó incluso a que la Corte 
se refiriera a "la doctrina de la interpretación 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 línea son ~as de Fallos, 94-366; 98-222, 250; 1()()"351; 
103-373; 175-332. 

Algo análogo ocurría con las cuestiones de hecho; aun afirmando que el 
recurso extraordinario es un recurso de derecho, se admitía excepcionalmente 
la. consideraci6n de temas de hecho, cuando a través de ellos se comI»;9¡netia 
la cuestión federal; antes de "Storani de Boidanich" se abrieron recursos por 
este motivo en causas como la de Fallos, 181-418. 

¿Por qué de esta sencilla y espontánea actitud se pasó a la brutal Y..Jgtifi­
ciosa doctrina de la arbitrariedad, mucho menos elegante -en el sentido que 
daban ·al término los romanos-, más tosca y agresiva en sus enunciados des­
calificadores? 1 

1 Muchas sentencias anteriores a Storani de Boidanich -y alguna posterior- prueban 
lo aseverado. El 23 de ma~o de 18189 la Corte resolvió la causa de Cipriano Urquiza 
contra la sucesión del General U rquiza I(Fallos, 00:-302 ). . 
.Este. en 18.55. durante la federalización de Entre Ríos compró un campo ~o en 
. venta por orden de un juez que era. allí y entonces. nacional. En 1886 los herede­
r'os de Cipriano Urquiza se ' dirigieron contra los herederos del General. ante la 
justicia. entonces ya provincial, aduciendo mejor derecho. Los herederos del General 
opusieron prescripci6n;los otros sostuvieron que contra 1m tirano no podía alegarse 
pre.scripci6n. El juez de primera instancia dio raz6n a !os últimos. Apela~J¡¡. sen­
tencia ante el Superior Tribunal provincial. éste declar6 desierto el recurso; pues 
entendió que el apelante hizo tardíamente acto de presencia. 
Interpuesto el recunso extraordinario. fue desestimado. porque la sentencia apelada 
"se limita a resolver sobre los términos prefijados en el procedimiento para la acep­
tación o rechazo de los recursos". Llegado en queja, y tras un dictamen d9;,Hicente 
F.López de confusas conclusiones. pero fa,vorable al recurso, la Corte falltl en tal 
se.ntido. Afirmó "que en este pleito se ha puesto en cuestión el dominio que los de­
mandados pretenden tener en el campo mencionado. a titulo de venta ordenada por 
un juez nacional y la decisión ha sido contra la validez de ese derecho.. . que para 
Ja~r~dencia del recurso no .es indispensable que la sentencia misma.de; que se 
ape,a contenga decisiones contra la validez de leyes. derechos, autoridades (J comi­
siones a que se refiere. bastando. según los términos de ese artículo -14 de la ley 
48-, que en el pleito se haya puesto en cuestión. que la decisión haya sido contra 
su validez y que la sentencia apelada sea final; porque el objeto constitucional del 
recurso ante la Corte Suprema. en protección de la validez de esas leyes, derechos, 
autoridades o comisiones; quedaría frustrado si no fuera aplicable a la sentencia 
que. aunque sin resolver el fondo del asunto. pone fin al pleito en lo que ha deci­
didocontra su validez y tal decisión 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 sólo exige la ley que tenga carácter de 
definitiva" -los subrayados son nuestros. 
También la Corte entró a conocer cuestiones de hecho .-impropias regularmente del 
recurso extraordinario-, cuando lo resuelto en tomo de ellas era insostenible y con­
ducía a fmstrrairel derecho federal invocado. Consideró que, contrariamente a lo 
que resultaba de autos. existían pruebas de las circunstancias en que se fundaba la 
inconstitucionalidad del gravamen atacado (Fallos. 181-418); aÍlálogo vocabulario 
.:..."frustra·torio" en vez de "arbitrario .. .:.... usó en casos posteriores a "Storani de Boi­
dallich" (Fallos. 190-50; 228; 400; 192-104. 308; 193-61, 135. 481; 194-220). . 
En Fallos. l~6-339se puso en cuestión una norma que establecía una exención 
impos~tiva. Los recurrentes pretendían una inteligencia extensiva de aquélla, que 
beneficiaría a sus intereses . . No se podía. obviamente, considerar a éste corno un 
problema de inconstitucionalidad de los que es corriente encontrar como "cuestio­
lÍes federales complejas~. En estas cuestiones. clásicamente admitidas. se acusa de 
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Fundados en ese "antiguo esti,lo" se encuentran casos que constituyenes1a­
bones con la doctrina de la arbitrariedad. En Fallos, 229-599 se dijo q~ 
regularmente la interpretación de normas no federales por los jueces de laeausa 
no es revisable en la instancia extraordinaria. Cuando se aduce inconstituciona­
lid~lJ la interpretación, las cláusulas constitucionales invocadas deben tener 
'~relaOi6ri directa con lo decidido en la especie". A ello se debe agregar -y aquí 
vienen los adjetivos- que "la doctrina de la interpretación inconstitucional 
sólo admite aplicación de mediar manifiesta incompatibilidad de lo decidido 
con i~incipios y garantías 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 admisión de la consideración de cuestiones de 
hecho y de derecho no federal hallamos decantada la doctrina en Fallos, 194­
220, ~:;1942, el que incorpora, a un tiempo, los términos "frustran el derecho" 
federal" y "arbitrariedad". Allí el Alto Tribunal dijo: "Que la doctrina según 
la cual e~ta Corte conociendo por recurso extraordinario está autorizada a 
revisar lo decidido por los jueces .de la causa sobre las cuestiones de hecho 
-~ sobre las demás de derecho común o local que aquella pudiera com­
prender- está supeditada a la evid~a de que lo resuelto al . respecto ~ 
insostenible, y constituya el medio arbitrado para fmstrar el derecho federal 
invocado por el recw:rente -Fallos, 90-54 y 228; 192-104 y 308; 193-61- ... Que 
no ~de sostenerse que sea tal el caso de autos en que los trámites y resolu­
ciones:. .. obligan a descartar sino el terror, la arbitrariedad o irracionalidad de 
la apreciación que el juez ha realizado de los hechos en cuestión (~0l1S. 99 y 10)". 

V. PELIGROS DE REEMPLAZAR SUSTANTIVOS POR ADJETIVOS 

,:~te caso nos pennite advertir 105 problemas que atraen palabras como 
"ar~iedad", y sus vecinas "insoste·nible" , "irracionalidad", y a la no par 
enfrentada menos vecina "error". La Corte realizaba su labor usando como 
señalamos, la criba de la "cuestión federal". Admitir que una cuestión · tal se 
podía presentar en la interpretación de normas no federales o en la evaluación 
d~ los hechos "forzaba" el uso de la criba. Como los nuevos problemas eran 
i~oSJayabJes, y en la sensibilidad jurídica y social no cabía ya considerar que 
no tocaban disposiciones constitucionales, había que establecer algún nuevo 
criterio de selección de las causas que merecían llegar a la Corte. Este criterio, 
OOJIlO algo claro, objetivo, al modo del viejo, nO aparecía; por ello se recurre a 
u~ de adjetivos. 

contraria a la Constitución a la norma, infraconstitucional. Si el argumento prospera 
la norma es declarada inconstitucionol y cesa su . operatividad en el c;:aso. Obvia­
mente, de haberse seguido el camino clásico en este asunto, la causa terminaría siem­
pre mal para los recurrentes: si el recurso era rechazado quedaba firme la decisión 
que no los incluiría en la exención, y si era admitido, la norma era declarada in­
constitucional, y con ello desaparecería la exención que contenía. Si en el fondo 
d planteo de los recurrentes era admisible, esa opción de hierro era sin discusión 
disvali?~a . La Corte halló el camino parn una solución axiológicamente aceptable: 
su dec~SIón se fundó en que. se declaraba inconstitucional no la ley en sí sino la inter­
pretacIón que de ella haCIa el fallo apelado. Esta solución muestra un camino 
?rtodoxo ~ara entra~ a !evisar causas donde lo inconstitucional no es la ley sino la. 
mterpretaclón y aplicaCIón que de ella hace el juez. 
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, . Cuando se pretende reemplazar sustantivos por adjetivos como valla,. -estos: 
últimos deben poseer especial contundencia; Siempre constituirán ' vallas relativas 
frente a las clásicas; de alH que para que sirvan de algo no debe interpretarse 
que dejarán 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 Cámara Legislativa ante 
la que responde el juez. , - e; 

v. EtpORQuÉ DE LA POSTIJRA "CLÁsICA". POSICIÓN DE 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 'tribu­
nal, ddcélebre libro El ReOUlTso ExtraJ01'dinarW, inspiró la clasificación del 
"Indice por materias" de Fallo6 y Digestos, desde el tomo VII-VIII de estos 
últimos; fue un hombre que no se limitó a estudiar la doctrina sino que con­
tribuyó a construirla y ubicarla, y que VÍiVÍÓ¡ ciertos problemas prácticCffidsin 
conocer los cuales se escapa el sentido de muchas afinnaciones del Tribunal. 
Public6 con su nombre -s610 que usando la "y": Ymaz-, "Arbitrariedad y 
recurso extraordinario" 2. 

' ,:lG 
Allí la preocupación del funcionario ante la creación de un nuevo~ro 

en la criba, a que tantas veces nos referimos, se evidencia cuando dice que "Si ... 
s,e insistiera, quizás con fundamento en muy respetahles ideas de ,ra,igl:iJJlbre 
liberal, en identificar la arhitmriedad con la excedenciu de los géneros J~1es, 
entonces habría que advertir que tal tesis no resiste su confrontación ,'.éoDla 
realidad. Porque si las cosas fueran tales .... existiría necesariamente una ape.­
lación ante la Corte Suprema para la tutela del principio de legalidad".,; r , 

¿Cúál es la "realidad" a que alude Imaz sin aclar.u? La afirmacióri 'qons­
tante y reiterada de la Corte de que el arto 19 noi acuerda título, derecho O 
exención (.'()ncreto alguno; la existencia de "ley" y su alcance debe ser resuelta. 
por los jueces de la causa, de modo irrevisable pOI la Corte, salvo que proce­
diera el recurso extraordinario por otro motivo que la sola invocación del arto 
19. Esto por una razón muchas veces repetida: "porque de' lo contrarió ' la 
jurisdicción federal sería mucho más amplia que la establecida por los arts .. 67, 
inc. ll, 100 Y 101 de la Constitución Nacional" (Fallos, 125-292, 380; 133-177; 
153-331; 184-516; 194-220; 244-220; 247-577; 248-662). 

Imaz agrega: "Bastaría sin duda, para fundar tal recurso alegar que la 
s.entencia a pelada se ha excedido fuera de los géneros legales .. .", esto es, tal 
argumento abriría el acceso a la Corte de un modo regular como una cuestión 
de las clásicamente incluidas en el arto 14. 

, 
La Ley, t. ffl, p. 74. 
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· Aparte de este argumento, "realista", agrega Imaz otro científico: la .nor­
IDa. de habilitación por la cual los órganos estatales exceden los géneros legales 
"es consecuencia de la necesaria finitud de los asuntos humanos". Por otra parte, 
son ··admisibles supuestos de aplicación analógica de las leyes y de sentencias 
fundadas 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 indeterminación de las nonnas 
y la insuficiencia de la lógica como instrumentos de mecanización de la tarea 
interpretativa. Aparece así clara la penuria de la jurisprudencia tradicional, 
que en forma más o menos explícita supone el automatismo de la función 
judicial. .. " 

Prefiere pues caracterizar a la arbitrariedad en la línea del énfasis retó­
rico que arranca de "Rey c. Rocha" cuando afinna: "pareciera que el concepto 
de error inexcusable, en su doble aspecto de contradicción lógica y de defi­
cieneia total axiológica, comprendiera los supuestos posibles de arbitrariedad .. '. 
son arbitrarias las sentencias inexcusablemente erróneas". 

En un trabajo interesantísimo, publicado bajo su seudónimo de Erick 
StrohítS, Imaz se critica a sí mismo y levanta algunos velos con que se cubre 
su óbi'a -y la jurisprudencia de la Corte-o Se trata de "Sentencias incons­
titucionales" 3. 

Señala Strohm que la Corte ha declarado que la pretensión de que una 
sent~a sea inconstitucional no constituye cuestión federal bastante para sus­
tentar el recurso extraordinario, porque de otra manera "cualquier fallo de los 
tribunales de los estados sería revisable por la Corte Suprema" (Fallos, 289-28; 
218-595~. Aclara que la tesis no es original de la Corte Argentina, sino que el 
arguWiento arriba entrecomillado está tomado de Robertson y Kirkhan, quienes 
señalan que la Corte norteamericana tiene decidido que las sentencias de los 
tribunales estaduales no constituyen el ejercicio de una autoridad de provincia 
-Qn¡f!Uthority exercise 1lrIller the State- en los ténninos de la nonna semejante 
al arf. 14 de la ley 48. 

Cita su obra en colaboración con Rey, donde afirman que la sentencia 
no es parte de la cuestión federal, sino que¡ la decide, aunque hay algunos 
casos en que ella aparece en el pleito con aquella, por violación a disposiciones 
constitucionales, como la defensa en juicio, a las que llama aquí "sentencias 
inválidas". Agrega que "Ocurre, sin embargo, que la práctica nacional conoce 
otros caso!>, que hacen dudoso que pueda prescindirse de aclarar la cuestión de 
la inconstitucionalidad de las sentencias". Estos son las "sentencias arbitrarias" 
-"insostenibles y carentes de todo fundamento"- y las "sentencias de inter­
pretaci6n 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 yes inseparable de ella". Confiesa que, 
"Nada sencillo resulta reducir a una f6nnula el concepto de la arbitrariedad ·de 

Jurisprudencia Argentina, 1004-111-12.3 .'1 
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sentenCias, pese a la jurisprudencia establecida sobre el punto y a·los estudios 
doctrinarios que les han sido dedicados": .. . 

En las "sentencias de interpretación inconstitucional" Se ha declarado la 
inconstitudonalidad no de la ley, sino de la interpretación que de elIlf!hace 
la sentencia apelada (como el caso de Fallos, 176-339 que ya citamos). Lo 
invalidado pues, sólo puede ser la sentencia, no la ley. Todas estas sentencias 
-inválidas, arbitrarias, de interpretación inconstitucional- constituyen ~species 
de un mh'IDo género: las sentencias inconstitucionales, "que hacen e~pción 
a la regla consagrada como general". ­

¿Cuál es la diferencia con los casos que ,se integ..ran a la "regla general"? 
Que respecto" ...de las sentencias que se dicen inconstitucionales, er""recmrso 
extraordinario no procede de manera automática. Es sabido, en efecto, que tra­
tándose de las cuestiones federales corrientes, la procedencia -formal- de la 
apelación extraordinaria no depende de la razón que asiste al interesado. Sola­
mente cuando se alega una norma federal visiblemente ajena a la materia del 
pleito o cuando la cuestión federal propuesta es manifiestamente insustancial ..• 
puede denegarse por falta de relación directa entre lo resuelto y el precepto 
federal invocado". 

La decisión de fondo -en las "cuestiones federales corrientes" - confirmará 
o modificará la sentencia apelada, según corresponda. En las situaciones de 
cuestiones federales no corrientes, "es necesario -para su admisión forma:l­
además que la Corte Suprema de Justicia encuentre demostrada la prescin­
dencia en cuestión". Si por el contrario la sentencia cuestionada es correcta, ello 
conduce no a su confirmación sino al rechazo del recurso. 

111 

I. LA GRAVEDAD INSTITUCIONAL; CARACl"ElUZAcrÓN y EFECTOS. 


CoMPARACIÓN 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 
algún modo equiparable a las que contienen cuestión federal. La arbitrariedad 
suple la falta de una cuestión federal clásica. 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 pronunciaIniento apelado, tiene un doble resul­
tado que bien señalaba 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 
ya continuación se la confirme; en cambio, es posible y frecuente que se decla­
re procedente un recurso por contener una cuestión federal, y a continuación 
se cimHrme la sentencia apelada. 
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Valga esta recapitU1aci6n para introducir comparativamente a la doctrina 
de la gravedad institucional. Esta. doctrina actúa sólo asegurando un pronun­
ciamiento de la Corte en casos en que no correspondería normalmente, por­
que" se conSidera que ellos me:recen el tratamiento del más alto tribunal del 
país. Pero como la razón 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 cuestión, la Corte modi­
fique lo decidido. Si esto no ocurre corrientemente €S porque por razones fáci­
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 razón, más práctica que científica, explica aquella constata­
ción, pero no sería inimaginable que la Corte llegase a encontrar un caso donde 
por mediar gravedad institucional, considerase necesario su pronunciamiento, 
por encima de algún obstáculo que pudiera existir, aunque este pronunciamien­
to se emita para manifestar su coincidencia con la postura del ca quo -que reci­
biría asi el espaldarazo de la Corte- y en consecuencia confirme la sentencia 
apelada. 

Por otra parte, la gravedad institucional puede invocarse para rettlov~ 
obstáculos en el acceso a la Corte, pero no para inclinar su decisión sobre el 
fondo, en un sentido u otro (causa: "Rolón 2'appa", del 30 de septiembre de 
1986): 

. Así como la arbitrariedad sólo suple la falta de una cuestión federálclási­
ca, la gravedad institucional puede suplir también la falta de requisitos de 
admisibilidad, como la sentencia definitiva (Fallos, 256-517) o un adecuado 
planteo de la cuestión 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
tión que revestía gravedad institucional; empero, no se confunde regularmente 
la gravedad institucional con· una especial wgencia, que habilite la instancia 
originaria de la Corte" contra lo expresado en el arto 101 de la Consijtución 
Nacional, y si ella permite sortear la falta de sentencia definitiva no ocurre 
lo mismo con la actuación del superior tribunal de la causa. Empero, se citó 
también la gravedad institucional para suspender, per 8al-4um~ lo decidido por el 
juez de primera instancia "sin perjuicio de' diversos aspectos que serán objeto 
de consid€Tación por el Tribunal" (causa D.104-1990, "Dromi, José Roberto", 
resolución del 13 de julio de 1990). ' 

Sí pudo la gravedad institucional funcionar como fWldamento del fondo 
de la decisión, cuando ésta se refiere a la suspensión del trámite de la causa 
en" las instancias inferiores, ante la deducción de recurso de queja (Fallos, 
236-670) 4. 

4 	 Atento el texto del arto .28'5 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación 
actualmente vigente, la Corte puede para ello declarar admisible la queja., poster­
gando la decisión sobre el fondo. 
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11. OruGEN DE LA. DOCTlUNA DE LA. GRAVEDAD INSTlTUCIONAL 

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 arto 31 de la Constitución Nacional asegura y el recurso 
extraordinario procura preservar (Fallos, 95-133; 192-104; 235-552; 248-882; 
261-141, etc.). Hacen excepción a ese principio los casos en que, a través del 
tratamiento de la cuestión procesal, se afectaba una institución de fondo (Fallos, 
171-426) o a disposiciones constitucionales (Falllos, 238-391) . Este planteo pre­
toriano llevaría a la necesidad de establecer la doctrina de la "gravedad ins­
titucional" . 

En Ulla causa en que se debatía la falta de personería del representante 
de la Dirección General del Impuesto a los Réditos, dijo la Corte (Fallos, 197­
426): "Que pese al aspecto procesal de la cuestión resuelta por el fallo apela­
do; habiéndose sostenido que la misma se rige por disposiciones de derecho 
federal, y siendo así que su solución puede afectar el Iégimen 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 continuación revocó la 
sentencia apelada que había admitido la excepci6n y rechazado la demanda. 
Fácil es ver, que el interés de una institución federal se hubiera visto seria­
mente comprometido, si la Corte no hubiera tratado el caso sólo por ser eues­
tiqnprocesal. De ningún modo, sin embargo, la Corte tiene en cuenta que hay 
un interés fiscal comprometido, para por ese motivo darle la ramo a la de¡>fIDr­
dencia estatal aetora. 

En el caso de Fallos, 228-539, el recurso de queja interpu€Sto por la no 
admisión del extraordinario fue desestimado, pero con argumentos interesantes. 
Se dijo alü que si bien en los juicios de apremio no procede el recurso extra­
ordinario, se lo ha admitido excepcionalmente "mediando razones instituciona­
les suficientes ... -FaMos, 210-316; 226-303 y otros_". Empero, "las cuestiones 
con cuyo motivo tales razones se invoquen, han de ser del resOite de la jurisdic­
ción extraordinaria del Tribunal, pues de otro modo el asunto sería en cual­
quier supuesto irrevisible por esta Corte". Esto significa que sólo tenía sentido 
remover el obstáculo al acceso a la Corte mediante tal doctrina, si la cuestión 
a la que así se llegaba no era por otro motivo irrevisable por la Corte. No expli­
ca por qué lo que remueve al primer obstáculo no remueve al segundo. Antes 
de responder veamos cuál era el segundo obstáculo en este caso: "Que lo ati­
nente al régimen legal de los municipios en el orden provinoial y al alcance 
de sus facultades impositivas y reglamentarias respecto · de otras reparticiones 
también provincial.es, son puntos extraños a la jurisdicción de esta Corte pues se 
rigen y . deciden con arreglo a la Constitución y leyes loca1es. 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 sentía la Corte 
a entrar en un conflieto entre autoridades de provincia. 

En Fallos, 247-601 se aplicó la doctrina para abrir el recurso en unespe­
cial juicio de apremio, donde el aetor no era el fisco. La causa era uCaja de 
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Previsión Social dé Médicos, Bioquúnicos, Odontólogos, Farmacéuticos, Vete­
rinarios y Obstetras de Córdoba c. Medical, S.R.L.". La Caja exigía un aporte a 
cargo de comerciantes, en beneficio de los profesionales que la integraban. La 
Corte recordó que en los juicios de apremio, procedía el recurso cuando además 
de presentar una cuestión 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 10 resuelto en el apremio puede afectar la expedita prestaci6n de 
servicios públicos; 2) cuando lo decidido excede del interés individual de las 
partes y atañe también al de la colectividad... cabe estimarlo configurado 
cuando la ejecución corresponde a medidas de alcance general que pueden 
interesar a actividades cuyo correcto ejercicio no es ajeno al bienestar común". 

Poco antes habría 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 excepción que dicha jurisprudencia 
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 decisión para los jueces de la causa". 

JII. CARACfERIZACI6N DE LA GRAVEDAD INSTITUCIONAL 

Analizando la jurisprudencia de la Corte, podríamos caracterizar como 
casos que presentan gravedad institucional aquellos que concluyen por afectar 
a la sociedad toda (Fallos, 257-132), obstaculizan el desenvolvimiento de sus 
órganos (Fallos, 197-426, sus citas y otros), malogran la pacífica distribución 
de los poderes bajo el imperio de la Constitución Nacional (Fallos, 246-237), 
importan a la regularidad de instituciones sociales básicas (Fallos, 285-279; 
295-376), o en general los que aClllTean a los individuos o a grupos socialfls 
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), limitación que alcanza a la misma Cort~ 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 Constitución Nacional, cuya custodia y preservación ha atribuido la Ley 
Fundamental a la Corte. 

IV. CoNCLUSIONES 

La cuestión federal clásica está planteada en el pleito, l/lnltes de la senten­
cia, y es resuelta por ella, la arbitrariedad es una cuestión federal que nace ron 
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 imponían sobrepasar los límites 
"clásicos", en tanto éstos no eran ya adecuados como criterio de selección 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 


JOSÉ LUIS MERELLO LAm>ms 

Capítulo 1 

LOS SISTEMAS DE COLABORACION ENTRE EMPRESAS 

1) IntrodUlOCi6n 

En el presente trabajo efectuaremos un análisis de los denominados con· 
tratos operativos utilizados en la industria. petrolera y de los contratos da 
asociación entre empresas 1 para la exploración y explotación de hidrocarburos 
y su aplicación en nuestro país 2. 

Sin perjuicio de ello queremos destacar que la actividad petrolera fOl1IUl 
un todo único e indivisible, caracterizada por una inseparable identidad sus­
tancial de intención 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 colaboración entre em:pre8t1S petroleras 

En un mundo en constante evolución, necesitado del acceso a realizaciones 
tecnológiOls ~da vez más dificultosas por los desafíos que involucran para la 
capacidad del ser humano, la conjunción del capita~ medios técnicos, fuerza 
del trabajo, organización y estrategia de planeamiento, necesarios para ello, 
implica para las unidades económicas llamadas a llevar aquellas a cabo, una 
suma de esfuerzos de tal magnitud, que -generalmente- sobrepasan las posi­
bilidades reales de las empresas, medida.s estas últimas como individualidades 
jurídicas y económicas. 

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

1 	 Centrando nuestra atención fundamentalmente en los contratos de asociación con 
YPF. 

:1 	 En la industria petrolera estas etapas vinculadas con la e~1ocación y explotación 
de hidrocarburos se denominan wp $l1'eam en tanto que las actividades vinculadas 
con la destilación, refinación e industrialización de hidrocarburos se las denomina 
oenéJ-icamente como el dnwn stream. Exceden el marco de este trabajo las moda­
iidades contractuales vinculadas con el down stream (fundamentalmente contratos 
de suministro, "take or pay", etc.), con el transporte de hidrocarburos (tanto por 
duetos como por tanques) y las relacionadas con el mercadeo y distribución de pro­
ductos ,( líquidos y gaseosos) y derivados de hidrocarburos (trading, spot markets, 
etc.) ni los . complejos mecanismos de financiación tanto en el up stream como en el 
dOWfI stretJm. 
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trabajos durante un cierto tiempo. Los nombres que recibieron tales contratos 
fueron de los más diversos: consorcios, contratos de asociación, ioint ventures, 
contratos operativos, entre otros 3. 

Este tipo de contratos implementan una modalidad operativa interero­
presaria que implica el aunamiento de esfuerzos entre diferentes empresas que 
complementan entre ellas sus actividades específicas en lo que cada una ha 
desarrollado como especialidad operativa y llevan a cabo una obra o servicio 
en común para terceros. Esta tarea es desarrollada en la generalidad de los 
caSOs, en cumplimiento de un contrato, por un tiempo determinado y con una 
concreta designación de las operaciones a efectuar por cada una, perfecta­
mente establecida a priori. Además -y esta es una característica 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 demás partícipes. 

Baste como ejemplo citar el caso de la división del trabajo en el caso de 
los contratos de obras públicas, cuyas licitaciones adjudican las tareas a UD 
conjunto de empresas, totalmente independientes entre ellas tanto en lo jnri­
dicQ como en 10 económico-financiero, las cuales asumen solidariamente las 
obligaciones del contrato convocado por el ente contratante, permitiéndole de 
este módo protegerse mejor ante una eventual falencia o incumplimiento de 
alguno de los partícipes del foint v.enture. 

Por otra parte, si bien las . empresas se obligan al al cumplimiento de una 
obra en común, de acuerdo con las obligaciones contIactuales, entre ellas -a 
través de los generalmente denominados reglamentos operativos- efectúan una 
distribución de los trabajos en función de la especialidad que le es propia a 
cada integrante. 

·En l() que respecta a la actividad petrolera queremos destacar que no sin 
r~cable . retraso, nuestro país ha encarado un serio avance en lo que se 
refiere al desarrollo de dicha industria. Luego de dos décadas de estancamiento 
en esta área fundamental de la economía, es evidente la toma de conciencia 
de las autoridades sobre la significación que tiene el impulso de las actividades 
de prospección, exploración, desarrollo y producción petrolera para el desenvol .. 
vimiento económico argentino por el resto del siglo. 

Medidas realistas y audaces se requerían del gobiemo nacional. En. tal 
sentido· se ha dispuesto la transformación de YPF en sociedad anónima y fun­
damentalmente la apertura de la actividad petrolera hacia las empresas priva­
das y una desregulación del aparat9 productivo de hidrocarburos en el país. 

Inversionés de magnitud son necesarias pam dotar al país de posibilidades 
de acceso a nuevos descubrimientos de yacimientos comercialmente explota­
bles, así COmOl para encarar sistemas de producción eficientes que permitan 
optimizar la recuperación de los. hidrocarburos con las más modernas técnicas. 

Cada rama de la industria fue adoptando en nuestro país un nombre para este tipo 
de contratos, así la construcción utilizó la voz cOfl8orcio y la actividad petrolera 
utiliza los términos operating agreement o contrato operativo. 
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La colaboi"acioo entre las diversas empresas petroleras -dentro del marco 
de los joÍ'nt tlIWl/turew- se instrumenta para complementarse mutuamente a 
través de sus actividades, aplicando los respectivos conocimientos técnicos, 
equipos, recursos humanos y demás operaciones y servicios suplementarios, 
para el cumplimiento. del objetivo común que todas han aoordado al suscribir 
efi nombre propio, aunque solidariamente con el resto, el pertinente contrato 
de exploración, explotación o de perforación. 

La cooi"dinación 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 -según los casos- funciones de direc­
ción 4, de coordinar el intercambio de información entre los partícipes, la veri­
ficación de los avances de los trabajos que cada parte lleva a cabo, el examen 
de la cuenta común que rinde la sociedad operadora. 

Los resultados de estas operaciones son distribuidos entre los participantes 
no en función de los aportes de capital efectuados, sino en directa relación 
con la índole 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 copartícipe, dentro de su autonomía operativa ya refe.,. 
rida, efectúa sus adquisiciones de bienes y servicios, emplea su mano de obra 
y asume -en generaI- sus propios costos, dándole a todo ello el carácter 
de costo de su participación en el imnt ventare. 

Los ingresos del grupo pueden provenir, según los casos, de facturaciones 
individuales de cada participante al ente contratante, o bien, de una factura­
ción en común a nombre de todos ellos, la que será luego distribuida poc la 
sociedad administradora en función de las participaciones convenidas. 

Como surge de las modalidades de actuación referidas precedentemente, 
nos enfrentamos a complejas figuras jurídicas por la cantidad y naturaleza 
de las relaciones que se generan. Por ello es que nos encontramos con un 
sinnúmero de formas de actuación de los consorcios de empresas. Podemos 
sostener que no existen dos foi.nt ventu:res iguales. 

La modalidad de los joint ventu:rea se ha generalizado para la realización 
de numerosas actividades en todo el mundo, existiendo además agrupamientos 
de esa naturaleza con la participación de empresaS) públicas de los propios 
estados nacionales de diferentes países 5 e, inclusive, con actuaciones en con­
junto de carácter internacional. Las áreas más usuales de aplicación de esta 
modalidad son la actividad petrolera, energía eléctrica, obras hídrieas, obras 
públicas y otras, incluyendo las participaciones a riesgo en la explotación mine­
ra y petrolera. 

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

S A manera de ejemplo, por decreto 1400/91 se aprobó el contrato de UTE entre 
YPF (en ese entonoes Sociedad del Estado) con la Sociedad Internacional ;Petrolera 
S.A. (SIPETROL) (una empresa estatal chilena controlada por ENAP) para la 
explotación de hidrocarburos en el área de explotación Magallanes (Cuenca Marina 
Austral). 
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Capítulo JI 

ESTRucruRAS CONTRACI'UALES 

EN LA INDUSTRIA PETROLERA 


1) 	La legisladán sobre hi'drocarburos 

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

Sin perjuicio de esta determinación que efectúa la legislación aplicable 
(no sólo en los aspectos específicamente petroleros, sino también en el sector 
del derecho societario) surgen una serie de contratos, la mayoría de los cuales 
adaptan sus modalidades para ser utilizados en diversos países, aunque la 
mayor parte de ellos busca protección en legislaciones ajenas a los Estados 
donde se encuentran los yacimientos donde operan, estableciendo cláusulas de 
"ley aplicable", "jurisdicción" y "arbitraje" en el exterior. 

Hasta hace pocos años, ,la legislación latinoamericana sobre exploración y 
explotación de hidrocarburos ha tenido características relativamente uniformes, 
que podemos sintetizar en las siguientes: 

a) La actividad petrolera se originó 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 locación de obra. Recientemente nuestro país 
ha vuelto a las concesiones al reconvertir los contratos de locaci6n de 
obras y servicios para la producción de hidrocarburos. 

b) 	Se atribuye al Estado Nacional la pl'Opiedad exclusiva de los yacimien­
tos y de su produoción. 

c) 	Creciente intervención del Estado en las diversas fases de la industria 
petrolera y con un alto contenido político, diree\:amente ligado a los 
avatares de las politicas nacionales y del influjo de la política inter­
nacionaL Como veremos más adelante nuestro país se encuentra en 
proceso de privatización y desregulación de la actividad petrolera que' 
comienza a ser imitado incipientemente por el resto de los países sud­
americanos. 

d) 	Creación, como consecuencia de ello, de empresas petroleras estatales 
o el fortalecimiento o redimensionamiento de las existentes. 

e) 	Agrupamiento de las empresas petroleras estatales en organizaciones 
internacionales regionales: OLADE (Organización Latinoamericana de 
Energía), ARPEL (Asistencia Recíproca Petrolera Estatal Latino­
americana) . 
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f) 	Nacionalización de la indUstria petrolera. Varios países han incluido 
la atribución del Estado sobre el dOIIÑnio minero y del hidrocarburi­
fero en particular en sus constituciones o en leyes especiales. 

g) 	Una legislación dinámica y pragmática, en constante elaboración, para 
acompañar las innovaciones tecnológicas y científicas en las variadas 
fases y actividades de la industria petrolera. 

La Ley de Hidrocarburos NI? 17.819/67 y los decretos desregulatorios 1 

pernútirán la total desregulación y desmonopolización de la exploración, pro­
-ducción, refinación y comercialización de la actividad petrolera. En virtud de 
las mismas, las empresas productoras de hidrocarburos, estatales y privadas, 
tienen la libre disponibilidad del petróleo que produzcan, y pueden venderlo 
.en el mercado interno o exportarlo a precios internacionales y, a su vez, las 
empresas refinadoras pueden comprar el petróleo que utilicen eII! el mercado 
interno, o importarlo a precio internacional, siendo ambas operaciones de im­
portación y exportación libres de gravámenes o retenciones. 

YPF deberá actuar como una empresa petrolera más en competencia con 
las privadas, no como empresa testigo, pues los precios internos de los Com­
bustibles también serán de libre competencia con los internacionales, con más 
,el · agregado de los impuestos locales. . 

2) 	Estruc1;.uras Cctntractuales en la: Industria Petrolera 

En nuestro país enc,ontramos tres grandes categorías de contratos que pode­
mos clasificar en los siguientes: . 

a) 	El contrato con¡ YPF o con la Secretaría de Energía (en el caso de 
una concesión), en virtud del cual el contratista o concesionario reali­
zará la exploración y/o explotación de determinada área. En adelante 
a este contrato lo denominaremos el Contrato Principal. 

b) El segundo tipo de contrato será aquel qu~..~~ producirá en el caSQ 
que la empresa. estatal, ejerza su opción dé-'i?articipar directamente 
en el desarrollo y producción de un área. También se incluirá en este 
tipo de contratos aquellos que celebre la empresa estatal COn las em­
presas oferentes en el caso de las asociacione!': previstas en el decreto 
1055/89. A estos contratos los denominaremos en adelante el Contrato 
de Asociación. ' 

c) 	Por último, aunque cronológicamente como resultadO de un ((biddJni(!, 
agreement" tenemos el «fOint operating agreement".Esto5 contratos 
siguen por lo general los "standards" de la industria petrolera y en los 

1 	 Decretos 14431&5 (iPlan Houston), 1055/89 (AsOciación oon YPF en áreas centra· ' 
les 121~89 I(Desregulaclón Petrolera), 1589/89 (Reconversi6n de contratos). ' 
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mismos se establecen las disposiciones que regirán las operaciones 
comunes y los derechos y obligaciones de las partes. A este contrato lo 
denominaremos el Contrato Operativo. 

3) Características 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 adjudicación de una licita­
ción o concurso público, para explorar un área asumiendo el riesgo petrolero y 
en caso de resultar exitoso entrar en un período de explotación (jurídicamente 
en una "locación de obra") por un plazo de 25 años. Por cada metm cúbico 
de petróleo y por cada. BTU de gas extraído y entregado a YPF, el "contra­
tista" recibe una retribución (en moneda local y en divisas). Estos contratos 
deben ser aprobados por el Poder Ejecutivo Nacional. 

En estos contratos nQ se les otorga a los "contratistas" la propiedad de 
los hidrocarburos, ni obviamente derecho alguno sobre las reservas de las áreas 
bajo contrato. 

La retribución 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" sólo tienen derecho a recibirstÍ retri­
bución en dinero y no tienen derecho de propiedad respecto de las reservas 
ni de la producción. 

Como resultado de ello ninguna de las empresas que integran el "contra­
tista" puede garantizar el cumplimiento de sus obligaciones mediante la consti­
tución de derechos de garantía sobre las reservas o la producción. 

En el caso que los oo-uentures deban dar garantías respecto del cum­
plimiento de sus obligaciones o para la obtención de financiación, lo único que 
éstos pueden ofrecer en garantía es el derecho a recibir en el futuro, de la 
empresa estatal, pagos>'de dinero como contraprestación por la producción 
entregada. . 

En estos contratos la práctica usual denomina conjuntamente a los ()().. 
ventures como El Cont'tatista, quienes reglarán sus derechos y obligaciones en 
un· Contrato Operativo, en el cual la empresa estatal no será parte y donde 
se establecerá una "cláusula 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 reconversión de contratos 2. 

2 Ver apartado 1 del Capítulo V, donde tratamos este tema. 

-22­



4) ·Características del COntrato de AS\?CMrci;6n 

YPF está facultada a formar una asociación 3, de acuerdo con las normas 
de las UTEs, para las etapas de producción y desarrollo del área. En la prác­
tica ello sigpifica que, además de los derechos y obligaciones emergentes del 
Contrato Principal, que continúan vigentes, la empresa estatal adquiere el 
derecho inter ailia de recibir hasta el 50 % de los hidrocarburos producidos por 
el Contratista, sin pagarle el precio estipulado para ello en elContrato Principal. 

Por su parte, la empresa estatal, reembolsará -en el nllsmo porcentaje de 
su participación- al·Contratista (co-venturres) determinadas inversiones efectua­
das durante la etapa de exploración y deberá contribuir con todos los gastos e 
inversiones incurridas o que se incurran. 

La asociación de la empresa estatal con los oo-venturers del Contrato Ope­
rativo deberá 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 as,ociación no es 
una parlnership ni es sujeto de derecho 4. Sin perjuicio de ello, tendrá un 
nombre, un fondo común, un representante y deberá ser inscripta en el Regis­
tro Público 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 UTEses 
mancomunada y no solidaria. 

5) El Contrato Ope!rativo 

A fin de regular sus relaciones y la conducción de las operaciones relacio­
nadas con el Contrato Principal, las empresas que integran El (:ontratista cele­

3 	 Ya la ley 17.319/67 permitía a YPF ejercer sus actividades mediante la "integracián 
o formación de sociedades" (cfr. arto 11), conespondiendo al Poder Ejecutivo su 
aprobación I( arto '98, inc. g). 

4 	 JULliO C. OrA.EGUI (en De lns Contrat018 de Colaboración Empresaria, RDCO, 16­
88tl) nos hace ver que si bien el pánafo último del art¡)377 de la Ley de Socieda­
des Comerciales prescribe que las uniones transitorias no constituyen sociedades, 
el arto 378, inc. 69, hace referencia a un fondo común, el 79 a ,ja determinación de la 
participación de las empresas en la distribución de resultados, sin que esté vedado 
el fin de lucro, existiendo por otra parte una gestión común (arts. 379 ':! 383, Ley 
de Sociedades 'Oomerciales); que estos elementos son CODiígurativos del contrato de 
sociedad, que en suma la unión transitoria de empresas no es una sociedad por 
e:\presa disposición de su párrafo último, pero podría reunir los elementos especiales 
de dicho contrato de sociedad. Que sería disvalioso interpretar que en el caso de 
una unión transitoria de empresas se reunieran los elementos especiales de un con­
trato de sociedad (fondo, gestión y resultados comunes); dicha unión tendría que 
ser como una sociedad e incursa en la normativa del arto 30 de la Ley de Socieda­

. des Comerciales. Agrega que ·es de buen criterio entender que el legislador al pres­
.('Tibi~ que la unión transitoria de empresas no constituye una sociedad, ha procu­
rado, principalmente, establecer que no le es aplicable el arto 30 de la Ley de 

f 	 Sociedades Comerciales (reiterado en Concentración S~aria. Buenos Aires, 1984, 
p. 	415). 

-23­



bran un Contrato Operativo 5 de acuerdo con los términos usuales en la indus­
tria petrplera. 

Este contrato ha generado una· serie de controversias legales respecto de su 
uso en nuestro país. La primera de ellas fue que el artículo 30 de la Ley de 
Sociedades Comerciales no permite a las sociedades anónimas formar parte de 
otro tipo de sociedades que nO sean por acciones, con 10 cual no tienen permi­
tido participar en pa>rtnership. Esta prolúbici6n se aplicaría también a la parti­
cipación para una sociedad accidental o un ¡oint venture (Contrato Operativo). 

Aun antes de la sanción de la ley 22.903/83 6, esta restricción había sido 
levantada para la industria petrolera en virtud de lo dispuesto en el artícu­
lo 24 de la Ley de Contratos de Riesgo, 21.778/78, que expresamente excluye de 
la prolúbición antes indicada cuando se refiere a las actividades relacionadas 
con la exploración y explotaci6n de lúdrocarburos 7, 

.~.-. 

5 	 El tema se desarrollará en el Capítulo IV. 
6 	 La ley 22.9O:V83 incluyó en los arts. 3fn y siguientes de la Ley 19.550 los con­

tratos de colaboración empresaria (agrupaciones de colaboración y uniones transito­
rias de empresas). . . 

7 	 El arto 24 de la Ley 21.778'/78 dispone: "Exceptúanse de lo dispuesto en el articu­
lo 30 de la Ley 19.550 los contratos de lI'SOCiación, sociedades accidentales y toda 
oh'a forma de vinculación o participación, que celebren las sociedades anónimas o en 
comanditas por acciones -sea ep.tre sí o con empresas estatales- con el objeto de 
desarrollar tareas de exploración y explotación de hidrocarb~os". 
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Capítulo 111 


LOS "JOINT VENTURES" y LAS UTES 


1) IntrodtlCCÍÓf¡ 

Probablemente el más común de todos los ioint venturres y uno de los que 
más frecuentemente se en.cuent::ril en! litigio es el que se refiere al descubri­
miento, explotación y desarrollo de hidrocarburos. 

Debemos destacar la ambigüedad y las confusiones 'que el concepto' de 
joint venture ha causado en el Derecho Comparado. Pero en nuestro trabajo nos 
limitaremos a aquel acuerdo qUe algunos autores denominan "contratos dE: 
operación conjunta" 1 o contratos operativos utilizados en la actividad petrolera. 

Los que se organizan para una explotaci6n unificada de un yacimientO 
de hidrocarburos son ,titulares de "derechos Concurrentes" (pro indiviso) de un 
yacimiento, cotitWares de un derecho sobre éste. Estos contratos que se origi­
naron con explotaciones mineras, han sido desarrollados por la industria petro­
lera y han sido adoptados por la ' mayoría de las industrias extractivas. 

En las industrias extractivas, en particular la petrolerá, el término ioint ven­
tUTe alude a ciertas formas específicas de vinculación cuyos contornos debían 
ser tenidos siempre en cuenta porque de allí derivaban importantes consecuen­
cias réspecto de las obligaciones y responsabilidades de lós partícipes. 

Los orígenes del ioint oorttttrre 'en Estados Unidos se remon'tan al siglo 
pasado. Pero, a partir de allí, el avance es muy rápido y se encuentran cente'" 
nares de casos que se refieren desde las situaciones más simples hasta las de 
Iliayo.r complejidad. ' 

2) Intent05 de clasificacioo 

Tomaremos la siguiente clasificación de las formas de cooperación entte 
.empresas independientes 2: 

Métodos Verticales: incluiríamos a manera de ejemplo los conhlltos de 
concesión, agencia, distribución, contratos que establecen precioS fijos de reven­
ta y ,los contratos de licencia. 

Métodos Horizontales: abarcarían los contratos que celebra'Il las empresas 
a fin de coordinar sus actividades, producción o comercialización. Los iolnt 
OOInturcs son un típico ejemplo de cooperación horiz9ptal. 

. .1, Ver S~G~O LE PERA, ]o{nt vemure y sociedad. Acuerdos de Coparticipación Empre­
saria, Editorial Astrea, 1984, p. 83, Y GUlLLERMO CAI\ANELLAS DE LAs CUEvAS Y 
JULIO ALBERTO KELLY, Contratos de CQraboración~saria, Heliasta, 1987, 
pp. 104 Y siguientes. " , 


2 Ver LE PERA, op. cit., p. 206 Y siguientes. 




" 

Dentro de los joini venrtures podemos efectuar la siguiente clasificación:: 

a) 	1ncorporated foinl t-'€ntures 

b) 	Ncm Inoorporated foint oonwres 

b.l.) 101.'nt Venture strictu sensu 

b.2) Consorcios 


a) El Int:XJ1"fJ01'tlted 1aí'nt Venture será aquel ioint ventu"e que se instl11­
menta mediante la' formación de una subsidiaria común, generalmente una 
nueva sociedad ad hoc, constituida por las "empresas asociadas" generalmente­
utiUzado en el campo de la industria manufacturera. 

b) El Non Incorporated 1oM1t Venture será aquel ioint ventf.l¡re en el que 
la organización se limita a un vínculo contractual entre las partes intervinientes. 
Dentro de este grupo podremos distinguir el 10int Venture &tripa 'senau según' 
la estructura que se utiliza en la industria petrolera y minera y el Con'$Ol'clih 
cuyas modalidades asumen formas muy amplias y se adecuan a cada proy.ector 
en particular. 

Las características comunes de ambas figuras son las siguientes: 

-la naturaleza ad hoc de la organización, 

- su vinculación a un proyecto detenninado y 

- el hecho que las partes intervinientes continúan <,ompitiendo entre si 'ew 
todasi las demás áreas, excepto el proyecto particular en el que han 

resuelto unir sus esfuerzos. Este derecho de competir es celosamentec 
defendido por las partes. 

Nos concentraremos en los 10int Venture strictu sensu utilizados en la' 
actividad petrolera en general, preponderantemente en la exploración y explo­
tación de hidrocarburos y' algunas modalidades usuales en la perforación y 
serVICIOS de pozos. Como mencionáramos, al solo efecto metodológico denomi­
naremos a tales acuerdos como ''Contratos Operativos" 3. 

3) 	Características Principales 

Consideramos que, dada la naturaleza jurídica de la relación establecida 
por un ioint ventwre estos contratos no constituye una "sociedad" o "asocia­
ción" en razón de que no hay búsqueda de utilidad co{)mún, sino un esfuerzo 
común para obtener producción 4. Se trata, sin embargo, de un "contrato de 
organización" . 

Si bien los ioint ventures se deben entre sí la más estricta lealtad ("relación 
fiduciaria") en cuanto al negocio por el cual se han vinculado, conservan libertad 

---.- ~fTf~;~
Usualmente denominados en la voz inglesa Operoting Agreements. 


.. LE PERA, op. cit.. p. 99. 
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pata conünuar compitiendo en todos los otros proyectos para los que no se han 
unido y de hecho, frecuentemente 10 hacen. 

El requisito de "búsqueda de utilidad común", indispensable para una 
asociación, no aparece cuando los co-ventures se reservan el derecho de tomar 
la producción en especie y comercializarla individualmente. 

En tales casos habrá por lo menos potencialmente resultados económicos 
distintos para cada uno de los participantes según sea su aptitud para comer­
cializar la producción que tomen en especie, el uso que le den a la m.ism:a 
(por ejemplo, el procesamiento en sus propias refinerías) y el precio final que 
obtengan. 

Los "contratos de operación conjunta" en las industrias extractivas, en que 
las partes acuerdan repartirse la producción "en especie" y retienen el derecho 
a comercializarla por separado nos colocan en el umbral del negocio asocia­
tivo, al presentamos "contratos de organización" ("contratos plurilaterales", 
·.'negocios colectivos" en tenninologíadel Civil Law) que sin embargo, no 
constituirían Sociedad o asociación~ dado que-se dice- no se persigue en 
ellos una "utilidad común", sino solamente una "producción común". 

Se "dan una variedad de situaciones en que dos o más personas, general­
mente corporativas, se organizan para una empresa común de modo tal que 
sea una de ellas quien realice la gestión (el denominado "operador"), perma­
neciendo los demás como suministradores de capital aunque con participación 

..(.VOz 'y voto) ·en las decisiones principales. 

4.) ÚJ8 contratcsde colaboraci6n empresaria 

El creciente desarrollo del contrato de joint ventuI'e se debe a que se lo 
considera como \ID "instrumento idóneo para la mejór organizaciÓlli de más 
actividades integradas, en dirección a la persecución de un negocio de intere­
ses comunes, 'sin concentrarse en el ejercicio en común de una actividad econó­
mica' 5". Enfasis agregado. 

La aclaración final del párrafo anterior resulta sumamente ilustrativa como 
reveladora del verdadero anim,w que caracteriza a la modalidad de operacio­
nes empresarias como las que analizamos. Ante la inexistencia de affecUo socie­
tatis en la generalidad de los agrupamientos colaborativos de empresas,- encon­
tramos que a dicha figura del derecho societario la csu~tituye el animU'S coope­
randi, de alli consideramos que se deduce toda la posición de que tales agrupa~ 
mientos no son sujetos de derechos 6. 

ti 	 ANDREA ASTOLFI, El Contrato Intemadolnail de ]oint Venture, Depalma, 1983, p. 1. 
6 	 A pesar de que nuestra legislaci6n fiscal ~haciendo caso omiso a lo dispuesto en 

el arto 377 de la Ley 19.550-, considera estos agrupamientos como personas sujetos 
pasivos del impuesto (entre otros del Impuesto a las Ganancias y del IV A, cfr. ley' 
23.349, arto 4Q m~ texto reformado por ley 23.765 Y Resoluci6n 8/90 de la 
Secretaria de Hacienda de la Naci6n) . 
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, La 'característica, básica que diferencia al contrato de imm 'ventare del COD< 
trato de sociedad'r es que no tiene por efecto la creación de un ente diferenm­
de las partes que lo celebran. . , 

Esta característica distintiva de tales agrupamientos es reconocida expresa­
mente en la ley 22.903. En la exposición de motivos de la Comisión de Juristas, 
designada para llevar a cabo tal reforma 8, al referirse a las "agrupaciones de' 
colaboraci6n" 9: 

"La incorporación del instituto permite entonces, posibilitar la coopera~ 
ción o colaboración entre empresarios, constituyendo asimismo una pri­
mera etapa hacia formas más comple1as o extensas de complementación, 
'manteniendo intacta la personalidad y la autonomía de los participan­
,tes' "~. Enfasis agregados. 

y agreg6 dicha Comisi6n con referencia a las "uniones transitorias de' 
empresas1' 11: 

"La Comisión consideró oportuno estructurar un régimen, también con­
tractual, que contemplara la, reunión de empresas en forma uansitoria 
con la finalidad ,de reagrupar los recursos propios 'para el desarrollo o­
ejecución de una obra, servicio o suministro concreto, 'sin que di~ 
relación conllevase a la creación de una nueva empresa'... Como en 
el contrato de ,la agrup,acióh, también aquí 'se excluye la condición de , 
sujeto de derecho .. :.' Enfasis agregados. 

'r E¡';RIQUE ZAu>ÍvAll, RAFAEL M. MANóvn., y GUILLERMO E. R.EGAzzI, en CORtratcMe 
de Colaboración Empresaria (Buenos Aires, 1989), al sintetizar los caracteres'& las 
uniones transitorias de empresas y dejar fijados sus conceptos reiteran que no se 
trata de una sociedad ni de un sujeto de derecho, 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 administración, régimen de 
sus bienes, y cuentas, etc. •(1'. 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 colaboración y ias uniones transitorias de empresa. Ello particu­
lamlente porque se ha vertido wlguna opinión doctrinaria según la cual el arto 1Q' 

oe la ley dada una definición excesivamente amplia de sociedad, con el alcance de 
comprender en la misma todo contrato que importe formar una organización em­
presaria común. Desde luego disentimos con este criterio ... " (P. 95). "En breve sín­
tesis, agregar la naturaleza de los contratos de colaboración empresaria en sus dos 
versiones, difieren substancialmente de los que corresponden a las sociedades mer­
cantiles, se tomen éstas genéricamente o con relación a cada uno de sus tipos". La 
confusión 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 otm parle importante destacar 
que al analizar el arto 3()i de la Ley de Sociedades Oomerciales expresan que la 
referencia que hacé' la 'éxposición de motivos de la ley 22.903 puede interpretarse 
como una de las razones o motivos determinantes de la regulación de los contratos 
de colaboración empresaria en el ordenamiento societario, A juicio de estos autores 
tal incorporación no debe encontrarse en el criterio de la superación de la incapa­
cidad que contiene..,,~ 

8 	 La Comisión de Jur(stá:s estuvo constituida por la Resolución del Ministerio de Jus­
ticia, NQ 12, del 11)..2-00 e integrada por los Dres. Jaime Anaya, Enrique Manuel 
Butty, Horacio P. Fargosi, Raúl A. Etcheverry, Juan Carlos Palermo y Enriq~ 

,Zaldívar. 

, g Capitulo ll, de la ~6n 1, de la Ley de Sociedades Comerciales. 

10 ~c8J;>ite 8, Capitulo ID, Sección 1 de la Ley de , 'edades Comerciales.
SOCl
ti Capitulo 111, de la Sección n, de la Ley de Sociedades Comerciales. 
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-Con la sanción de la ley 22.903 se da por finali7.ada Jarivalidad doctrina­
ria que discutía si tales agrupaciones tenían carácter ,societario o contractual u 
-a pesar de haberlas incluido paradójicamente en la misma Ley de Sociedades 
Comerciales. Obviamente dejamos de lado los denominados int:Jorr¡xlrated #oint 
ventures, que por expreso deseo de las partes adoptan forma societaria. 

Reconoce la doctrina que es usual que el carácter contractual de la relación 
derive intencionalmente de las partes intervinientes. Al respecto, dice Astolfi.13 

que "la convención del contrato de foint ventrJl'es está motivada, en la gene­
mUdad de los casos, en la propia voluntad de los contrayentes de convemr en 
una relación de colaboración que quiere, excluir una relación social".' 

En el articulo 377 de la Ley de Sociedades Comerciales encontramos una 
de las modalida¡des más comunes del joflnt vent'UIres, cuando se refiere a las 
UTE. Dicha· norma establece: 

.....Las sociedades constituidas en la R~blica y los empresarios indi~ 
viduales domiciliados en ella podrán mediante un contrato de. unión 
~toria reunirse para el desarrollo o ejecución de una ohl'a, l8l'Vicio, 
o suministro concreto, dentro o fueJa del . territorio de la República. 
Podrán desarrollar o ejecutar las obras y servicios complementarios y 
accesorios al objeto principal .. , No constituyen sociedades ni son suje­
tos de derecho. Los contr;u:os, derechos y obligaciones vinculados con 
su actividad se rigen por lo dispuesto en el artícUlo 37'11'. 

Concluimos que la UTE, ahora tipificada -COllID forma contractual en la 
~.d~_,SociedadesComerciales, constituye una de las clases de joint oentvres, 
cuya :¡mturaleza de "contrato" le quita el carácter de "sujeto de derecho" por 
e~esa '<iisposiciÓD legal. 

5) 	La Típiddad de 1o.s Uniones Transitorios de Empresos 

Los artículos 377 a 383 de la Ley de Sociedades Comerciales han introdu­
cido en nuestra legislación una nueva figura "típica", el contrato de UTE, para 
cuyo funcionamiento en ese carácter la ley establece una serie de requisitos y 
formalidades, los que de ser cumplidos en la forma exigida por la ley, confi­
gurarán el contrato previsto. 

Debemos notar que la "tipicideld" que le otorga el legislador a la relación 
es de carácter "contractual", no societaria a4, que se afirma en la clara dispo­

12 	 JllAlS" C. a.>\¡SSAGNE, en Los Cons,Cf'CWS o Uniones Transitorias de Empresas enld 
Contratación Admtni8trativa (ED, 106-787), expresa QU0 la modificación de la ley 
19.&50 viene a resolver definitivamente la cuestión inherente a la naturaleza juri­
dka de los consorcios, no considerándolos sociedades ni sujetos de derecho. Se trata, 
dice, de una unión transitoria de empresas que nace de un contrata de colabora­
ción, "dotada de cierta subjetividad procesal". 

13. !\S10LFI, op. cit., p. 7. 

14 GUILLERMO DE LAS CuEvAS Y JULIO A. KEu.Y, en Contratos de COÚlb01'ación Empre­


sario. Buenos Aires, 1987, expresan que desde el ángulo de las normas que resultan 
similares a la regulación legal de las dos figuras debe destacarse que conforme la 
caracterización, de la Ley' de Sociedades Comerciales hace de. ellas, ambas constitui­
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Siclón Idel citado articulo 317, cuando establece que las UTE no constituyen 
sociedades ni son sujetos de derecho 18. 

Esta concepción no es original sino que sigue la tradición de la jurispru­
dencia norteamericana m, en especial en el fallo "Aiken MilIs vs. U.S.", donde 
la figura del ioint venture fue definida como una combinaci6n especial de dos o 
más personas quienes, en 1m determinado negocio específico, persiguen en con­
junto una utilIdad sin ninguna sociedad real o designacíón corporativa alguna 17. 

6) El Contrato Atípico de lmm Venture 

Como hemos mencionado precedentemente, con la ley 22.900 ha ingre­
sado a nuestra legislación un nuevo contrato tipificado que contempla una 
fOnlla. detenninada de ¡oint ventures, las UTE. 

No advertimos en nuestra legislación la obligatOliedad de sujetarse a las 
disposiciones de la citada Sección 11 del Capítulo 111 de la Ley de Sociedades 

rían, normalmente, sociedades comerciale~, pues pese a una redacción algo confusa, 
esta posición es reconocida. implícitamente por la ~sición de motivos de la ley 
22..003 de no ser porque la ley se encarga de apartarlas expresamente de esta caH­
ficación(p. 8). Luego al ratificar esta conclusión agregan: ya se ha analizado deta­
lladamente la posición de que los contratos de colaboración empresaria presentan 
norinalmente todos los elementos propios de las sociedades comerciales y que sólo 
quedan excluidos de la calificación societaria en virtud de la expresa declaración 
legal y que sobre esta base, el que forme una sociedad comercial o un contrato de 
colaboración empresaria dependerá fundamentalmente de la declaración de las partes 
al momento de crear la organización correspondiente". 

1'5 SlillGlO LE; iPERA. (en Joint Ventlure y Sociedad, Buenos Aires, 11,,84, p. 168), e~esa: 
"La Ley declara que la unión transitoria no es un sujeto de dereoho. Sin embargo, 
ella presenta por lo menos los signos exteriores de tales. " En algún sentido podria­
DIuS decir,como conclusión, que la figura de las uniones transitorias de empresas 
consiste en la introducción de un exorcismo por el cual, si se pronuncian las palabras 
justas unión trafl8itoria de empresas en el lugar apropiado (Registro Público de Co­
mercw) quedan conjuradas las asechanzas de las nociones de sociedad y sujeto de 
derecho, y esto como medio para levantar veladamente la prohibición. que ~ con.si­
dera contenida en el arto 30 de la Ley de Sociedades Comerciales" (ofr. op. cit., p. 
184). En Sistema de Derecho Societario (LL, 19815-738, Sección Doctrina) dice más 
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 inscripción registral. "Al esta­
blecer formalidades constitutivas para una relación jurídica estamos automáticamente 
obligados a plantearnos el status de aquellas que no contemplan" de lo que concluye 
que ·las UTE no registradas debe considerárselas sociedades de hecho, irregulares o 
atípicas, y además nulas si participa en ellas alguna sociedad anónima o en coman­
dita por acciones. "Esta conclusión -agrega- lleva a irritantes consecuencias y ade­
más crea ciertas molestias doctrinarias, porque significa admitir llanamente que la 
inscripción registral bajo el nombre de UTE elimina la naturaleza de sociedoa y de 
sujeto de derecho en acuerdo que de otra manera lo tendrían". Pero, no obstante, 
cO!¡cluye que: "La afirmación de que la UTE no es un sujeto de derecho, sólo puede 
ser entendido en el sentido que ella no lo es per se, es decir no tbda UTE por 
llamarse tal constituye un sujeto de derecho. Para saber si lo es o no habrá que 
considerar el contenido especifico de sus estipulaciones". . 

16 Ver fallos citados por AstoIfi, op. cit., p. 41. 
l'1-Aiken Millsvs. U.S.", (144 F. 2d. 23 - 4th. - Circo 1944.) 
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Anónimas para. que pueda existir un foint venture 18. Si bien la tipicidad. emer~ 
gente del nuevO régimen implica la existencia de normas específicas para el 
contrato. de UTE, nada obsta en nuestra opinión,· a que. -de resultar ello 
voluntad de los co-ventutrers 19 puede apartarse de dichas disposiciones. 

Así todo aquel que no encuadre en los aspectos de fondo y de fOnDa 
requeridos ahora por la ley 22.903, constituirá otra creación de las partes 
dentro del amplio espectro de la autonomía de la.voluntad en actos jurídicos 
que podrán tener objeto lícito. . 

Al producirse dicho apartamiento de la figura contractual prevista en la 
ley, las partes caerían en la configuración de un contrato atípico -que no seria 
de UTE- pero no por ello dejaría de revestir las características que universal­
mente califican a los imm venttwe en función de sus modalidades operativas y 
de desenvolvimiento empresario 3). 

18 	 De hecho la Ley de Contratos de Riesgo, 21.778 en su artículo 24 exceptúa de lo 
dispuesto en el artíou10 30 de la Ley 19.550, a los contratos de asociación, socieda­
des accidentales ,y toda otra forma de vinculación que celebren Sociedades Anóni­
mas -sea entre sí o con emJ!lresas estatales- con el objeto de desarrollar tareas de 
exploración y explotación de hidrocarburos. 

19 	 Empresas participantes en el emprendimiento colaborativo. 
al 	 ENRIQUE SOALONE, "Lo¡¡ Consorcios de ,Empresas: su' tratamiento fiscal frente a las 

lecientes modificaciones legales", Reví8tG La InfOf'JTlOCÍÓn, Tomo L, junio 1984, ps. 
24-25. 
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.Analizaremos en este capítulo las modalidades usuales que se establecen 
en los "contratos operativos" en la industria petrolera, básicamente en lo que 
se refiere a las actividades relacionadas con la exploraci6n y explotación de 
hidrocarburos. 

2) Las Partes 

En los Contratos Operativos la decisi6n de una cantidad de materias es 
usualmente "reservadas a las partes" del contrato, 10 c;ual en la práctica 
significa que se requiere unaniniidad y que los representantes de las partes 
en el Comité Operativo no están 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 designación en tal funci6n, 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, agregándose que ni el Comité Operativo, ni el Opera­
dor, ni ninguna de las partes puede asurnJr la representación de las otras, para 
proponer renegociaciones en los términos y cláusulas de contratos con terceros 
(incluido el Contrato Principal). 

3) El Operador 

Varias técnicas de producción de hidrocarburos sólo son aplicables si el 
yacimiento es explotado como una unidad. Tal el caso de ~a recuperación 
secundaria que consiste en la presurización del yacimiento mediante la inyec­
ción de agua o gas en la estructura para provocar el desplazamiento de hidro­
carburos hacia los pozos productores. 

Para posibilitar este tipo de explotación única se celebra un llamado acuer­
do de unificación (ooitizatíon agroement) 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 participación en la explotación unificada. 

Aparece así la figuro. del "Operador" que realiza la explotación 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 actuará en 
nombre propio y también en representación de los no-operadores. 
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LOS CONTRATOS OPERATIVOS PETROLEROS 


1) Introducción 



Tam~· ·· se . util&ii.n ' en'la índustria ' petrolem 'sistemu de ~n 
[1	 . &ode la ~tidad qUé financia $e reserva el derechocle remover al OperadOr 

y de 'designar , otro,en los casos de incumplimientodeJ contrato de préstamo; 

En los' Contratos Operativos habitualmente se establece que ~ de las 
partes se desempeñará comO Operador, con funciones comparables a las del 
socio administrador en una sociedad en participación. Generalmente se esIa;' 
blece que la actuación del Operador, ya sea en forma directa o a través de 
tereeros 1 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 desempeñarse como Operador un tercero 
respecto del Contrato Operativo, incluyendo en algunos casos alguna sociedad ca 
constituida ad hoc por los partícipes para desempeñarse como Operador y que 
resultará tercero respecto de las partes del Contrato Operativo. 

El Operador será el titular de los bienes y realizará las operaciones por 
intermedio de su propio personal o del de sus contratistas. El tendrá a su Cargo 
la responsabilidad de llevar adelante la operación y -en el caso que las parteS 
hayan decidido constituir una UTE- tendrá la representación de la misma en 
los términos del arto 379 de la ley 19.5503 • 

En ciertos y detenmnados aspectos específicos el Operador se encuentra 
sujeto a las decisiones de 1m denominado Comité Operativo" integrado por 
representantes de las partes que generalmente tienen un derecho de voto 
proporcional a suporeentaje de participación o de interés. 

El éornit~ Operativo controla el desempeño del Operador fundamental­
mente a través de la aprobación del Presupuesto OperativoS, que impliai 14 
aprobación de las actividades que se desarrollarán durante un plazo determi­
nado. El límite de las facultades del Operador está dando por los gastos auto­
rizados en un presupuesto aprobado por el O>mité Operativo. 

En los Contratos Operativos se establece una detallada descripción de las 
funciones y obligaciones del Operador, entre las que merecen destacarse las 
siguientes: la defensa del interés común de las partes, ejecutar las decisiones 
del Comité Operativo, la guardia, custodia, mantenimiento y conservaci6n de 
la propiedad común, ejecutar !Por si o a: través de terceros las operaclioinles 
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 6, efectuar los gastos y distribuir los ingreSos y, por últi­
mo, intervenir en la liquidación y partición de la propiedad común. 

1 Hahitualmente se subcontratan varios servicios con empresas especializadas (v.gr., 
perforación, reparación y terminación de pozos, construcción de oleoductos, etc.). 

2 Generalmente una · sociedad anónima. 
3 Merece destacarse que en algunos casos la Inspección General de Personas Jurí­

dica..~ ha cuestionado al Operador como el Representante exigido por el arto 379, Ley 
] 9,550.. Actualmente acepta que el Operador es el representante exigido legalmente. 

4 Ver apartado 4 de este Capítulo W, . . 
. 15 . Ver 'apartado 6 de este Capítulo IV. 
e Au~.ue también .cs utiliza.da con frecuencia la cobranza por cada una de las 'pt!rte$ 

o mediante la correspondiente cesión a través de una entidad que financia el ~ 
, yeclo. . i ; ~ 
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'" Usualmente el personal afectado directamente a las operaciones' comunes 
,~ empleaclo por el OperadO!r y el costo se debita directamente de la cuenta 
<;:O!p)ún; los niveles gerenciales se .debitarán en concepto de overhead, de acuer­
do con las disposiciones que se establecen en lID Apéndice Contable. 

, ,En lo que respecta a la limitación de responsabilidad del Operador se esta­
b1ecens141niltmls de actuación referidos a "las técnicas generalmente seguidas 
en la industria" y a las "buenas prácticas de ingeniería petrolera", limitando 
.su responsabilidad a su actuación de buena fe y a las reglas del administrador 
de intereses ajenos. El Operador llevará a cabo todas las operaciones autori.za­
das,en total acuerdo con las reglas del arte y siguiendo las prácticaspetrole.ras 
reconocidas. 

:;; Sujeto a las instrucciones del Comité Operativo y a los ténninos del Con~ 
trato Operativo, el Operador deberá tener control y manejo exclusivo de todas 
la,operaciones que se realicen en el área contrato. 

La responsabilidad del Operador se ve limitada, por estipulaciones que dis~ 
ponen que éste no será responsable ante los no-operadores por los daños que 
d~biesen soportar como consecuencia de cualquier acto realizado o que fuese 
omitido por el Operador en la ejecución de las operaciones o subcontratistas 
en los servicios que presten al Operador para tales operaciones, salvo en la 
medida en que el acto u omisión fuesen provocados por "culpa grave" de 
cualesquiera de, su personal. 

A la "culpa grave" se la define como toda conducta incorrecta y téme­
raria que equivalga a una abso:Iuta imprevisión de las consecuencias evitables. 
previsibles y dañosas de esa conducta; también se entenderá por "culpa. graye" 
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 una cierta anticipación. 

En ]0 .que ~ refiere a las causales de remoción del Operador las más usua­
les son las siguientes: 

a) 	casos de incumplimiento por el Operador de 5US deberes y obligacio~ 
. 	 nes. En algunos casos se dispone la remoción del Operador si no en­

mienda su incumplimiento, de inmediato y en forma diligente, dentró 
de un plazo que se establezca posterior a recibir la notificación de Un 
no-operador en donde indique el incumplimiento y se solicite al Opera­
dor la corrección del mismo y hubiera un voto afirmativo equivalente 
a un porcentaje de participación preestablecido en el Contrato Ope­
rativo. 

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

Para la designación del nuevo Opei'ador en los casos de remoci6n o renun­
cia, se establecen mayorías especiales; teniendo en cuenta que el Operador que 
haya renunciado o fuese removido no votará para sucederse a si mismo y segui­
rá 'en el cargo hasta que se designe UD nuevo Operador. 
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.En· las UTEs' petroleras inscriptas, el Opertdor es designadocpor ta.:UTE 
oomo apoderado del las partes, para d.esempeñarse romo su ·representanté··y 
realizar todas las gestiones ante terceros, salvo que algún no-Operador haya 
manifestado su intención de representarse a sí mismo. 

En algunos casos se establece una retribución para el Operador por su 
desempeño, cuya determinación se efectúa en el Apéndice Contable '1. 

Se detallan también las causales de cesación del carácter del Opemdor 
(renWlcia, disolución. falencia, incumplimiento, etc.) y las maneras en virtud 
de las cuales las partes o el comité operativo ,(de acuerdo CQO lo dispuestb 
en cada contrato especifico) designará un nuevo Operador. 

F..n caso de que en cualquier momento un Operador no contara con un 
presupuesto aprobado, se 10 faculta para continuar con los actos necesarios pam 
el adt:euad.o cumplimiento del Contrato Principal y la adecuada conservacl6n 
de la propiedad COImÍn. . 

Asimismo, se arbitran los procedimientos gerenciales para. pennitirle al 
Operador una rápida y flexible administracl6n, sin necesariamente prec1uir los 
dereéhos de las demás partes de participar en las decisiones del Comité Ope­
mtivo. . 

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 desempeñará como Operador- facultándola a ejercer los derechos y contraer 
líis obligaciones que hicieran al desarrollo y ejecución de las operaciones seIún 
las instrucciones qué rec;iba a través del Comité Operativo. 

Para ejercer esa representación la parte designada como represeotante (y 
Operador) deberá otorgar un poder especial a una persona física, con· las 
facultades necesarias para el cumplimiento del objeto de la UTE. Para los 
casos de remoción, renuncia, incapacidad o muerte de la persona física desig­
nada por el representante de la UTE, la misma será reemplazada por .1a peno­
na que la empresa representante designe. . 

Sólo los actos ef~ados frente a terceros por los mandatarios o .apodera­
dos así nombrados se considerarán oponibles a la UTE y las consiguientes obli­
gaciones y responsabilidades serán asumidas por la misma. 

Ningún otro miembro u otra persona que no esté válidamente apoderado 
para actuar en nombre y representación de la UiTE, podrá contratar con terce­
ros o actuar frente la terceros; en el caso de que esto ocurriera y no ,sobrevi­
niera la latificación de todas las partes, las consecuencias no serán oponibles a 
la UTE. 

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

Ver apartado t9 de este Capítulo IV. 
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l'~~seDtm.te.es una figura legal, es un mandatario de las partes que CODStitu· 
yer,on la ÜTE, obligando a ésta frent~ a terceros~ . 

. "Generalmente en las UTEs de este tipo, ambas ailidades, Operador y 
representante, reca.ep en la misma pel'SQua, porque así lo exige el tipo de 
operaciones. y la práctica petrolera habitual, local e internacional. 

4.}: El Comité Operotioo 

.. :·,·1.9s contratos operativos organizan genernlmente lIn, "Comité Operativo~' 
integrado por representantes de las putes, c.uya prinCipalfuncióll¡· es apro~ 
el presupuesto anual y tomar otras decisiones, generalmente listadas de manera 
taxativa, que se consideran de importancia especial para el proyecto de que 
se trate. 

• j .• 

Las decisiones se toman de manera colegiada por alguna mayoría que s~ 
especifica en el Contrato Operativo. Cada parte tiene un derecho de voto que 
es por lo común ligual a su porcentaje de participación en él proyecto. En 
ocasiones se acumulan los requerimientos de un porcentaje de participación' 
y el voto de un número mínimo de participantes. 

Las decisiones más importantes son "reservadas por las partes" 8 y DOsa 

delegan al Operador ni al Comité Operativo, con lo cual se indica que ninguoo. 
de ellas se verá obligada por una decisión de las demás y que su propio repre­
sentante ante el Comité Operativo no tiene capacidad, por el solo hecho .00" 
serlo;' para comprometerla en esas materias. 

El Operador atiende los gastos únicamente con las sumas que todas las 
partes a su requerimiento 9 anticipan para ese fin en proporción a sus respec­
tivos porcentajes' de participación. . 

Puedoo existir acuerdos financieros entre las partes (c01'ry over) por los' 
cuales una antiq.pe las sumas que corresponde a otra y se cobrará, con mlis 
un premio, de la parte de la producción que le corresponda a ésta. 

El incumplimiento de la obligación de contribuir a los fondos es por lo 
común severamente sancionado, incluida la pérdida de participación del incum­
plidor en beneficio de las demás partes. Claro que si el proyecto por cualquier 
motivo no es rentable esta sanción es puramente teórica, de ahí que aplicarla 
o no quede a opción de las otras partes. 

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

a Ver el primer apartado de este capítulo. 
S 'Los pedidos de' fondos que efectúa el Operador a los Ilo-operadores se denoIriinan 

CIls!¡ Cti/l, o Pedidos de Contribución. 
10 Ver apartado 7 de este Capitulo IV. 
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. _C•. . ymOperador tiene la! "custodia" (pero Se .•Considera que no la "propiedad", 
seg4aellenguaje contractual corriente) de toda la producción de bidróCarbu~ 
ros . obtenida, que cada una de las partes tiene el derecho de tomar "en 
~peeie" .en la prop<»"ción de su participación. Cuando las partes de b~o 
ejerCitan sú derecho para tomar la producción en especie las modalidades se. 
reguhtnen un contrato separado llamado Liftinjg Agreerrumt. Las autorizaciones 
dadas al Operador por algún no-opera.dor para que tome y disponga de su 
~e de la producción son siempre revocables. 

. Aunque el Operador . tome y factUre la producción de un no-operador, y 
perciba su precio, no ingresa la suma a la Cuenta Común, sino que inmediata­
me~te la entrega al no--operador. 

"F..n ciertas áreas y en ciertos temas, el Operador se encuentra sujeto a las. 
disposiciones del Comité Ope.rntivo, integrado por representantes de las partes 
que, por lo común, aunque no necesariamente, tienen un derecho de voto pro­
porcional a su porcentaje de· participación. . . 

El Comité Operativo controla el desempeño del Operador fundamental­
~te_ a · través de la aprobación del presupuesto operativo; que implica la 
aprobación de las actividaoes que han de desarrollarse durante un lapso deter~ 
minado; el límite de las facultades del Operador está dado por los gastos auto­
JV.ados .en un presupuesto aprobado. 

:Es usual retener en el Comité Operativo la aprobación de los cori~ 
9~;:~_elebrará el Operador y cuyo costo exceda unasunia predeterminada ó 
que se establece periódicamente. . . , • ' . 

Como mencionáramos, para procurar ·la orgenada superVisión Y dirección 
~e · las Operaciones Comunes, se establece la constitución de un Comité Opera­
tivo integrado por representantes. de las partes, quienes votarán en proporción 
al porcentaje de participación que les corresponda. GEneralmente el represen­
tante del Operadores el presidente. . 

Además de las reuniones que se convoquen a fin de aprobar los progra­
mas de trabajo y presupuestos, el Comité Operativo celebrará durante cada 
año calendario las -reuniones. que fueran necesarias para operar eficientemente. 

Se establece el quórum y las mayorías necesarias para tomar las deciSio­
nes; para las decisiones más importantes en algunos casos se requiere unani­
midad. 

5) Las Contribuciones y la:s Parrtioipaoiones 

Las partes contribuyen -por lo general mensual o periódicamente- a los 
gastos presupuestados y tienen el derecho de tomar en especie su parte en la 
producción (cuando existe tal producción) y a comercializarla en la fonna que 
estimen más conveniente o a un porcentaje equivalente a su participaci6n de 
losillgresosderivados del Contnlto Principal y de ·las {)peraeioDe$ Comunes. 
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;..•.. Este derecho puede ser ejercido encomendando al Operador que dispoo­
ga de tal cuota de la producci6n en representaci6n de]a parte; sin em~(),y 
a fin de evitar la semejanza con una sociedad, el poder otorgado al dperildor 
es revocable. En esta organizaci6n toda la producci6n (o todos los ~gresos 
reSultantes de su comercializaci6n) es recibida por las partes, qWeDef.: :r,~ 
bolsan al Operador .todos. los gastos incurridos por éste para realizar las opera­
ciones comunes bajo el presupuesto aplicable. 

Las partes entre si soportarán, en proporci6n a sus porcentajes de iriferes, 
todos los costos y gastos que resulten del cumplimiento de ·1as operaciones en 
o te~ionadas con el área contractual. 

8) El Presupuesto Anual y el Programa de Trabajos 

. G~neralmente la gesti6n <kl OperadOr está sujeta a un "presupuesto aQuar' 
que se basa en un programa de trabajOs para dicho perlodo. 

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

A los efectos de flexibilizar la rigidez de esta restriCci6n especialmente 
~ relaci6ncon obras que deben ejecutarse por una obligaci6n contractual o 
legal, dentro de los limites del presupuesto el Operador contrata e,.~~ 
engástos sólo de acuerdo con su criterio ejercido de buena fe, salvo"'queén 
el contrato se hayan establecido formalidades especiales para contrataciones 
~. particular importancia en ~l proyecto. 

Cuando se dan situaciones en las cuales la confecci6n de un prdu~ésto 
no resulta práctica, como ocurre en un proyecto de exploraci6n en el que las 
decisiones sobre las próximas tareas deben revisarse rápida y continuamente 
en funci6n: del último conocimiento adquirido; cuando esto ocurre la habilita'­
ción al Operador para que incurra en gastos es dada mediante un docwnento 
cOnocido por su denominaci6n inglesa: .AFE u. 

Las modalidades contractuales permitirán 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 significaci6n. 

En los casos en: que las partes son empresas dedicadas a la explOl"a,ción 
y explotaci6n de hidrocarburos ("oH companies"), los Contratos Operativos 
generalmente establecen que las partes deben intercambiarse toda la informa­
ción geo16gica y geofísica que cada uno de ellos tenga referente al área contrac­
ñlal .de que se trate, y respecto del la cual no se encontraren impedidos de 
Suministrar. Esta infonnaci6n continúa siendo de propiedad de la parte que la 
provee. ! 

. J.1 ,Atlthorizotion.,fOf' Expenditures (solicItud de autorizaCión ·para· gastos) . . ; . 
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l,r ,Correspónde' al Dpeta:dor preSentar alCoinité ~tivo ,paJi ,sU coDsid~' 
raci~""~l programa de trabajo propuesto y Un presUpuesto geileralmente ~ 

Los programas de tmbajo y presupuestos aprobados y sus modificací~~ 
o re\'iiiones, cuando estuvieren aprobados, obligarán a todas las partes y cans'" 
tituftri la autorizaci6n al Operador para realizar los 'programas de trahaj()s,e 
incurrir en los gastos allí contemplados, siempre sujeto a las limitaciones' que 
g~W<lImente tiene el 0pel1ldor respecto de aprobaciones exigidas para asumir 
&terminados compronrlsOs. , , 

El Operador no puede enmendar ni modificar ningún programa ni p~i 
puesto aprobado existente sin la aprobación del Comité Operativo., Generalmen­
te Jos montos aprobados en un presupuesto permiten al Operador un margen 
dé maniobra hasta cierto porcentaje (v.gr., 10% en más) o hasta ciertas Súmas 
fijas, la que sea menor, siempre manteniendo el Operador el derecho de gastar 
SUIíHls adicionales en el caso de emergencias. 

Generalmente se establece que el Operador deberá someter a previa apro­
bación del Comité Operativo o de las Partes los AFE para cada proyecto ,indi~ 
Vidual incluido en 'el presupuesto anual y debe obtener, dichas aprobaci~ 
antes de emprender determinadas operaciones 12.' " 

Generalmente el porcentaje de participación necesario para aprobar cada 
~,de estas AFE es el mismo que el que se req,uliera pa;ra ~probar ori~ 
meD~ el compromiso de que se trate.' , 

En I~ casos de emergencia, los contratos prevén que el Operador deberá 
tomar las medidas e incurrir, en representación de las Partes, en los gastos 
que, "a~u criterio, fuesen apropiados o necesarios para proteger' la' vida' de laS 
persónas o el patrimonio, al margen de que los gastos estén incluidos o no .. 
un programa o presupuesto aprobado. 

, ' "Las partes serán responsables de tales gastos COIloÍonne a sus respectivos 
pórcentajes de participación, exCepto que estos gastos estén relacionados con: 
una "operación a riesgo exclusivo" 13. En este caso, sólo aquellas partes que 
tengan participación en, las operaciones por las cuales surge la emergencia, 
semp responsables de los gastos en proporción a sus respectivos porcentajes 
dell!lrticipaci6n en la operación. 

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 está limitado a incendio, explosión, descontrol de pozo 

Jr.l V.gr., la perforación o profundización de un pozo, trabajos de reparación de pozos 
que exceClan ciertas sumas, programas de ,trabajos geolÓgicos y geofísicos que exce­
dan determinadas sumas, construcción o compra de equipos que excedaD ciertos 
montos, el equipamiento de pozos que exceda ciertos importes y que incluy& la 
compra e instalación de equipos y materiales para la extracción, calentamiento, alma­
cenamiento y otras formas de manejo de la producción o para asumir compromisos 
no habituales. 

S3 Ver apartado 8 de este Capítulo IV. 
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o tootanUnaci6n. En los casos' de emergencias, se establece la' obligación del 
Operador de notifkar de inmediato la actitud tomada y los gastos estima.&s 
para solucionarla. 

7) La Cuenta Común 

Los Contratos Opemtivos prevén la existencia de una cuenta común (foint 
account) que debe ser llevada por el Operador, en la cu:al deben asentarse los 
gastos incurridos por éste y las contribuciones que le efectúen las partéS~ 

La cuenta común es complementada por un inventario de los bienes que 
pertenecen a la operaci6n (la propiedad común). Cada parte capitaliza' los 
gast~ y, amortiza los activos en su propio balance de acuerdo con sus propias 
prácticas y normas contables. 

, El Operador' cargará a. la cuenta COmún los costos y gastos incurridos, 
ca,rg.os y créditos recibidos para la exploraci6n, desarrollo y operaci6n del· área 
del contrato (definidas como "operaciones comunes"), los cuales serán sopor­
tados por las partes de acuerdo con sus respectivos porcentajes de participación. 

Asimismo, el Operador deberá llevar cuentas separadas para cada opera-
C!(m. ~ riesgo exclusivo ("Sole risk operations") i4. . " . 

Para la determinaci6n, cálculo, autorizaci6n, valuaci6n y realizaci6n de los 
costos, gastos, créditos y demás elementos contables se agrega a los Conb;atos 
Operativos un anexo denominad() generalmente "Apéndice COntable". 

Los contratos establecen que en el caso de discrepancias entre el Apéndice 
Gontable y el Contrato Operativo, rigen. las de éste último. 

Se establece un período presupuestario y contable que,generalmente coin­
cide' con el añocaIendarlo, la obligaci6npara el Operador' de pagar ·todos los 
gastos y costos en que incimiesee ingresar tales débitos en la Cuenta Com:6n 
o en la de riesgo exclusivo según corresponda. ' 

Se establecen plazos (habitualmente cada 30 días) para qUe el OperadOr 
liquide los gastos incurridos y plazos estrictos dentro de 'los cuaJes cada parte 
debe cancelar tales liquidaciones. 

Se prevén los casos en los cuales el 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 otm garantia para asegurar 
la cancelaci6n de sus "cash calls" en los porcentajes correspondientes a suparti­
cipación, en los casos en que las operaciones previstas ascienden a sumas consi­
derables. 

14 Ver apartado 8 de este Capítulo IV. 
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8} Operacionf!8 a Ries@ Exclusivo 

Los Contratos Operativos relacionados con la exploraci6n yexplotaci6n'de 
hidrbcarburos pueden establecer la cláusula de "operaciones a riesgo exclusiVo" 
(sole risk oper~). En ellas se faculta a una de lasp.uies, bajo detenninadas 
condiciones, a explorar o desarrollar un área 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 10 común se establece que cuando esa parte haya recuperado con lo 
~ucido por esa obra o trabajo la totalidad de su inversi6ncon más un 
premio, aquéllas pasarán a ser consideradas "propiedad común" en los porcen­
tajes de las respectivas participaciones. 

Una operación a riesgo exclusivo será aquella cuyos costos no son asumidOs 
por todas las partes en proporción a sus respectivos porcentajes de participa.:­
ción, por lo cual no se cargarán a la Cuenta Común sino a cuentas especiales 
que también son llevadas poI' el Operador. 

9) Apéndice C01IIoble 

·;e· Los Contratos Operativos tienen generalmente un anexo que lo completa 
denominado "Apéndice Contable" que, entre otros temas, establece la forma 
"dedetenninar los gastos directos y los indirectos (overhead) que el Operador 
'esf6 'autorizado a cargar a la Cuenta Común. 

10) La Produoción, su Factutración y Entrega 

En los Contratos Operativ.os relacionados con las actividades de explpta­
ciqn.. ~e yacimientos de hidrocarburos anteriores a la desreguIación petrolera 
(es decir, cuando la obligación solidaria de los contratistas era extraer el petr6­
leo y entregarlo a YPF), correspondía al Operador la tenencia y la custod.üi 
,~ . la producción y proceder a su entrega al comitente -en este caso YPF-, 
efectuando la correspondiente facturación. 

Actualmente con la desregulación y la libre disponibilidad de los hidro­
carburos, de acuerdo con lo que resuelvan en cada caso las partes, · éstas 
podrán tomar en especie lo producido en proporción a su Participación o por 
el contrario encomendar su comercialización al Operaoor o a un tercero. 

En algunos ca:sos el Operador está facultado por las partes para proceder 
al cobro de las sumas correspondientes a la producción entregada y proceder 
a su aplicaci6n de acuerdo con lo dispuesto en el respectivo Contrato Opera­
tivo (pago de los compromisos y distribudón a las partes en proporción a sus 
respectivas participaciones); en otros casos la cobranza de la producción es 
efectua.da directamente por cada una de las partes. 
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11) Cesiones 

, Generalmente los Contratos Operativos establecen que la cesión t~.o 
parcial de participaciones entre partes, debe contar con el acuerdo de"]as 
demás, quienes podrán ejercer un derecho de preferencia para adquirir los 
derechos cuya cesión se propone (right of first refusal). 

. En lo que respecta a la cesi6n a sociedades controladas o controJáDl~~;de 
la éedente (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 efectúa bajo la condición de que la respectiva~tua­
ción de control se mantenga mientras esté vigente el Contrato Operativo:~J 

En todos los casos de transferencias de participación tanto del Contrato 
Principal como del Contrato Operativo, el cedente permanece obligado por 
tOdas las responsabilidades emergentes de la participación cedida o tranSf~t1a, 
•salyo .-eso1ución en contrario de todas las partes. . 

Obviamente las disposiciones previstas respecto de las cesiones en el Con­
trato. Operativo deberán. ser concoroadascon las disposiciones pertinent~ del 
~b;ato Principal. 

1;2) Duración del Contrato Operativo 

,'" El Contrato Operativo tendrá igual duraci6n que el Contrato Principal. 
Lúegode concluido por cualquier motivo el Oontrato Principal, el ConIq,to 
Operativo regirá la liquidación y partición de la propiedad oomún. 

¡;~í 

Cuando el Contrato Principal o las entidades financieras para el otorga­
miento de. préstamos, exigen la responsabilidad solidaria, el Contrato Opel'ªtivo 
~blece que cada parte responderá sólo en proporción a su respeQtlva. 
pUtipipaci6n. . 

.. Generalmente las partes de un Contrato Operativo son responsables~­
<;Omunada y solidariamente frente a YPF de acuerdo con lo dispuesto ~~ el 
COntrato Principal. Como consecuencia deallo en el. caso de que una parte se 
encuentre en incumplumento bajo lo dispuesto por el Contrato Opem-tivo, los 
otros ioint venturers están obligados a adoptar las medidas necesarias . a fin 
dé' prevenir que tal incumplimiento produzca un incumplimiento del Contrato 
p'rinclpal. . 

. . Para ello varios remedios se contemplan en los Contratos Operativos ,gue 
establecen penalidades econ6micas (i.e. multas e intereses punitorios). périlida 
de los derochos políticos (i.e.suspensión de los derechos de voto mientras d\ll'3. 
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el incumplimiento y eventual suspensión de Iosdéreonds a" recibir'ci~rtas;Doti­
{¡caciones} y hasta la' completa pérdida de ,la participación de la. parte inCttttt 
plideta tanto en el Contrato Operativo como en el Contrato, Principal, ,g~ 
ralmente sin compensación alguna; , " ' 

Con relaci6n a. las penalidad"es económicas, a. pesar de que los jueces 
a.rgeWjnos podrán reducir dichas penalidades de acuerdo con 'la facultad que 
les otorga el, articulo 656 del Código Civil, generalmente las partes somet!en 
el Contrato Operativo a leyes extranjeras. Por lo tanto, la interpretaci6n y eje­
cutabilidad de estas cláusulas deberán ser analizadas de acuerdo con la ley 
apliCl\ble por la que han optado las partes. 

\''1'"
La utilización,de otra ley que la argentina no será posible en el caso, d.e1 

COntrato Principal y del Contrato de .Asociaci6n (en nuestro caso con YPF o 
coq~ Secretaría de Energía). Como es usual en la industria petrolera mun::­
dial también en nuestro pa1s las partes se encon:trarán sujetas a diferentes 
legisluciones. 

, Merece destacarse que la penalidad de pérdida de la participaci6n ~ 
la parte incumplidora en favor de ,las partes cumplidoras se torna un remedio 
inocuo en el caso de que el área en cuestión no tenga producci6n comercial de 
hidrocarburos. " 

Para evitar estos problemas los (Jontratos Operativos prevén que las parileI 
cumplidoras se encuentren adecuadamente compensadas por la carga fi~ 
m(y en su caso también económica) resultante de un incumplimiento 4e 
~ de las partes. 

E,n el caso de que alguna parte no cumpliese, rechazase o negase los pap " 
en término correspondientes a su participaci6n respectiva én los costos y ~ 
(adelantados o no), q~ará automáti<:amente constituido en mora y el iJJl.. 
porte adeudado seguirá siendo una obligación y devengará intereses desde la 
fecha en que el pago debió realizarse hasta la fecha de pago efectivo. 

El procedimiento que se establece es generalmente el siguiente: el ()p&.' 
raoor QIOtifica a la parte incumplidOra sobre su incumplimiento, de lo que envía 
copia a las otras partes, y en el caso de que la parte incumplid ora se negase, 
no cumpliese o rechazase aportar los fondos suficientes para cubrir su incum­
plimiento dentro del plazo establecido luego de recibida la notificaci6n del Opa­
radar, éste solicita a las partes no incumplidoras a fin de que subsanen, el 
incumplimiento de contribución en proporci6n a sus respectivas participaciODel. 

Las partes que hayan solucionado un incumplimiento de contribuci6n afeo. 
tarán al reembolso de lo aportado, en IlDDlbre de la parte incumplidora, todo 
ingreso, pago, crédito o deuda que le pudiere corresponder a ésta, hasta el 
monto correspondiente a la satisfacci6n de sus respectivos créditos, quedando 
f~tado el Operador para retener y distribuir a las partes que hayan subsa­
nado un incumplimiento de contribuci6n los importes que deban reembolsarse 
a cada uno de ellos. 
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- Enel ·C8S() -de que tales importes no,!eansuficieDtes para qU6las partes que._yan cumplido recuperen los importes adeudados con más sus intereses o'Ü 
DO' hubiere producción en el área contractual y luego de un plazo previameote 
estipulado las partes cumplidoras además de los recursos que leotorg&. el res­
pef:tivo Contrato Operativo y de los recursos legales que COIlespondieren, 
tendrán lá opción de notificarle a la parte incUmplidora que lé ·ceda de' inme­
diato, libre de toda carga o gravamen y a costa y carga de mismo, una:'po.. 
porción de su participación igual a la proporción de las obligaciones de la 
parte incumplidora . que haya debido afrontar. ESta cesión estará sujeta 'a ]a . 
a¡i'Obación de YPF o de la autoridad de aplimción, requiriendo además .en · 
algunos casos un decreto del Poder Ejecutivo. .f,· . 
. . ' . Obviamente. esl:aopción sólo será ejercida en el caso que el área de que se 
trate . esté en producción o con .pers~vas de estarlo. En el msode contratos 
eq.Ja eta-pa de exploración, el ejercicio de esta opción estaráoondici~~. 

,...Otra sanción que se establece es que durante· el perlodo en. que dura.re 
el incumplimiento, la parte incumplidora no podrá asistir ni votar en las reu: 
~~ d,el .Comit~ 9perativo .0 .de . los .. subcomités. 

~ '. ' · .· l~os votos correspóndientesal ·porCentaj~ de parnclpaclón de· la· 'parte 
iúcurilplídora serán absorbidós 'por las partes cumplidóiás en proporclÓD a _ 
respectivos porcentajes de pa.rticipación. ,;~ 

. 
En lo que se refiere a la relación entre las partes, es usual ' dis~qUf; 

IQS: der~hos, obligaciones y responsabilidacles de, las , partes. asumidos.en el 
panfrato(}peTativo y en el Contrato Principal serán individuales y DO C9Qj'!Il­
~9~':o' colectivos; 'y 'ca,~parte seresponsabiliza exolusivamente porlasobllga­
ff~eS. 'previstás asu carg<;> en el Coptrato Operativo. . . . 

Se dispone también 'que · ni' el ContiatoO¡:ierativo ni ningúri. acto reaJphde 
por cualquiera de las partes podrá ser interpretado como la creaci6n de una 
SOéiedl1d o asociac.i6n. . . .' Y' 
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. Capitulo V 

LOS CONTRATOS DE ASOCIACION CON' YPF 

1) Las ModoUdades Contractwles del Plan Houston 

En la actividad petrolera argentina, determinadas normas legales exigen 
que algunos joint ventutres, se estructuren en UTEs y tales contratos constitu,., 
yen .la fonna jurídica obligatoria de asociación con el Estado Nacional en el 
negocio petrolero; nos referimos expresamente a las di~ciones del decrew' 
1443/85, denOIllinadó Plan Houston, y el decreto 1055/89 que establece el 
régimen de "asociación" con YPF en las áreas centrales. 

El Plan Houston: instrumentado por el decreto 1443/85, instituyó U!lQ 

nu~ modalidad contractual en la actividad petrolera del país, ratificando la' 
vigencia de la Uy de Hidrocarburos, N9 17.319/67, con lo cual se afianz614 
estabilidad legislativa que todo progreso político y eConómico requiere 1. ' 

La Uy de Hidrocarburos es una ley "ideológicamente neutra", que permi­
te cualquier política, desde la más estatista hasta la más liberal y, por ello. la . 
¡)rácticaasi. lo ha demostrado, ha resultado un instrwnento juiidico' eStable.' 

. . 
El decreto 1443/85 no hace otra cosa que reglamentar las faeultadesde 

YPF para contratar y asociarse con empresaspetrol.eras 3. 

'. :Al reglamentar la Ley de Hidrocar'burosel decreto 1443/85 cr~ un nuevO' 
tipo de . 6ontrato destinado a la exploración Y posterior explotación ' de· 
hidrocarburos . 

. Con la ,sanci6nposterior del decreto 1589/90 sobre reconversión de los 
contratos, extendió los principios de ',libre disponibIDdad' a los, contratos' 'emer­
gentes del Plan !Housron,al pennitirle 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 opción, al momento de solicitar la 
deClaraCión de cómeicialid,ad de cada lote de evalúación, de adherir al régi­
men' de libre disponibilidad de hidrocarburos 3. 

Entre otros comentarios críticos a dicho decreto se ha destacado el rq>aI'O 
que ofrece para lo~ contratistas la asociación obligatoria con YPF,. a elección 
de este último. Esto implica indudablemente una regalía encubierta con .,UD 
costo no cuantificado, 

2) La Asociación oonYPF en 103 Area8 Centrales 

, 'El decreto 1055/89 continúa y profundiza el esquema de desregu.}aci6n 
progresiva e integral. de la actividad petrolera en el. pa.{$, concediendo la fibre 

1 Cfr, TOMISl,¡A.vO DABlNOVIC. Revista Energía 2001, Septiembre 1985, p: 16, 

2 Cfr, Ley 17.319/67, arts, 2, 11, 95 Y 98, inc, g), 

3 Cfr, arto 1 del decreto 1589/90. ' 
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disponibiJidad ,de ]a produrei6n obtenida bajo los esquemas de explotación que 
en dicha norma se establecen, tanto en el merCado interno como para la even­
tual exportación de los productos. 

En sus considerandos recalca la decisión del Gobierno Nacional de pro­
piciar la reactivación de la explotación de hi~buros . mediante el aumento 
de su producción en yacimientos que se encuentran actUalméilte operados por 
rPF. 

Reconoce que hay yacimientos de hidrocarburos operados por YPF en los, 
~es se registra mí bajo nivel de producción como consecuencia de su ' inao-. 
tividad prolongada o por su estado de semiexplotación. Estos yacimientos fue.. 
ron denoDúnados en la industria como "áreas marginales" 4~ 

Por sus auacterísticas de marginalidad dichos yacimientos requieren para. 
su reactivación y aumento de la producción la aplicat'ión de un esquema de 
explotación que permita la activa y directa participación . de las inversiones 
provenientes del capital privado. 

Tales yacimientos fueron licitados en el mes de julio de 1990; el criterio 
de adjudicación detenninó que ·. resultaría ganador aquel oferente que ofreciera. 
el mayor monto en concepto de "derecho de explotación", Los hidrocarburos 
que Produzcan las empresas adjudicatarias en · dichas áreas serán de libre dis­
pcmibilidad a, 

Pero además de estas "áreas marginales", esta norma legal considera que 
también en los yacimientos operados por YPF que registran un mayor nivel de 
producción resulta necesario lograr una mejor recuperación de los hidrocarbu­
ros aplicando técnicas de recuperación asistida. . 

Estas técnicas requiereo el aporte de moderna tecnología y capacidad 
económica-financiera que concurran al desarrollo de los yacimientos 'en forma 
asociada" con YPF. A tales áreas la industria las denominó "centrales" mien­
tras la norma legal las llama "áreas de recuperación asistida" 8. 

Este esquema licitatorio estableció para la reactivaciÓn de la producción 
de hidrocarbtuos la cobranza de dos derechos: un "derecho de explotación" 
en el caso de las "áreas marginales" y UD "derecho de asociación" en el caso 
de las "áreas centrales", cuyos montos deberán reflejar el potencial de los res­
pectivos yacimientos, suS niveles de productividad actual, sus instalaciones de 
superficie . e información técnica disponible. 

En lo que se refiere a las "áreas de recuperación asistida" ("áreas ceD­
trales") el artículo 10 del decreto mencionado encomendó a YPF la convoca­
toria de un conc~ público internacional para seleccionar las empresas priva­
das nacionales o extranjeras 000 las que habrá de contratar o asociarse en las 

.~ 
".. El artículo 2 del decreto mencionado las denominó "áreas de interés secundario" y 

su principal característica era que su producción diaria (promedio del año 1988) na 
superase los 200 m3 de. petróleo. 

11 Cfr. arto 5 del decreto 1055/89. 
• Cfr. arto 9 del decreto 1055/89. 
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áre8s o yacimientos, con el objeto de extraer el mayor volumen econ6micamente 
posible de hidrocarburos, asegurando la optimizaci6n de la extracci6n final 
de petr6leo in. sita en dichas áreas 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 asociación", adjudicándose a la oferta que haya ofrecido el mayor 
monto por diC'ho concepto. El decreto 1055/89 dispone que la asociación se 
constituirá de acuerdo con la modalidad prevista en la Sección 111 del Capi­
tulo 111 de la Ley N9 19.550 (t o. 1984) y el plazo máximo de vigencia de 
Jos contratos será de 25 años '1. . 

Dicho decreto permite que las provincias productoras de hidrocarburos 
puedan participar y ser adjuwcatariasen los concursos de áreas de su terri­
torio, si se presentan en asociaci6n con empresas privadas nacionales o ex:t:ran.: 
jeras; asimismo, en el caso de "áreas marginales" se prevé que podrán ser 
cedidas a las provincias, sin el pago del "derecho de explotaci6n",los y~i­
mientos dentro de cuyo territorio se encuentren, pudiendo las provincias deci­
dir . su explotación directamente o en asociaci6n con empresas privadas nacio­
nales o extranjeras 8. 

, 
Por último, el artículo 23 del decreto dispone que el Ministerio de obraS y, 

Servicios Públicos, a propuesta de la Secretaria· de Eneigfa,aprobará las condi~ 
clones para el llamado a concurso de las concesiones de extplotod6n así como 
de la (',(Institución de Úl3 socierh:les, ~ y Qtras formrJs ,le contrutrJ.i 
ciDne~dc YPF. 

:. 	 ,i 

ro Concurso Público Internacional de Antecedentes para la precalificaoión; 
de empresas petroleras N9 14-277/90 tuvo como finalidad la constitución de 
aSc;ciaciones con l'FF conforme a lo establecido en la ley 19.550 (t. o. 1984) 
para las UTEs, para la continuidad de la exploraoi6n, desarrollo y éXplotaciÓD 
de hidrocarburos por métodos de extracción primaria y de recuperaci6n asistida 
en las "áreas centrales" de Vizcacheras (Mendoza), -Puesto Hemández (Neo­
quén), El Tordillo (Chubut) y El Huemul (Santa Cruz). 

El mismo pliego determina el objeto de esta as.ocit1ción a! determinar 
que será el de extraer el mayor volumen raciona! y econ6micamente posible 
de hidrocarburos, asegurando la optimizaci6n de la extracción final del petr6­
leo in. situ en diobas áreas, aplioando las técnicas de recuperación asistida uiás 
adecuadas a la explotacioo de cada yacimiento~ 

LoS oferentes debieron cotizar: 

a) un "derecho de asociación" que abonaron al contado a l'FF en d6lares 
estadounidenses por metro cúbico de reservas comprobadas, el cual 

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

'1 	 Cfr. art. 11 del decreto 1055/89. 

Cfr. arto 19 del decreto 1055/89. 
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. b) un "porceI)fajedeparticipación" que n.o puede ser superior ·al 50 % ni 
.' , inferior al 35 % del derecho de asociación. ' 

Con los postulantes seleccionados que presentaron las ofertas más conve­
nientes, se celebraron "Contratos de Asociación" 9 de acuerdo con las siguien­
tes pautas: 

. 1) Se constituyó "una asociación" entre las empresas ganadoras e YPF. 
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 19.550 (t. o. 1984) para las UTEs, con 
el .objeto de continuar durante 25 años la exploración, desarrollo y explotación 
de hidrocarburos en el área, a partir de la fecha de comienzo de la vigencia. 
La UTE debe extraer el mayor volumen racional y económicamente posible 
de hidrocarburos, asegurando la optimización de la extracción final del petró­
leo tnsitu en el área, aplicando las técnicas de recuperación correspondientes 
más adecuadas a la explotación de cada yacimiento, llevando a cabo todas 1as 
operaciones conjUlIlitas requeridas para explorar, desarrollar, producir y tratar 
hidrocarburos, como así ' también todas aquellas ' actividades complementarias y 
~ccesorias que sean necesarias para cumplir con el objeto y términos del 
contrato. 

Las partes declararon expresamente que no es el propósito ni la intención 
del . c~ntrato de asociación crear ni OOI1lstituir sociedad minera, comercial u 
otro tipo de sociedad 10. 

En esta.etapa corresponde efectuar un comentario sobre la situación fiscal 
de ' este tipo de contratos. Hemos visto que .el sentido fWldamental .del jomt 
vefltttre, UTEs y las mal denominadas asociaciones (todos contratos de . ()rga.­
nización) viene dado por la necesidad de cada empresa integrante de un 
fcMtventurede consolidar los resultados positivos y negativos que arrojan los 
distintos emprendimientospetroleros, donde cuenta en forma decisiva la poSi­
bilidad de compensarlas pérdidas de la etapa. exploratoria con las ganancias 
de la producción, atribuyéndose a cada empresa -y no a .cada joint venture-: 
ell'esultado final de la actividad. 

Si los impuestos que gravan el giro o el resultado del negocio, recaen sobre 
cada ¡oint venture y no sobre cada empresa integrante, se produce un brusco 
aumento de la presión impositiva global en cabeza .de estas últimas -los ver­
daderoscontribuyentes- resultando un fuerte desaliento a la inversión. 

9 El decreto 1041/91 (B.O. del 5-6-91) aprobó el contrato de asociación con YPF 
para la exploración, desarrollo y explotación del área Vizcacheras en la provincia de 
Mendoza. Por decreto 1211jl.:J.1 (B.O. del 28-6-91) se aprobó el contrato suscripto. 
entre YPF S.A., Tecpetrol S.A. y Santa Fe Energy Ca. of Argentina, par.a la explo­
ración, desarrollo y explotación de hidrocarburos en el área El Tordillo, provincia 
del Chubut, y por deereto 12.43/911 (B.O. del 2-7-91) se aprobó el contrato entre 
YPF S.A., Compañía Naviera Pérez Campanc S.A., Occidental Explorati ~ n of Ar­
gentina Inc., Occidental Argentina Ine. y Petrolera !Patagónica S.A. con igual propó­
sitc en el área de Puesto Hemández, provincias del Neuquén y Mendoza. Por decre­
to 1042.191 se aprobó el contrato de asociación con YPF y Total Austral S.A." para 
la exploración, desarrollo y explota-ción del área El HuemulJKQlluel Kaike, en la pro­
vinch de Santa Cruz. En adelante nos referiremos a este contrato como el Contrato 
de ASJCÍación Area "El Huemul". 

10 Cfr. arto 1 del Contrato de Asociación Area "El HuerDld". 
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"F..n· estos momentossc· observa un fuerte avance de la tesis según la cual 
es.QS 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 aI reformar la actual Ley del IVA, en 1990, y se avizora con 
gran preocupación su generalización a otros impuestos nacionales y provin­
ciales 11. 

2) La empresa asociada 12 debió abonar a YPF el "derecho de asociación". 
La fecha de comienzo de vigencia del contrato será al día siguiente al del pago 
del derecho de asociación. Dicho pago debe efectuarse dentro de los 7 días 
de la fecha de publicación del decreto del Poder Ejecutivo Nacional que apru.e­
be el contrato de asociación. 

3) La empresa asociada e YPF aportarán las inversiones y los gastos 
directos e indirectos y pagarán las regalías correspondientes a la extracción de 
reservas, de acuerdo con el porcentaje de participación . en la asociación. 

4) La· emPresa· asociada recibirá de la producción, el porcentaje eqtJiva­
lente a su participación en ]a asociación, en hidrocarburos de libre disponi­
bilidad. 

5) YPF no contribuirá con aporte alguno en concepto de su participaclQn 
en los proyectos de riesgo incluidos en el plan de desarrollo integral del. área, 
tendientes al incremento de "reservas comprobadas". 

6) Como contraprestación la empresa asociada recibirá de la producci6n 
pI9veniente de "reservas no comprobadas", un porqelltaje a acordar entre las 
partes, el que será aplicado al pago de las inversiones correspondientes a YPF 
que fueron· financiadas por la empresa asociada y hasta la cancelación de 
las mismas. 

7) Se constituirá un "Comité Operativo" que estará integrado en propor­
ción a la "participación de asociación" y la operación técnica estará bajo la 
responsabiJ.idad de la empresa asociada que aporte la tecnología. La emptesa 
asociada se desempeñará como el Operador, quien tendrá derecho a utilizar 
en la Operación todas las instalaciones fijas y móviles que YPF tenga afectadas 
a la operación normal del área. 

8) La. empresa asociada no estará facultada para ceder parte o todo su 
interés de participación en la asociación a terceros salvo el previo consenti­
miento expreso de YPF. 

11. ;Faises líderes en la actividad petrolera, como los EE.UU., no gravan los jvint ventu­
tes en sí mismos, sino a las empresas que los integran (Interna! Revenue Code, Sec­
tion 1). Venezuela, por ejemplo, reducirá la tasa para compañías extr njeras que 
integren joint ventul'es con empresas locales. Nuestro país, en cambio, parece diri­
girse a consolidar un sistema impositivo persecutorio, destinado a eleva, la presión 
tributaria sobre las explotaciones petroleTas, med,iante la atribución del carácter de 
sujeto pasivo tributario a los contratos de joint venture. 

12 	 Criticamos esta denominación de asociada que expresamente utiliza el decreto 104,2,/ 
91(entre otros) puesto que confunde la idea de un ¡cint t'enturer con la de un socw. 
Sin perjuicio de ello, utilizaremos en nuestro trabajo dicho vocablo atento que el 
mismo es utilizado en los contratos que comentamps. 
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Se establece Ja posibilidad de que cualquiera de las partes tendrá el dere­
ello de renunciar toda su participaci6n en el contrato de asociación y reti­
rarse del contrato 13, mediante una notificación con un preaviso de 60 días. 
Las partes restantes tendrán un plazo de 30 días siguientes al de la fecha de 
recepción de dicha notificación para decidir si reciben o no la participaci6n 
de la parte renunciante. En el caso de que ninguna de las partes tomase la parti­
cipación de una parte renunciante, las partes procederán a la disoluci6n del 
contrato 14. 

EneI caso de que alguna de las partes no-renunciantes notifica a las otras 
partes dentro de los 30 días de su deseo de recibir la participación de la parte 
renunciante, dicha participación se dividirá entre todas las partes no-renun­

, ciantes que hubieran notificado su intención de tomar tal participación en 
, proporción a sus respectivas participaciones, a menos que se acuerde 10 con­

trario. 

YPF podrá proponer la renuncia al contrato en los términos antes mElIQo 

clonados, pero si alguna. de las empresas asociadas decidiera no incorpo~ 
a tal renuncia, entonces YPF, en su carácter de titWar del área en los térmi­
nos de ]a Ley de Hidrocarburos, no podrá renunciar al contrato de manera 
unilateral. 

Este derecho de renuncia estará sujeto a los siguientes términos: 

~} 	La J:l'lTte renunciante liberará sin costo para las partes no-renunciante9 
cualquier y todo embargo, cargo o gravamen relativo a su participación. 

b) 	La parte renunciante preparará y ejecutará, sin compensaci6n de ningu­
na especie y a su costo exclusivo, todos los documentos necesarios 
para ceder ,su participación y enviará tales documentos a las partes no­
renunciantes. ' 

e) La parte renunciante continuará siendo responsable por su cuota de 
participación de todos los costos y gastos incurridos por el Operador 
conforme al programa y presupuestos aprobados por el Comité Opera­
tivo previo a la fecha de notificación de renuncia, aun cuando el 
trabajo pudiera ser tenninado luego. 

d) 	No obstante lo precedente, ninguna parte estará autorizada a renU& 
ciar sin el consentimiento unánime de las otras partes, en el caso que: 
(i ) 1liIli plan de desarrollo integral estuviere en ejecución, o (ü) el 
Comité Operativo hubiera determinado o determinara que el valor 
de las reservas descubiertas en el área contractual fuera insuficiente 
para cubrir los costos del yacimiento estimados ,POI' el Operador o (iii) 
la parte estuviera participando en operaciones de desarrollo, que 110 
hubieran ,sido terminadas conforme con los programas de trabajo 
pertinentes. 

13 Cfr. arts. 22.1 al 22.3 del Contrato de Asociación Area «El Huemul". 

" Cfr. arto 22.4 del Contrato de Asociación Area "El Huemul". 
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SOBRE LA NATURALlS RATIO 

LUIS ANiBAL MAGGIO 

1 

El tema de lan.atfJfYÚis ratio es de añeja y privativa raigambre filosófica, 
.P«o. desde el momento que las diversas fuentes se refieren a un'orden jurídioo 
originado y basado en. la misma, interesa a la Historia del Derecho. 

El análisis' del problema y su acotamiento conceptual exceden los márge­
nes tanto '00 la Historia Cómo die la Dogmática Jurídica, correspondiendo,'~ 
asistencia a la FilOiSOfia del Derecho. A' su vez, la Filosofía 'del derecho puede 
abordarlo'deSde UD8. perspectiva trorica (determinación abstracta 'de las notas 
definitorias), nominal (análisis de las palabras) o histórica, sincrónica o diaC1'Ó­
~ca. en un doble aspecto (ideas filosóficas, vigentes en dete~a época y 
etiínologíade las palabras con 'que Se expresaron). . " , 

En sU excelente trabajo "Les origines ,de la notion de' droit 'subjetiva" 
(Archives de Philosophie du Droit. Recuel Sirey, 1953-54, ~. 163-87)M. 
Villey ensaya un reeurso'a la Filosofía para tratar d~ entender el sentido de la 
palabra Í'U8 en lajurisptudencia clásica. Si"quisiéramos tetrotraer,diCe, suS'defi­
riiciones a Jaépoea:de'la Ley de las XII Tablas, esas'fórmulastardías no serían 
nada segmas, .:pero <ten la época clásica la ~losofía griega, es c1ecit, lb 'Ou1" 
general de 10 ~, de llFJ.guna tnrJtn:e1'a ~ arte ele espeoidil.stos, penetro 
intirntlmeflw en" et penSa!miento ~: Tal perspectiva "trae al'eCUeÍ'do, la 
inquietud de'Ortega y Ga.sset por ciertas etapas del pellsamic:mto que, al haber 
sido descuidadas por los historiadores, parecen carecer de importancia, 'sin ha­
berse reparado 'que "jamás fiIJosofÚL algutl'la 114 9U8tentudo' tan ejectivametnteun 
Imperio como 'sostuvo el eatoicis'mo elcolo8tJl gobiernO d~ 10$ AntQniÍTlQ9" (Pró­
lOgO a la ,Historia de -la 'Filosofía, de R Behier, Ed. Sudamericana, 1952, t. 1, 
p. 16). Toda épóca 'de relevancia. hist6rica.está aseII¡tadae11UJI1' sustrato fi1~ 
sófico, al 'meÍ1.os 'como complejo cultural nutricio y, sin la explicitaciónde 1as 
principales ideas que la: han 'fertilizado, 'su cOnocimiento·' sería deficitario. 

Desde similar ángulo visor, 'acometemos este:trabajo en el que trataremos 
de indagar el sentido de losvocá.blos y definiéioIies de los juristas clásicos 
sobre la r&tlturalis'ratW!, marginando, sin, por supuesto.,.,despreciar, 1a metodolo­
gía tradicional, 'básicamente ceñida a la exégesis 'dogmática y pretensión de COIr 

• 	 Del texto de Ortega puede desprenderse que una época hist6rica relevante requiere 
necesariamente de mía filosofía de ,similar tenor, por lo que :resultaría incongruente 
la calificación de "torpe" que, al igual que su discípulo J. Marias C'Historia de la 
Filosofía", R6t>ista de Occiclentle, p. 83 Y -ss.), dispensan al estoicismo. 
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ciliar textos, mediante el examen del plexo de las ideas filosóficas en que estu­
. vieron culturalmente inmersos y algunos auxilios etimológicos. . 

Así como en Filosofía somos tributarios de Grecia, nuestro sistema jurídico 
"continental" reconoce la maternidad de ROII)a. Explicar el sentido de los 
vocablos empleados por los grandes juristas romanos a la luz de la filosofía 
helenística, sería tarea adecuada y de provechoso esclarecimiento. Sin embargo, 
esta metodología encuentra una doble dificultad. La primera, la machacona 
insistencia en filiar el "sentido práctico" de los juristas romanos en una presun­
ta carencia de conocimientos y preocupaciones filosóficas, con olvido de que la 
«txcelencia del jurista se define, entre otras calidades y, si Ulpiano no nos 
engaña, por la "búsqueda afanosa de la verdadera filoS!Jf1a, ¡no 1m aparente'f 
(Dig., 1-1-1,1) . Cuál haya sido su "verdadera" y"no aparente" filosofía inte­
resa pues sobremanera y es aquí donde viene la segunda dificultad. La prec& 
dente cita de Ortega y Gasset concuerda con la de numerosÍSimos ·autoros 
para quienes los romanos no desarrollaron un filosofar original ni tampoco de 
cierto fuste, sólo habrían cultivado un desdibujado y ecléctico estoicismo de 
obvio cuño griego. En disidencia, el primer autor citado (Villey) opina que la 
filosofía · jurídica romana es aristotélica, por cuanto el estoicismo se redujo a 
preocupaciones éticas y tiene méritos no desdeñables (Compendio de Filosofía 
del Derecho, EUNSA, 1-48). . . 

No está en nuestras menguadas posibilidades terciar · en la disputa, pecO 
entendemos que, a los fines de esta investigación, la dificultad no obstaculiza 
y puede dejarse en espera, si nos ubicamos como punto de partida en la ;posi­
OOn socio-culturaI de los más destacados exponentes de la jurisprudencia ,roma.­
nay nos preguntarnos qué habrán querido realmente significar, por ejemplo, 
Gaius, Papinianus, Ulpianus y otros cuando recurrieron, con una espontanei­
dad que demuestra frecuencia de trato, a las palabras noturo, f'Qtfo o la f1'aS8 
naturalis ratio. 

• El jurista romano fue el hombre. culto de su época. SucesOl' de los pontí.,.. 
fices, antiguos intérpretes del Iua, su casa, dice Cicerón, "era el oráculo de toda 
]a .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 yde gran ~. Su bibliotecas no se colma­
han só]o con Jibros específicamente jurídicos; no faltaban las principales obra&. 
sobre Retórica y Dialéctica, Historia, Economía, Pedagogía, etc. y las de Epíc. 
teto, los Pitagóricos, Platón, Aristóteles; Séneca, Plutarco, Favorino,Crisipo 
(Kernél Zoltán Méhez: Advocatus. Romanus, Zavalía Editora, La Biblioteca deL 
Abogado Romano), a los que cabe agregar las de Panecío, Posidonio, Lucrecio 
y Ciceróri (Adolfo Levi, "Historia de la Filosofía Romana", Eudeba). Sin 
entrar a discutir si eran platónicos, aristotélicos o estoicos, si sus inclinaciones. 
fueron de tenor metafísieo o ético, no podría negarse que, aunque no se llegue 
a enfatizar, como Villey (op. cit., 11-172) que fueron los suCesores de los fil~ 
los griegos, los juristas como hombres del más encumbrado estrato de la sociedad 
romana, pertenecieron al ámbito de la intelectualidad y tuvieron un amplio. 
repertorio de conocimi,entos que les permitió dominar con señorío el panorama 
cultural de su tiempo. Encontramos juristas con preocupaciones o, al menos,_ 
intereses filos6ficos (Levi, op. cit., p. 52), en cuya "actividad jurídica práctica,. 
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dice GuidoFasso .... ("Historia de la Filosofía del Derecho", Ed. Pirámide, 
Madrid, 1,89), infundieron una sabiduría en la que podría reconocerse una 
implícita, no declarada · filosofía" . 

Todo ello permite presumir con sobrados fundamentos que los juristas 
clásicos hao estado al corriente e imbuidos en las ideas y tendencias filos6ficas 
y científicas vigentes. En el lenguaje de las personas cultas, especialmente en 
el metalenguaje de sus saberes específicos, 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 versaci6n especial, no tenga que hacer uso de términos de natu­
raleza filosófica o científica, acordes con cierto nivel de los conocimientos 
contemporáneos; muchas veces, además, la crítica o adhesión a las instituciones 
Jurídicas, las ensayan desde una posición filO5Ófica o en nombre de los "ade-,/ 
tantos de la ciencia", sin que por ello sean filósofos o cultiven alguna otra 
ciencia, salvo la de .su quehacer específico. Cuando los juristas romanos se 
I#iereo pues a la mtura, la ratiO, la .fJt1IttfIrolis ratiO, 00 han podido signif~ 
a)gp distinto ele lo que tales expresiones significaban €n el ámbito cultural de 
la . época clásica, no ,necesari~nte lo que eo etapas posteriores se ha tradu.,. 
cido o se ha tenido por cierto que dijeron. Parafraseando a M. Bloch ("ln~ 
ducci6n a la Historia", F.C.E., p.S1), podríamos ~xpl'esar que, para desgra$ 
d.",los ,historiadores, los hombr~ no tienen la costumbre de cambiar de vocabu­
látio cada vez que cambian de ideas. Quizá entonces, examinando el vocabu.­
laIio de los juristas eDI su dimensión temporal y anclaje CUIltural, lleguemos, 
P<X' un Jado, a entender un. poco mejor sus expresiones y, por el otro, a aclarar 
los.distintQS significados hodieroos de las mismas palabras que, como impe~ 
bables al paso del tiempo y a la versatilidad del lenguaje, todavía seguimos · 
~pleando. Los romanos bmÍan . por cierto que cambiar de juez no era cambiar 
de pleito, pero nosotros solemos pensar que no cambiar de palabras . . es mante­
ner incólumes los significados o que, adecuando la muy similar morfología de 
las. palabras latinas a las lenguas derivadas, traducimos los mismos conceptos. 

, . Concretamente, trotaremos de oomenta!1' qu,: la oaturalis ratio de los ~ 
~an<:S 110 e(a para elles. conw aCC8t~ a creer, la "facultad natural de · 
pensar" o "facultad iI1telecnfxf' del 1wmbre. 

11 

. La palabra natura proviene del participio futuro del verbo 1It18Cor..eris-sci-tua 
8UIl1. El latín, al igual que el griego, pero a diferencia del castellano, tiene 'un 
infinitivo futtllro. Tal tiempo.del verbo citado es "oascitJAmJll-a.,um-esse", forma 
sustantivada de una ~ón que ha de suceder. De allí el "nasciturus", al que se 
refiere nuestro Cód. Civil (arts. 63, 70, etc.), aquel cuyo ser es "ser que ven­
dra", ,que nacerá, que va a naoer~ como "moriturus" es el que va a morir. 

• "- · IAJ. ' 

El participio "participa" a la vez de la naturaleza del verbo y del nombre, 
en .relaciÓI:l de simultaneidad (presente), anterioridad (pasado) o, posteridad 
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(futuro). En latín, en la voz activa, sólo existe el participio presente y futuro, 
y, en la voz pasiva, el perfecto y futuro o gerundio. 

El participio de futuro en -turus- es una creación n€tamente latina. Los 
autores lo consideran en adjetivo verbal fonnado sea por la agregación del sufi­
jo -ro- aJ tema verbal en -tu (futu-ro-us), sea ~urus-a~ supino. Los adje­
tivos verbales suelen ser usados como nombres y así nos encontramos con una 
gran cantidad de terminados en -ura: scriptura- pictura- lectura- cultura- estruc­
tura, etc. Palmer ("Introducción al Latín", Ed Planeta, p. 238) los incluye entre 
los "abstractos verbales" (derivados de verbos) y,en general, indican la acci6n 
y el efecto, el resultado de la acci6n. 

Desde este punto de vista, "natura", como nombre abstracto derivado de 
"nascor", indicando el resultado de la acción, podría 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 significaci6n precisamente activa, aunque se conjugue parcialmente en vOZ 
pasiva. Y como incoativo, significa una acci6n que comienza y se desarrolla, 
aCción que se prolonga en estado continuo. ("Disco" - "cresco" - "quiesco") . 
.'·Natura:' significarla así, no lo que ha nacido como acto pasado y concluid~. 
sino lo. que ha nacido y continua o desarrolla la acción, lo que se desenvuelve 
en estado continuo de nacido, no de nacimiento. 

Hay empero más. El participio de perfecto pasivo es un adjetivo verbal 
formado mediante el sufijo -too Tiene significaci6n activa y pasiva porque 
deriva de los adjetivos indoeuropeos en -to, que podrlan tener ambos valores. 
Del tema participal sale el perrfecto pa.yioo, al perderse el sufijo -sco-isco- (en 
deponentes - ri]scor) en el perfecto y en el supino, de modo que "nat(a)" es 
tema participial perfecto que, aunque pasivo, tiene significaci6n activa y, como 
perfecto, significa algo cumplido, realizado, nacido. A ese tema participial per­
fecto pasivo se ha agregado en nuestro caso el sufijo -uros, que siempre tiene 
significación futura. ~ fuere sólo acción ctmIrplid'a, sería "nata", .si -rolo' ftlttll1'a 
"nascitura", perro nas encontramos q'Ue lal palabra es "natW'~, como si sufriere 
UI~ S1'mtlltooea extemión y Clotntracci6n. "Na(sci)t-ura". 

Este vocablo así 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 acci6n o una acci6n sustantivada. Cuando se ha querido 
significar el carácter pasivo o dependiente de la naturaleza, se ha recurrido a 
la expresi6n "natura naturata". 

2: la simultaneidad intrlnseca o síntesis dialéctica del pasado y del futuro, 
mejor dicho, de lo cumplido pero no acabado, de lo que tiene que continuar 
desarrollando su estadol. 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 direcci6n, de movimiento, 
de finaliLlad. Teniendo el vocablo igual tema y sufijo, la idea de simultaneidad 
.y .síntesis jáni!Jll se refuerza. 
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", '"Parece pues que el voCablo se refiere a los 'entes Como un"todo'integrado, 
una conciliación autocontenida de los contrarios, en cuya "síntesis" consiste su 
"naturaleza". Expresaría en el presente el pasado y el futuro, la génesis y la 
~1izaci(m total simultánea. 

Es esencial a la futuridad la nota de movimiento, dirección, finalidad o 
ténnino "ad quem". En las sustancias materiales "":que probablemente hayan 
sido las únicas tenidas en cuenta por Aristóteles (Hernández, Rev. PRUDENTIA 
lvaIS, XXI-XXII, 11)- el movimiento lleva de la potencia al acto y del acto 
al cumplimiento y agotamiento del ciclo físico de cada una. En las realidadeS 
espirituales, el futuro no es una categoría cronológica, sino un ''término hacia 
-el. c\la!", una tendencia); cada una tiende a su cumplimiento, ,que no es ~I 
agotamiento o caducidad, sino la perfección. 

Cuando se habla pues de "natura" en su prístina acepción, se estaría desig­
nando no aquello que ha nacido, que tiene existencia, sino también y simultá­
neamente aquello para lo, cual se ha nacido, la perfección que debe alcanzarse 
para ser en plenitud; y es esa perfección o plenitud 10 que detennina lo qu,e 
-cada cosa e9"ex-natma", es decir, en virtud de la causa "p01''' (en doble y 
simultáneo sentido de origen y finalidad) la que se generó. Desde la perspectva 
del ente "natus", podríamos decir que su "natura" es como su vocación onto­
lógica de plenitud o perfección. Y, como tal, sería la perfecoión o Plenitud de 
cada ertte, plenitud que autocontiene iniegradas todas las notas ese'ni:ú1les que 
requiere parra ser {(re~', es decir, realizacián oompleta, perfecta y totalizadora 
• coda C0S4, en virtud de lo cual es ésta y no otra. 

III 

El verbo latino "reot-reris-ratus sumf', de poco uso, significa estimar, !!Éi 
,de opinión, pensar. Hay derivados verbales en "io" que, por lo general, tradu:. 
cen la sustantivación de la acción. Natus ==1 natio. Actus =actio. Duplicatio­
Triplicatio-, etc. Tenemos la palabra «ratio", que, con similar derivación, signi­
ficaría la estimación, la opinión, el pensamiento. 

El participio "ratus", como adjetivo, aparece en los autores con el signifi­
'Cado de calculado, contado, medido, constante, determinado, valedero. "Pro 
rata" = porción detenninada. "Rato tempore", un tiempo determinado (un rato) 
y "astrorum rati inmutahilesque 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 válido. (Dig., XLIV-V-l). 

((Ratio", generalmente traducida como "razón", no tiene, de ordinario, la 
significación de facultad intelectiva, salvo en algunos pasajes para diferenciar 
por ella al hombre de los brutos, no exentos, sin embargo, de otra posible 
interpretación y traducción. Lucrecio, denomina "animus", o "mente" (donde 
radica, dice Cicerón, e1 consejo y gobierno de la vida - De nat. deorum, ID, 
95) a la capacidad de pensar y la ubica no en la cabeza, sino en el pecho. Lá 
palabra, en general. tiene múltiples signifiCados. v.gr., causa, motivo, condición, 



cúest1ón, método, doctrimi, régimen, pero especialmente se la emplea pará 
significar regla, med1ida, proporción, C'IJenta, cálculo, st.mJa, plan, situación ~ 
loa coSas. (Cfr. De Miguel - Macchi - Valbuena, etc.), ' 

Todos estos significados transmiten la idea de medida, calibre, dimensMn. 
m(J!gnitud. Las cosas, todas, ,tienen una "ratio", es decir, una medida, una dimen­
'sión física, lógica u ontológica. El hombre capta, penetra, entiende la ''ratio'~ 
de cada cosa mediante el acto de "intelligere", entender, cuya sustantivaci6n 
abstracta es la "intelligentia" y lo entendido "intellectus". Con el tiempo, "inte'­
llectus" e "intelligentia" resultan sinónimos significantes de la capacidad o 
facultad intelectiva del ser humano. 

Cuando algo se entiende, se aprehende la "ratio" de la cosa. Si se Ja ha 
aprehendido se la tiene ("rationem habere"), se la puede dar, explicar 
("rationem dare, reddere"). Todas las pooibilidades 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 número, medir las 
dimensiones de la cosa y del sustantivo, el instrumento de la cuenta o medi .. 
ci6n. "Rationem reddere" es rendir cuenta. Posteriormente, "ratiocinium" se 
vulgariza para designar la forma del razonamiento discursivo y "ratiocinari"; 
razonar. Y aquí se produce una curiosísima inflexión en la trayectoria de la 
palabra. Porque, ya quizá en el latín vulgar, pero ciertamente en la edad 
modern..'l, 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, "razón", pero no ya como la medida de la cosa aprehen­
dida, sino como la facultad de intelfgirla e inclusive creorla. 

"Ratio" es el término técnico para "cuenta", "cálculo". Rationem ducer.e 
es el acto de contar... conducir una cuenta hasta su total. .. Es siempre la 
idea de "hacer el total". Las condiciones de esta esrx-'Cialización de sentido,se 
han producido, por tanto,por la técnica del cómputo. La computación misma; 
el cálculo, es una operación que, por regla general, condiciona las operacione~ 
del pensamiento" (Emile Benvenite, "Vaca bulario de las Instituciones Indo­
europeas", Taurus, ps. 99-1(0). 

En el pensamiento griego campean los conceptos del límite ("Péras") y 
de medida "Métron"). Para Protágoras, el hombre es el "metron" de todas 
las cosas; Dios para Platón ("Leyes", IV, 716 c); la virtud y el hombre bueno 
para Aristóteles ("El. 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 razón que aprehende la medida 
( "frónesis" ) . 

Esta palabra "metron" es de origen médico y designaba el instrumento de 
me!dic'Íón del médico. Su sentido se amplía hasta significar medida, cantidad. 

De la raíz "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 
límite, fin o ténnino, e) meditor meditar, pensar, reflexionar, aunque finalnlen­
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teterminasignificando·efercitarsc. Pero también de esa raíz proviene "mod",,", 
que: "es la medida, pero no una medida que sea una dimensión propia de las 
cosas" . .. "expresa una medt"do imrpuesta (lI las CQS(liS, una medida de 10. que fJI110 

e8 dueño, que supone reflexión y elección, que supone· también decisión. En 
res:tmJen, fIlO es una medida de medi'cMT\ sino de mode,ración (E. BenveniSlbe, 
op.cU., p. 314). "Cuando Zeus es llamado medón, este epíteto convertido en 
tradicional se refiere al poder, que ostenta el amo de los dioses. de aplicar <la 
medic1d en una ~ doda" (Idem,. p. 315). (Med. -el "W': la idea 
<Central es la de una "medida" escogida en un repertorio tradicional que debe 
aplicarse a UD caso presente", ídem, p. 315) . 

. Para "medir" lel romano empleó el verbo' "metíor" que, como hemos visto, 
se refiere, en principio, a la medición física, externa de una cosa. (Es sugestivo 
encontrar ese verbo en OoerÓD. ["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
clnatortt debe "ratiocinari", es decir, hallar la "tatio". " .. .la retórica latina pres­
cribe, con Ci00r6n, <rem tene, OOf'OO sequcnter'.La leng1Ja lotirna es flerlble m 
CUtItI'to al orden de las palabras. Se puede decir Petru.y amat Paulum, Paulum 
Pet1'U8 amat, amot Paulum Petrus: la diferencia es estilí:,¡fica, pero el sentido fIlO 

cambia. l.a coso. no cambio; el pensamiento ~a q~ lo. C()8(J fue flItrdo 
tintes de W ~. del lenguaje Y el lenguaje expresa lo. cosa, . irJdeIpen­
OJentemente Ml orden de 70s palabms, ~ través ~ la lógica de 149 flexiones. 
Por otro lad4 el styltA'J, grave, tem:plodo, humf1de, depende. del 8UifeJtd" (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 límites ("met;li' ). y finalmente las cosas tienen unoc 
medida intrínseca, una consistencia ontológica ("ratio"), que el hombre puooe 
inteligir y expresar. "Batid' no es entonces la facultad que crea entes. sinO 
la medida objetiva de 1m ~. 

Todo ello aparece expresado en estos versos de Horatio, de los que el autor 
citado (Eco) emae pautas para delinear un modo de pensar latino: <tEst modul9 
in rebua: sunt certi denique fi:nJes/Quos u1tm citraque. nequit conaistere 'fecW'. 
Es decir, hay un modo en las cosas, una posibilidad de discrecionalidad técnica 
o espiritual frente a ellas; pero, finalmente, hay fines, límites ciertos, más allá 
o más acá de los cuales no puede asentarse nada, cierto, verdadero, exacto. La 
noción de límite (finis, vallum, limen) como frontera espacial, política y tem­
poral, tiene su correlato en la "entidad" de las cosas, poseedOras de una estruc­
tura determinada, fija, más allá o más acá de la cual exceden o no alcanzan su 
"ratio", su "razón 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 institución puede ser incluida, en el ámbito de ]0 jurídico o los alcances 
.h~ . 
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·La "ratio" era pu;!; para los romanos lo que el llmetron" 'pata los griegos. 
, No designaba primariamente la facultad intelectiva del hombre, Sino el calibre,. 

la proporci6n, la medida exacta o dimensiones definitorias (de-finire: fijar los, 
limites) de , cada cosa. ' ' . . ' 

IV 

Ya Lucreciq lamentaba la dificultad de traducir y encontrar significados 
equivalentes cuando se propuso cantar la "natura[¡ezá de "las cosas" en versos, 
latiIl<liS ("versibus quos ego de reruin natura pangere cooor" ). UNo se engaña 
mi 'espíritu cuán dt'fícil ieIY iluminar con versos lotirws ln.~ oscuras inlvestigacione.s 
de los gri~gos, sobre todo pQT'que delbo tratar multitud de ~ ron nueOOlS 
pa!a'bras", po,r ÚI. pobreza de fa¡ lengua y la: ,fIiOiVechl del aSWItd' ("De rerum 
natura". l, 36 Y 830). Y como verificando la tesis, para expresar el "Periphyseos", 
de Afistóteles, se ve precisado de usar, la frase "de rerum natura". El .verro 
griego "phyo" como transitivo, signifka producir y, como intransitivo, nacer 


. Del mismo deriva el sustantivo, "physis o fisis", la totalidad de lo nacido, la 

naturaleza pero en latín, como si se necesitara subrayar el sentido de "realidad", 

se dijo desde entonces la "naturaleza tfu laJs oo~". ' 


, Lalloci6n de naturaleza que surge del análisis de la palabra, encuentra, 
, una llamativa correspondencia ~n las ideas filosóficas aristotélicas que segura-, 
mente impregnaban la helenística y, por ende, la cultura de los juristas romanos, 

En la "Metafísica", Aristóteles previene sobre la variedad de significados. 
de "naturaleza" (ver traducción de Zucchi, Ed. Sudamericana, cap. V), <pero, 
concretando, dice que " ...significa en primer téf'11/;1,'oo, la generación. de lo que 
~. " y, en otro sentido, el principio constitutivo a. partir cM, cual crece lo, 
que comienZiJ a crecer . .. ~<\un en ptro se1ntida, se llama naturdleza a la. <CoUliÍd~ 
de loo seres Ilatw'ales. .. Del cOf'¡formidad con este sentido ckl término natUr 
rqkza, por ,extensión y en general, se llama naturaleza a toda "'ousía" pot'­
que la naturaleZll ik unacósa es U!OO clase de ousía. .. De todo lo, dicho resul­
ta que tulturaleza en serntw primero y propio es la ousía de los seres CfIJI8 tienen 
en sí mismo el principio de 111OV'irmiemo . .. " ( 2.'38 ). Conocida es la dificultad 
de traducción que opone la palabra "ousía", a punto tal que Zucchi, de cuya 
versión nos valemos, opta lisa y llanamente por no traducirla, considerando no· 
sufi,cientemente 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 sí 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 prooede de algo hacia algo . .• de Uilll prí'1TIf<I" ,motor, que ti'ene ya tma 
forrnn determinada, ~ hocia u:na forma o telos semejante". Hasta tal 
punto es teleol6gica la concepción aristotélica del ser, que en el 11IÍS7OO COf1.­

ceplkJ ,de una ~ yo está ittduido su fin. Lo entidod ({iris: lo venido a ,., 
de una coStJ es un. venir a ser en orcIern a algo, por ll? cual tmplíca. ya (MI sími.IJ.. 
~ el fin, a lo que A1'ist6f\etes llama ctentelequia" (en-eauto-telos-ekhon) ~ . ­
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,~ e.oJn.da"A~ fCJf't'l'dar en forma parad6jica: loambado no está al 
fin sino, al 9Omienzoó &,. '.108 procesos ~ y temporales el. ocabamient() 
sobreviene, fliJIurállmenl:e, al ¡;nI del tiempo, pero en el pe1T16Ot' lógicO*Qntol6gicp 
del se~ acahodo, cmno sentido de lo que es, se halla al principiJO y "por nat~ 
~" es ~' (J. Hirschberger, "Historia de la Filosofía", 60) .. 

"El significado de 'entelequia' no es biológico; es lógico y ontol6gico. 
En~odadas~ de moviDÚent~ está la" DÚrada de Arist6teles fija sobre el fin. 
LO que le interesa no es el hecho de se genere algo, sino que algo se genere> 
de ,que se abra camino hasta la existencia de algo fijo y noimativo: la: forma" 
(W. Jaeger, "Aristóteles", F.C.E., 438). . 

En similar sentido "explica Ross sobre la naturaleza de las cosas) en Aris~ 
tóteles. "Algunos pensadol'es la hacen residir en la materia, 'no lo que está 
directamente presente en una cosa dada, que es en sí misma informe' . .. Otros 
identifican la naturaleza de las cosas COn su forma, tal COmo lo ~xpresa su 
definición, es decir. con el carácter que poseen cuando han llegado a su pleno 
desan:Qllo. Para Arist6teles la naturaleza de una cosa consiste en este más que 
en. su materia, poiI'que una cosa; -e¡s lo que ella es, realiza ·su naturaleza más: 
plenamente cuando existe en acto, cuando alcanza su forma, que cuando no 
existe más que en potencia como materia. Identifica habitualmente la natura­
leza ~ m.oto que capacidad de movimiento con la naturaleza como forma. La; 
fO,rm¡¡ o modo de estructura de :una cosa -poi' ejemplo, un aIÚInal- es aquell~ 
en virtud de lo cual se mueve, crece, cambia y llega al reposo al térnúno de 
su movimiento. E inversamente, el poder de moverse, crecer y modificarse en 
UIlsentido determinado, constituye precisamente la forma o carácter de cada 
~" ("Arist6teles", Ed. Charcas, p. 102). " ... la naturaleza íntima de un~ 
cosa, .expre~da en su definición, constituye el plan de su estructura .... "~. 
además, Arist6teles señala frecuentemente la identidodde la forrma con la causa· 
~ficknte 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 UIli producto particular de la naturaleza. o el arte.. L,a 
causa final es el DÚsmO plan considerado como todavía no realizado en la cosa 
particular, sino como aquello hacia lo cual se dirige la naturaleza o el arte, ., 
Esta causa final-formoi es también evidentemente la callsa eficiente" (subrayado 
nuestro). 

"Ordenamiento original de los cambios de las cosas" (Heidegger), "pro­
gJ;8IJ,la" (Villey), SOO! algunas de las variadas expresiones de que se han valido 
los a,utores para exponer la idea aristotélica de naturaleza, sobre la que es más 
que oportuno remitir a C. 1. Massini ("Sobre el Realismo Jurídico", Abeledo­
Perrot, ps. 38 y ss.) y J. Moreau ("Aristóteles y su Escuela", Eudeba); 

La teleología del Estagirita encuentra plena ratificación en la Político: 
"y la naturaleza "onsía" es '1m fin. En efecto; llamamos naturaleza de cada 
cosa' a 10 que cada una es, una vez acalYdda su generaci6n, ya hablemos del 
hombre, del caballo o de la casa. Además, aqueUo ~a lo cual f'-tÍ8te algo Y el 
tiA es lo mejor, .. (Centro de Estudios Constitucionales.. Madrid. · Traducción. 
J. Marias,p. 3). En igual sentido se proolIlCÍa en la EUca Nkomoquea (Caps.. 
I~n. ttc.).. · . . . 
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El ser de cada cosa no es pues para' Aristóteles una sumaStJCeSiva om. 
agregado de materia, forma, movimiento y fin, sino un todo integrado,cdm­
pleto y autocontenido en la simultaneidad lógico-ontológica de esos principios y 
sus causas (material - formal - motriz - final). Esta riqueza "de significado 
tiene, a nuestro entender, una cabal expresión en la llalabra latina "nahrra", 
de cuyo anáUsis fiílológico, como se ha visto supra, resulta la simultaneidad 
lógico-ontológica de la generación (nata) de la cosa y el fin en virtud del cual 
es gene~ SIE'1 realiza. Y es 10 que es en pliem"'tud (tultuta). Y es de presumir 
que, así como las obras del Filósofo lucían en la biblioteca, no sólo como 
ornato, tal significado ha sido el vigente en el lenguaje jurídico romano clásico. 

v 
Encontramos también una llamativa coincidencia entre la etimología de la 

palabra "ratio" y las ideas filosóficas de los estoicos. Por razones de espacio, 
nas vemos obligados a una muy ceñida síntesis de las mismas que, no obstante, 
'Se consideran medianamente suficientes para la fundamentación 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 función, que ha de llenar y 
cumplir" indefinidamente hasta]a gran conflagración, después de la cual volverá 
exacta y puntualmente a ocupar y cumplir, inmutablemeJ;lte, hasta las cosas: más 
pequeñas (Nemes, "De nato horn.", 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 n{uneros y sus partes. Como la cápsula está hecha para el escudo y la vaina 
para la espada, así, exceptuado el mundo, todas las otras cosas son engendra­
das para algo distinto. (Seneca, epíst. 113,16; Cic. Ac., pro 11-85; de nato deo­
rurit, JI, 37). Todo el orden cósmico está regido por el hado (heimarmene, 
fufpm ), es decir, la infinita concatenaci6n catA'KiL, rozón. por la cual sucedieron., 
suceden y sucederán, COJU9(I etema de las C()8(J$. El mundo tiene una parte hege­
mónica, es animado, inteligente (i.e. consciente de si mismo), providente y 
racional. Todas las cosas se dirigen a la perfección de la totalidad, en virtud 
de la ley divina universal que todo lo encadena y se llama naturctleza. Hay 
una infinita serie de causas dadas en la materia y en eUa consiste la "raciona­
lidad" del mundo, en la ordeInoción del nexo causal y su neoesiiüId, por lo que 
cada cosa halla su ''ratio'' en el encaje de su medida y su destino dentro del 
ordenamiento universal. También Aristóteles habia dicho que la naturaleza no 
deja nada librado al azar. ("Política", 2). El hombre ha sido engendrado "para 
contemplar e imitar al mundo y, sin ser perfecto, es una partícula de 10 per­
fecto" (Cic. "De nato deorum", 11-37). A semejanza del mundo tiene una parre 
hegemón.ica (la '111IiInte), es intdigente y racional. Percibe y se percibe conscien­
temente en el orden cósmico y procede según la "ratio" de las cosas apreciando 
como SUIn;) bIen la concordancia de los actos a cumplir con la "racionalidad" 
de la naturaleza. Viviendo en armonía consigo mismo, con su propia "ratio", es 
decir, su condición humana que lo diferencia de todas las demás cosas, su 
deber y su destino en el concierto universal, se inserta en la racionalidad de 
13 'naturaleza y vive en armonia con ella, logra la virtud, y se convierte enuDa 
partícula ide 10 perfecto. La "recta ratio" ~ extiende a todos los COfIaS, fgtii:rl 



ti-. 'Zeu.t, •~ grotbfema el Orden de todos· ellas. La virtud, la annqnía, CODSigo 
mismQ y, por euicle, con. la naturaleza al concatenarse al orden universal' dtt 
las cosas,es la "suprema ratio", a la que accede el sabio. (Dig., L. VII, '86, 
'87.88; Cic. ~'De fin", 111-00; Estobeo, eglo., II, 76, 3; Cíe. Tusc. IV, 37; Sén., ep, 
31,8). 

I ' . ' . 

No puede pasarse por alto que en distintos pasajes, la palabra "ratio", se 
e~pJea, quizá en fonna derivada, como facultad intelectiva y de alü que 
muchas traducciones suelen traducirla como tal. Pero, a la luz de orros muchos 
m,ásnumerosos textos en los que se menciona la "razón de los bienes, y de los 
~les" (PIUIt1. "De Stoic.", rep. , 4, 1(35), el principio activo como "ramn 
seminal" (Aecio, "Plac.", 1, 7, 33; Diog. VII, 156), la calificación de Dios o 
del mundo como "racional", perfecto e "inteligente" «Diog., VII-137), o de la 
naturaleza como viviente "racional" y "pensante' (Alej. de Afrodisia, "De 
Fat~", c.. 22, 191, SO), las referencias en mismos pasajes y seguramente no por 
~risología, a la "inteligencia" y "la razón", al alma (naturaleza a la que se ha 
agregado la representación), la "razón" y la "mente" (Filón, leg. aleg., II-7, 
22; Gelio, "N. At.", VII, 2, Cic. "Dd nato deorum", n, c. 38; Lucrecio, '"De 
nato rer", 111) y, en el contexto general de las ideas filosóficas estoicas, parece 
que el significado más preciso de "ratio" era el de la medida o dimensión. de 
cada' cosa en el orden cósmico con relación a la función y destino, causa. 
de su generación, que ha cumplido, cumple y cumplirá eternamente. Toda 
cosa 'que no se adecua y cumple su "ratio", se "desnaturaliza", destruye el 
OI'den de la naturaleza. 

VI 

Recogemos, como siega, una llamativa concordancia entre la conformacióQ 
etimológica de las palabras "natura" y "ratio" y las ideas filosóficas vigentes 
en la época clásica del derecho romano. Parece ser que para los romanO$cadá 
~ tiene una estructura de límites físicos u ontológicos precisos, que oons­
tituye su "ratio",es decir, su medida, calibre o dimensión propia para el lu~~~ 
que Ocupa o función que cumple en el ordenamiento del universo. Y tal "ratio~' 
está determinada por aquello para lo cual cada cosa se generó, que es, en 
sitnultaneidad lógico-ontol6gica, el fin que realiza su perfección, es decir, su 
"natura".. 

. Se observa esta línea de pensamiento en diversos ~utores, de entre los que 
CiCerón, quizá el más importante introductor de las ideas e ideales filosóficos 
en la cultura jurídica 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 
Filosofía del De~ho. Trataremos de compendiar sus lineamientos básicos~ 

Que para Cicer6n el derecho es naturaleza, lo documentan múltiples pasa­
jes (I-X-XlII-XV), pero, como si fuera poco, en I-XlI pide enfáticamente se 
entienda que en todo el tratado lo que nombrará como "ius" es naturaleza, 
C'Atquehoc in omni disputatione sic inteIligi volo, ius quod dicam haturam 
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• ,Hay para Cioel6n: 1) una ley existente an~ de- todOslosti~, ,ó'cle 
ICUalquier ley escrita o. de constitución del estado y de laque débeéxtraene 
él Origen del derecho (I-IV, 20, 19). Esta es la "razón ,'rprema inWim en la natg.. 
taleza, que ordena las cosas que deben hacerse y prohibe las contrarias" ('\Lex 
est ratio summa, insita in natura, quae iubet ea quae facienda sunt, prohibét­
~ contraria" (I-VI, 18). 2) Esta "misma" "ratio", al ser con-fj.nnada y ro­
actuada en la mente hU17'ltlll1a,es "lex", ley única de la que proviene el único 
derecho al que está sujeta la sociedad humana y es la recta razón -"~ 
ratio" - del mandar y prohibir ("Eadem ratio, cum est in hominis mente con':' 
firmata et confecta, lex est" -1-VI.l8-, "Est eni.m unum ius quo devincta est 
hominum societas et quod lex constituit una, quae est recta ratio imperand~ 
atqtie prohibendi" -I-XV, 42). Hay pues una «ralio S:U1IUf' en la naturaléZa 
de ' las cosas: medida, proporción absoluta, que marca los límites infranquea­
bles de lo que ocurre y debe ocurrir. La ley, como bien explica Fasso ("Histo­
riade la Filosofía del Derecho", Ed. Pirámide. Madrid, t. 1, p. 77) tiéne 
sentido descriptivo y prescriptivo: la naturaleza actúa y debe actuar déntro 
de la regularidad de un orden, por eso es "raciontal", de lo contrario, sobreven­
dría el "caos". La "ratio suma" confirmada (cum-firmare: afirmada junta­
mente) y perfeccionada en la mente humana oes la "recta ratio", constitutiva 
del "ius" al que está subordinada toda posibilidad de convivencia, regla firme~ 
Ordenadora y direCtriz, que mantiene las accionas dentro de los precisos límiteS 
de lo debido y lo prohibido. Esta espede de tránsito y radicación de la "sUIllIÍla 
ratio" . de la naturaleza en la ~ hUIIUi.na, como un "continuum" funciOhal, 
permite calificar a 1a ley como fuerza de la naturnleza, me,nte y rai6n1 del hom­
lJre prudente y regla de ~ iU8to y lo in¡usto ("Ea est naturae vis, mens ratioque 
prudentis, iuris atque iniuriae regula", VI, 19). 3) Finalmente, la ley tiene el 
~ificado "popular" de lo que se decide mandar o prohibir por escrito, según 
se entiende vulgarmente. (Sed quoniam in pupulori ratWne omnis nostra versa­
tUi oratio, populariter itefdum loqui n.ecesse erit et appellare eam legem quae 
scripta saneit quod vult auto iubendo aut prohibendo, lit vulgus appelareSolet" 
1-VI, 19). ' 

El hombre ha sido generado por el dios supremo en una condición privi.. 
legiada. Es un animal previsor, sagaz, versátil, agudo, dotado de m~oria, "UertO 
.de raz6n y de intel;geTlJOia"; Solamente él, entre todos los géneros y naturalezas 
de los S('res animados, "pa.rtictipa de la raz6n y del pensamiento" (".•.animal 
boc providum, sagax, multiplex, acutum., memor, plenum rationiset consilli, 
quem vocamus hominem, praeclara quadam conditione generatum esse a sum­
prerno deo. Solum oest enim tot animantium generibus atque naturis particeps 
artionis et cogitationis"... 1-VII, 22). Las frases "plenum ra:tionis et consi1W' 
y "particeps rati0ni8 et cogitotioriW', en un IDÍsmo párrafo, no es, en nuestra 
opinión, accidental ni pleonástica y la traducción precedent.e como "lleno de 
razón e inteligencia" o "partiCipe de la razón y del pensamiento", dice poco y 
mal. Debemos inquirir que es esa "razón" de la que está colmado el hombre. 

Los hombres, por error de juicio o ignorancia, Se dejan seduCir por el 
placer, huyen de la inuerte, fincan la dicha en el honor y la gloria, son agita­
dos por pasiones, etc., pero así como todos los pueblos valoran la dulzum, lá 
benignidad, ]a gratitud Y el reconocimiento, sienten odio y repugnancia contm 
los. soberbios, los maléficos, los crueles y los ingratos. Esta es ]a "recto. ra" 
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<<.. 1Jévir" que hace mejores· a los hombres. ("Quibus ex rebus .curo omn~<genus 
<hominum sociatum inter Se intellegatur, <illud extremum ~t, quodrecte vioendi < 

ratio meliores efficit", I-XI, 32). La naturaleza ha creado a los hombres para . 
la mutua participación y la intercomunicación del derecho (" ... ad participan­
,duro aliuro curo alío communicanduroque ínter omnes íus nOs natura esse fac­
tos", I-XII-SS). Si todos los hombres procedieran conforme con la naturaleza, 
todos respetarían ese derecho, pero como la corrupción parece extinguir <en 
-cierta manera sus. chispas, a los que dio "la razón", le dio también "la 1I8da 

<razón!" y, por consiguiente, la ley, que es la "recta razón en el mandar y en el 
prohibir" ("QU!ibus 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 
fácilmente se aprecia, si nos mantenemos en el plano literal de traducciones 
.usuales, nos encontramos con unas meras tautologías: los que tienen la razón, 
tienen también la 1~'Cta rozón, o sea, la ley, que es la recta razón del mandar y 
prohibir. En cambio, si ahondamos la pesquisa semántica y entendemos por 
"razón" el metro, el patrón, la medida (como la que Zeus "medon", al decir 
,de Benvenjsta, aplica a una circunstancia dada) y por "recta" (de rengo: regir, 
ordenar, reglar) la adjetivación de 10 que dirige, ordena, manda, pone en fila, 
encuadra, etc., podríamos ensayar una descripción, necesariamente perifrástica, 
.de la "recta ratio" como la medIda directriz, la regla ordenadora de ·10 que 
es y debe ser mandado o prohibid~ (quizá mejor, "lo mandable y lo próhibi­

<ble", si fuera ,permitido el;uSo de tales términos). 

Ahora bien, <lo que mide, fija y proporciona, lo que es y debe mandarse 
'o prohibirse, no es la utilidad o provecho (I-XIV-41), ni lo que está positiva­
Ill#nte regulado por las leyes e instituciones de los pueblos (I-XV-42), ni en 
los decretos de los jefes o las sentencias de los jueces, la opinión o los votos 
cde los insensatos (I-XVI-44). Las cosas rectas y honestas son deseables por 
si mismas, lo bUeno es lo valioso por sí nrismo (1-XIII-37), el varón bueno y 
justo se rige por la honestidad misma de las acciones (I-XIV-41), es dec4", 
todas ,las opciones deben ser discernidas por su intrínseca naturaleza (I-XVlI­
46,47), }',t que una "inteligencia común" hace conocer las realidades que ha 

c' 	 inotJ.hado en las almas y permite d~stinguir las virtudes de los vicios y todos los 
contrarios. ("Nam ut communis irn:te'l;gent.a, nobis notas res éffecit easque in 
eaI!linis nostris incohavit, honeSta in virtute ponuntur, in vitiis srurpia" I-XVI-44­
A'VII-45). El vivir de acuerdo con la naturaleza, conformando a ella todas lás 
~ciones, constituye la virtud que es la perfecta razón (I-XVI-45). 

Vemos .. pues cómo el hombre está "colmado de' razón". Hay una CCt'1!Cta 
mzón" de vivir, que lo hace mejor; hay una cc11eictal razón" de mpmdar y prohibir, 
que lo hace justo; y hay finalmeIlJl:e una «perfecta tazón''', la virtud, que lo 
diferencia de todas las demás creaturas, lo emparenta con los dioses y lo conci­
lia integralmente con la naturaleza (l-VII, 23; VIII, 24) o, en otros términos, 
una medidatk vida ("ratio vivendi"), una<'medida de~' ("ratio iubendi 
,et prohibendi" y 1ltn8 tn:edida perfecta del hombre, su "ratio entis", su "razón de 
ser", su virtud o adecuación total con ,la naturaleza, porque ha nacido para "ad­
mirar e imitar al mundo", según expresión ya citada del mismo autor en "De 
.Natura< Doorum'! . (l1-XVI, 43), donde también significativamente indica que 
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'!la'.nattiraleza está llena de razón" ("plena rationis") como hasta ahora viniem, 
diciendo del hombre. 

Aquella ".suma 1'atio" estaba Ínsita en la naturaleza; la "recta ratio" es la, 
misma naturaleza confinnada en la mente del homhre. La "perfecto ratid', 
concluye Cicerón, "c;iertamlznte está en la natWJYileza" ("Estenim virtus per­
fecta ratio, quod certe in natura est", I-XVI-45), más aún, no es otra cosa 
más que la natt.erale'ZOJ elevada. a: laJ swma perfeccWn y de8er~~nto. ("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 bien) 
se equival':ln (ens et bonum convertuntur), toda vez que el bien es la realiza­
cióil plena, acabada de cada ser, el logro perfecto de su naturaleza, así como 
que la plenitud o el bien están en la cosa ("in re"), que seguramente han. 
obrado en sus concepciones filosóficas. 

El empleo reiterado de la palabra "ratio". por Cicerón, no es por cierto 
unívoco, muchas veces queda en la "zona de penumbra". pero quizá podría 
~ntetizarse: a) "Summa $loo sutptem:a ratí'd": medida absoluta de 10 que se 
puekl:e y debe o no hacerse. b)' "Recta ratio" esa ·'SllIDma ratio" actuada y 
consolidada en la mente humana, patente medida del "ius", calibre de lO' 
permitido y 10 prohibido. c) "Perfecta ratiri': la conformidad plena de la "recta" 
con la "summa ratio", la virtud, por la que el hombre alcanza la armonía con. 
la naturaleza y en esa armonfa logra su exacta dimensión h1lD1Qna, su "ratio" 

. o medida perfecta. (Cfr. José María Galati, "El Diálogo 'De Legibus' y la 
Teoría d~ la Ley en acerón", Santa Fe, 1974). 

La mención a la "naturalis ratio" aparece en De Officcis (nI-5; 23). Allí 
Cicerón la define como "La ley humana y divinal'. 

Ley, ya sabemos, sería la medida, descriptiva y prescriptiva de lo que es 
porque debe ser, Ínsita en la divinidad de la naturaleza e internalizada en el espí­
ritu del hombre y, si bien no encontramos una definición precisa de "natu­
raleza", no sería aventurado presumir en el plexo de ideas del autor comentado 
una síntesis de la "fisis" aristotélica y de concepciones estoicas medias. Desde 
este punto de vista, así como la "ratio" significaría la regularidad . de todo el 
universo y la medida que cada cosa tiene y le corresponde en la arquitectura 
del orden cósmico, la naturaleza sería todo 10 existente, toda realidad creada 
y el núcleo fundamental de cada una de esas cosas que, excluida toda atTa,. 
,propiedad, la hace ser ésta y no otra. Siendo así, la "ratio" es "naturalis" pm­
que no está determinada por ninguna otra causa que no sea el principio último 
.de su ser. 

Dada la reconocida influencia de la helenística en la cultura jurídica roma­
na y la importancia de Cicerón en la introducción y difusión de sus principales 
nociones filosóficas, es dado afirmar con muchas prcbabilidades de acierto, 
que los juristas romaoos han asentado sus construcciones jurídicas en ese culti­
vado suelo. Acorde con ello, la "ratio", para los romanos, nO está determinada,. 
no está establecida, ni es maleable por la inteligencia o voluntadhuniana; tiene 
una conformación· objetiva, real, inherente al ser de cada cosa, que le dan, 
S\1 medida ontológica! y su función 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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1brlrla, aprehenderla, pero no crearla. Está de~erminada por el núcleo fundante 
de cada cosa que hace que sea ésa y no otra, es decir, su naturaleza. "NaturalJ;s 
ratio" no significé la razón' h'U1l1l{l!/1a o factrlt:od ~nrtelectioo, sino la oomtitución 
'lxacta, dife:rencia:tkJra y excluyent~ que aula coso tien~ de por sí ("ratid'), 
-en virtud del ftmdarmento de su ser «<natura"). Se sigue de ello que, en términos 
romalTlOS, constituye un mOti', fltlO especie de mterpolaci'6n, el referrlrse a un 
'-«derechO' natural" CCtmiO derivado de la «~uralVs ratio", entendida ésta CotrlO 

facultad humCl1ltl ~ pensar. 

Abonando esta conclusión, podemos citar al gran romanista P. Bonfante: 
"Natmalisratio" ((TIlO! significa ÚlI roz6n hum.an.a, como han cre:ído los: fil6safos 
;PDCO versados en lengua latina, sVno el orden (Uratio") tI1aturol de las co8(Jl/', 
"la 16gica de l.as C<J\Sm, de las insIJtucíones" ("Historia del Derecho Romano", 
1-388 Y 477). 

RESUMEN 

El tema de la naturaliS< ratro intere~a a la Historia y. a la Filosofía 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 funci6n epistemológica clarificadora de los supuestos de 
,todo conocimiento. 

El examen de las principales ideas filos6ficas vigentes en ciertas épocas es 
de gran valía para entender el significado de los vocablos utilizados por los 
juristas. Así como en la Filosofía somos tributarios de Grecia, nuestro sistema 
'jurídico "continental" reconoce la maternidad de Roma. El período clásico. del 
DR -lato sensu circa 1 a/III post Christum natum- estuvo dominado por la 

.' helenística, especialmente por el esto.icismo y la doctrina aristotélica. El jurista 
era el hombre romano. culto. por lo. que cabe tener: comO. válido que en su 
lenguaje se expresaban los significados filosóficos y científicos vigentes, aun­
que no se dedicara en particular, ni tuviere un interés t'specífico en disciplipas 

·extrajurídicas. 

El análisis etimo16gico de las palabras 1lllItW'a y ratio permite apreciar que 
la primera contiene y expresa la simultaneidad 16gico-onto16gica de la genera­
ción y aquello. por y para lo. que cada cosa se genera, el ser en su completa e 
integrada realización, y la segunda la medida, pailibre o proporofón de esa cosa, 
110 la facultad intelectiva dell hombre. Tales signdficados concuerdan armonio­
samente con las ideas aristotélicas y de la stoa media. 

Cada cosa tiene una medida, una dimensión o. estructura de límites preci­
sos que la constituye como tal y la diferencia de las demás, es decir, una ra:tW. 
y la "ratio" de cada cosa está determinada pOO' aquello po.r y pal'a lo cual· se 
generó yen cuya realización se perfecciona, es decir, su natura. 

Parece pues que la naturol.iIs rat1io no significaba para los romanos la razón 
humana o. facultad intelectiva, sino la constitución exacta, diferenciadora y 
excluyerite que cada cosa tiene de por sí ("ratio."), en virtud del fundamento 
,de su ser ("natura"). Medida y fundamento que no son creaciones de la mente 
:humana, sino que residen, so.n intrínsecamente inherentes a la cosa ("in· re"). 
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EN LAARGENTlNA ' 

NÉSTOn DAr:m;L Vn:.t.A 

l.Pnówco 

Al igual que lo expuesto por el Dr. don Federico AznarGil en su obrll 
"La administración de los bienes temporailes de la Iglesia -Legislación uni­
verSály"particUilar española-", Salamanca., 1984, acerca de las amplias faculta­
des que la legislación canónica vigente concede a otros órgahos·legislati\lOs infe­
riores: conferencias episcopales y diócesis, una presentación del derecho canó­
nico ~trimonial sin sus concepciones particulares quedaría in~)eta. Por: 
ello éSJ'que trataremos de sintetizar los puntos de referenciadelderecht; 
patrimonial en la Argentina. 

Las dificultades para ello son, muchas, al igual que en España y muche 
más qUe en ella, 'por dificultades diversas: la confusión legislativa y , qrgani- -\ 
zativa, la ausencia de estudios monográf~s y lo dificu1tosod~ localizar los 
documentos que regulan estos temas. No existe tampoco en la. Argentina .una 
publicación sistemática y orgánica de las leyes particulares;. Sumado a kl a~sen­
cia de normas concordadas sobre el particular -incluyendo el patrimonio cultu­
ral de la Iglesia- es que un trabajo de rigor eie~tifk'O requeriría una labor 
de investigador más que histórico, detectivesco. 

Por eso es que en este trabajo se expondrá, por cierto en forina 'liiniÜl.dá 
y parcial, la legislación particular de la Conferencia Episcopal Argentina,' yun 
panorama de lo diocesano; y el derecho eclesiástico del estado tal como surge 
de la Constitución Nacional, el Código Civil y leyes nacionales. No se meiIcKr 
narán las constituciones provinciales ni oordenanzas o reglamentos, de orden 
provincial y municipal salvo excepción aislada. En especial elestúdlo sé cen" 
trará sobre dos tópicos, una vez expuestas las .fuentes y dOCUIDIID~OS: ' la orga­
nización de la economía en la diócesis de referencia y los principios ,de retri­
bución del clero y de previsión para el mismo (cobertura ·médiea" .juhilación 
y obra social). 

2. ANTECEDENTES 

La Argentina es un pais relativamente" joven, ·heredero de':16'que,ñHt, el 
Virreinato del Río de la Plata yde las Provincias Unidas del" Rfo de la·p!1.ta, 
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desIll~bradas en las , re¡>úblicas de Argentina, Bolivia, Paraguay, Uruguay y 
Idgán territctioen' etsur brasileño, otros bajo ocupación británica fe ,w.,gtln 
territorio reivindicado de la repóblica de Chile. ."S' . 

Durante la conquista y bajo la dominación española, en el actual territorio 
árgentino, láIglesia recibió de la Corona y de donaciones particulares una 
imnensa cuantía de bienes, que pennitía subvenir sus necesidades y d~4t~arse 
'holgadamente a ,las obras de educación, beneficencia y caridad. El domiÍlio de 
los bienes eclesiásticos correspondía como es de suponer a la iglesia diocesana 
y los obispos tuvieron, amplios poderes para administrar los bienes eclesiá.spcos 
y sus rcntas: Pero tanto las leyes eclesiásticas como las civiles fijaron las"CAusas 
y modos de enajenación de los mismos 1. Lo concordatos entre la Corona espa­
ñola y ]a 'Santa Sede de 1737 que se llevaron a efecto en 1793, por los que se 
secularizaron los bienes eclesiásticos debido a su generada cuantía que9ando 
tan sólo los de primera fundación, no se ejecutó en América, salvo en los b~enes 
de las personas de los eclesiásticos, quedando finne las inmunidades de las 
Iglesias 'y'de las comunidades religiosas. 

" Djvérsas .le~~ ci~iles r~n~ían los derechos del diezmo y ~e I~H~fWu~­
VIdadde la )UndlSCClón eclesiástica para con respecto a capelJamas 2, cumpli­
miento Y'ejecución .dedisposiciones testamentarias a favor de capellanías, obras 
pías y h~pítales:J inhibiendo a las autoridades civiles. Pero luego se declaró 
a tale.s materias de mixto fuero y se encomendó a la autoridad civil c0l8fti...'~ro­
lectora de ,las causas pías, conocer en sus causas inhibiendo a los jueces ecle­
siásticOs "'. 'Más taroo se inhibió a los jueces edesiásticos el conocimiento 
de testamentos y legados en razón de obras piadosas'\ limitándose también el 
derecho de.'visIta a .los hospitales. y bienes de las fábricas de las iglesi~s, ..que 
debían hacer.los obiSpos "por particular comisión y encargo de Su Ma1estad" 6 . 

En Hm4la 'autOridad civil iritemno en todas las obras piadosas evocándose su 
titularidad 'y colocándolas en los depósitos públiqos sin intervención alguna 
d~ la jurisdicción ·eclesiástica 7. . 

, " '. ! .- ' .. 

T.a "sectilaHzaciÓD qoose hizo por el concordato de 1737 mudó la natura­
leza ·y carácter de las capellanías eclesiásticas estableciendo que en adelante, 
loque ¡;ecién.se concretló con la resolución del 18 de noviembre de 1799, el 
patronátoer~ la:ical si' corría en .raz.6n desangre, y era eclesiástiOQ tan sólo si 

• 	 t D. ,VE;I,.&SÁIlSFlELD¡ RelqcWn¡es del Estado con la Iglesia en la Antigua América 
E.spafiota,oitando Sexto Libro, 3 tít. 2, C. 52, s. 12 quaest. 2 y Ley 1" Y 2", tít. 
14, p.~.rt. 1"/ eq ps. 187 y 188. . ;. . 

2 	 . D, VkrEz SÁRsF1!El.J), op: cit.,.p; 189, citando cédula del 10 de agosto de 1592 que 
fonnltL. 15, .tít. · 1, lib. 1 R. de Y; cédula del 10 de agosto de 15li}2 que forma L. 

,33; tít.7Q~ lib. 1.R. de,Y;.'y cédula del 7 de junio de 1621, que forma L. 146, tít. 
15, lib. 2\'. R. de Y. 

.3 D . VÉLEZ SÁRsFIELD, op. cit., p. 189, cédu1a del 7 de junio de 1621 que forma L. 
146,. tít. 15; lib. 2,Q, R. de Y. 

4 Cédula del 18 de marzo de 1776 Y del 22 de marzo de 17813, nota 6~ alá/ley 15, 
título 15, libro 29. R. de Y. · . 

5 Cédula del 15 de noviembre de 1781 (L. 18, tít. 20, libro 10). 
e 'C/¡dula .del ·,18 .de. Qicierribre Qe l't68 (nota 9al tít. 2, Jib. 1. R. de y.) / J 1 
:r 'ResolilpiÓD:del 16 de dieie~re(4l~804I(LL, 3 4 Y 5, tít. 2, lib. NR.). . 
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prQv,enía de bienes eclesi'sficos Or sieraobteriido' elprivileg¡ore,al d~6spiri.­
tuá'1tza'éión del dominio. 

Lo plincipal de todo el perlado pre.independiente está ~~terizáoo por la 
base "efectiva que los diezmos, décima parte de loS frutos~~,consti­
tuía(Lpara la economía de la Iglesia. Detenerse a historiar las viéisitudes y 
vat?4~iones de esta costumbre y de las regulaciones canónicas acerca de· la 
misma excedería el cometido de este trabajo. La última res~luci<)D de los monar­
cas. ',' españoles a quienes la Santa Sede había concedido elpa~alo d~ las 
IgIlJ~á'S en sus dominios fue la "Real Ordenanza pal1l, .el estableciin:jen~oeiDs­
tru~1ón de Intendentes de ejército y Provincia en . el VilTeinato ~e BuenOs 
Aires" 9. 

,·:pespués de la revolución de 1810 los dos nOvenos y otros censos . s¡obre la 
mas~. decimal, que se debían al rey, fueron aplicados al gobierno patrio, hasta 
que, en 1813, la Asamblea General Constituyente reglamentó la aplicación de 
los diezmos dividiendo la masa de éstos en tres partes iguales, lasque dedu­
cida el tercero para el Seminario, se aplicó la primera a ]a initra, la .segunda 
a la:.!ara capitular (cuerpo de canónigos) y la tercéra subdividida .en nueve 
partes iguales para los fines y objeto de su erección (curat~s, h9Spita)es, etc. )~~. 

En Buenos Aires, por la ley del 21 de diciembre de 1822, se abolieron los 
dieznibs y se ordenó que las atenciones a que ellos eran destinados se cubneran 
con el Tesoro Público. Todas las casas, telTenos y demás bienes que no eran 
del servici" inmediato del culto y templo de la catedral y cabildo~lesiástico, 
quedaron bajo la jurisdicción del gobierno. Los réditos de las capeI1anfas o 
niemb~s piadosas afectas a algún servicio en el templo de la catedral, fueron 
en 10 sucesivo recaudados por el gobierno. Desde ent~el Departamento 
Eclesiástico fue pagado por el Tesoro Público 11. 

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, péro conforme al 
reglamento que diese el gobierno a quien anualmente debían rendir cuenta 
de su administración 12. 

Esta medida unilateral, verdadera herejía admiI)istrativa de ,exacc,rhado rega­
lismo, dificultó el restablecimiento de relaciones con la Sede Apostólica, se 
contagió por imitación de hecho al resto de las pro.vincias hasta resolver eJl 
la Constituci6n Nacional actualmente vigente de 1853-1860. No nosdetendre­
mos en la transitoria constitución unitaria de 1827, ni en Jos vaiven,€S de los 
pactos previos a la organización nacional. El. monto de lo expropiado en la· 

9 Concordato de 1737 inserto en L. 14, tit. 5Q, lib. 1, NR Y llevado a efecto en 1700. 
El concordato no se ejecutó en América salvo en bienes . de ks' eclesiásticos, ver D. 

:\·:i;LEZ SÁRSFIELD, op. cit., P. 1818. . ' .. :'.... . 
1.0 E. UDAONDO, Antecedentes del Presupuesto de Cmtoen la R.epúbliéaMgentintl, Bue­

nos Aires, 1949, p. 18, . . ., .," '" ..•. . 

11 Decreto del 17 de enero de 1823 y del 5 de diciembre de, 182.2..V~ .;p. W:$ SÁBs-


I'JEID, op. cit., p. 185. . . ..' . ..' 

12 Arts. 26 Y 30 de la ley 17 de enero de 1822. Ver V. SÁRsFIlID> 'op. cit., p. 186. 
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_	administraoiÓD rivad~viamr a.valores de pesos' moneda nacional del año 1950 
y su actualización a la fecha .según las paridades cambiarlas es exorbitante m. 

LI;! . eCOIl,Qmía de.Ill;S diócesis argentinas son simples. Son pocas las estruc­
turas eclesiásticas que se rigieron por. el sistema beneficial y que perduren 
en la actualidad, con excepción de Ciertos consejos de canónigos, algunos san­
tuariosy una .u otra parroquia aquÍ y allá. .\ 

La d~c::ÍÓ:~de ]a Iglesia por e:lEsmdo, exigtJ.;l y nunca congrua, se com­
plementó con .la constante ayuda de particulares y fieles piadosos, y en la 
actualidad 'el. aporte de Fundaciones argentinas como la Fundación " Perez 
eompaúc, Orprela, y ertran¡erás: Adveniat, La Iglesia que Sufre, Episcopado 
Norteamericano, y otras, quienes subvencionan generosamente las obras de 
relevancia: matez;iales, intelectuales y catequéticas de las diócesis de recursos 
insuficientes que son las más: , . 

, La;Iglesia en Argentina, con la salvedad de cierto desahogo en las princi­
¡)ales arquidiócesis metropolitanas y algunas diocesanas, no es una Iglesia rica. 
De no 'J;iaber sido despojada podría la Iglesia vivir al menos en Buenos Aires y 

.Córdoba,.ron lina rénta similar alas de las mejores dotaciones diocesanas del 
mundo. El riguroSo estudio de Udaondo permite ver el volumen de bienes que 

Jueron confiscados en la ciudad ,y la provincia de Buenos Aires entre 1821-1824 
.Y su m~ntoa valores actuales 14. . ", 

.EI . Dere(:hO '~siástico del estado y ' el presupU1esto del culto 

, ,U~, di:sposición ,constitucional de indudable valor al artículo 2 de la 
Constitución Nacional de 1853-1860, cristaliza el desajuste de las relaciones 
Igl~ia- Estado, la necesidad ,de reparación histórica por ¡os despojos arbitrarios 

"..yunUateralesdela adnrlnistración 'rivadaviana, y a la par el reconocimiento 
',del. r()l de la Iglesia:Católica en la génesis de la nacionalidad y su ro] de reli­
gió~,favorec~~!I. : EIIDismodice: '·El Gobierno Federal sostiene el culto cató­

" Uco; apr.istÓIiro romano'>" No se trata de la adopción de una religión de estado, 
ni de un aval moral genérico, ni de sólo un sostén ecOnómico. Es un todo COIll ­

plej9'; que ~ueqebatÍ(:lo ampliamente en ]a constituyente de 1853 y que hizo 
co~.;\ tíos de ''tinta ,', hasta 'la actualidad. ,' Es una 'cláusula de la Constitución 
Nacioi~I,. .yalC! :,d~: que las provincias al darse su ' constitución propia deben 

' c011fOffi1a~()Qn ella. '; , 

. ~~,. ' : (' :~p '%~fcláuSula s~ f~ndamentó toda la.historiadel presupuesto del culto 
en ' la 'Ai-gentinaque se. vino haciendoporpaitidas ·globales ,que se entregaban 
a cada obiSpado, para lo cual hasta el último empleado de curia era conside­

, ......­' ., ' .. .. . , I . ,, " ~ : ~. ~ 

''v ' ' 


13 . ~•• UDAONDO, op. cit_; 'Señala entre bie~es expropiados en ciudad y provincia de Bue­
, n9s:Aires.,!a ciIrá de 	pesQs moneda nacional dos mil cuarenta y cinco millones ocho­
.cie,itos ~henta y chico mil dieciséis con cincuenta y dos centavos 1(12.045.885.016,52),

);" ... 
, ,, ~~ , 	 ;~¡i,'~~~.~l.652_000~OO(f()(io_boo,OO: fuente: Boletín Informativo Techint, NQ 262. 

f'.>Íttdo en '~La N<l~i6n", ,del 8 de diciembre de 1991. '. 

-72­



rado un empleado nacionál. La sola , adjudicación' del' prestipuesto 'de .' culto' ett ' 
fonna unilateral estatal,es decir no conoordada, era la 'causa . de'eno. 'UIl ver­
dadero regalismo práctico con las intromisiortes indebida's del pOder' ,civil ' en . 
el ánihito de la jurisdicción eclesiástica, que hicieron decir á Mehéndez y 
Pelayo, que el regalismo es la herejía administrativa, la m'ás odiosa y antipática 
de todas la. 

A esto se trató de poner {in en la década de 1960 con el anteproyecto de 
concordato que elaboró el Dr. Santiago de Estrada que contempla eirdOs artícu~' 
los tanto la remuneración de los eclesiásticos que desempeñen ' cargos ', civiles y 
el modo de designación y, lo más importante, el presupuesto 'del culto. 'Lamenta­
blemente el acuerdo con la Santa Sede de 1966 sólo se límitó' a algunos puntos 
sin incluir éste y otros puntos importantes 16. 
~~ . 

3. NORMAS OONCORDADAS 

B~stenos citar el anteproyecto del Acuerdo de 1966 entre la Santa Sede y 
el Estado argentino qU!~ lamentablemente se circunscribió al final tan sólo a los 
aspectos de reconocimiento de la libertad e independencia de la Iglesia ' en su 
ámbito específicamente espiritual, el nombramiento de obispos' y la creación de 
circunscripciones eclesiásticas como asimismo la conmgraci6n' de la ' libertad de 
comunicación del Romano Pontífice con su jerarquía y fieles en la Argentina 
y la responsabilidad del , Episcopado argentino en la introduCción' de nuevas 
asociaciones de religiosos en el país. 

!:t .~.. 
Dicho anteproyecto de autoria del Dr. Santiago de Esfrada:(p.) trae los 

siguientes artículos: 

"El Estado Argentino reconocerá la personería jurídica de todas las insti­
tuciÓines, asociaciones de clérigos o de laicos y congregaciones u órdenes reli­
giosas existentes, constituidas segÚIIJ derecho dÚlónico, con tal que posean 
patrimonio propio, sean capaces por sus estatutos de adquirir bi«::nes, y nO 
subsistan de asignaciones del Estado; .. . . . . '. . 

- El Gobierno Argentino entregará a cada una de las curias diocesanas 
para su sostenimiento, una suma global cuyo monto será establecido sobre la 
base de las asignaciones contenidas actualmente para Culto en· el presupuesto 
general d0 la Administración Nacional. Quedará a cargo de las autoridades , 
eclesiásticas la inversión de las sumas recibidas, la cual deberá ajustarse a las 
nonnas generales establecidas en la Ley de Contabilidad .y 'dispüSicl<?t.es · com­
plementarias, en cuanto se refiere a la rendición de cuentas de las suma§ ' perci~ 
bidas del Tesoro Nacional" 1,'/. ' . t ," ) 

El primer aoápite se refiere a la superación de las prescripciones nunca 
observadas del 67, inc. 20 y 108 con respecto al ingreso de nUeva~.i'j ~~en~ , ' 

15 M. MENÉNDEZ y PELAYO, Historia de los Heterodoxos ' Espaiíoles;;:,Maruirl, B.A,O,. 
1956, t. 11, p. 395. . '. .' ' , ' . " 

16 Acuerdo de 1'900: AAS, 1967, ps. 127-130. - • " 
17 SANTIAGO DE ESTRADA, Nuestras Relaciones con la Iglesia, BQenos, Aires, 1~, p. 75' 

Y siguientes. " . , ., .' . " 
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telig\osas en , terrilQtio argentino amén de las existentes al momento de la 
, sanción de , la . COnstitu~ón. El' anteproyecto suprime la distinción entre órdenes 

ycdngrega.clones ·y benéficia irldirechlmente a asociaciones no católicas. Es 
iriteresánte ' lá 'referencia al patrimonio propio, capacidad según los estatutos 
pára adquirir , bi~nes, y , no, dependencia de asignaciones estatales . 

. ElsegundQ acápite se refiere a las asignaciones globales que recibiría cada 
diócesis para el normal desenvqlvimiento de la CuTÍa Epi'scopal. No se men­
ciona el carácte~ resarcitorio ni el rol de lá religión católica corno favorecida 
que surge del contexto general y de b introdocción del mismo, como de toda 
la legislación -articulado, debates parlamentarios, considerando s genexales­
argentina y de la misma realidad sociopo¡lítica. 

, El ' tema de porqué se aprobaron sólo las cláusulas que actualment~}I]~e- . 
gran el Acuerdo de 1966 y no todo el anteproyecto es algo que escapa al eome­
tido de este trabajo. Bástenos saber y citar este antecedente como doctrinal 
en substitución de normas Concordatarias sobre la materia que no las hay 
vige~tes. ,,~ 

Anteriormente se había acordado entre la Santa Sede y el gobierno argen­
tino la institución . del Vicariato Castrense para la asistencia espiritual de las 
fuerzas armadas~ que reconocido pOI.' decreto-ley 7623/57 es el marco de refe­
reIlcia que;regula todo lo relativo a la remuneración del prelado, capellanes 
mayores y demás integrantes de la jerarquía eclesiástica del mismo. Por lo espe­
cífico no abordaremos este tema soslayándolo tan sólo. El Acuerdo de 1957 es 
elprim~, suscripto entre el Estado Argentino y la Santa Sede. 

. En otros artículos se mencionan al pasar ciertas exenciones impositiv>á~:¡de 
la Iglesia como .así de tasas y dereohoo de inmigración para misioneros y 
religiosas l8, 

4. NORMAS DEL DERECHO ESTATAL 

. Cornd ya referimos nos detendremos tan sólo en las nacionales y ,en)as 
vigentes. La 'Constitución será la de 1853-1860 y no el Estatuto Constitucional 
de 1815,.0 el Reglamento de 1817, ni las efímeras Constituciones de 1819 y 
1826, nilaConstituci6n de 1949 vigente hasta 1955. Tampoco nos referiremos 
a las ' constituciones provinciales ni a las leyes u ordenanzas provinciales y 

; muniCipales. ' ,) 

L~s i~y~ que citemos, pues, serán tan sólo las nacionales, y los fallos los 
de la ~uprema Corte de Justicia de la , Nación. El carácter federal y nacional 
de las asignaciones nos mueve a ello, ya que las dotaciones para las Curias 
episcopales son erogaciones del Tesoro NaciOlIlal. 

Constitución 

Yanas hemos referido a ]a Constitudón Nacional (1853-1860), cuyo 
articulo 2Q marca el ámbito de referencia para toda subvención de culto, y en 

18 SA~TlAGO' DE Es'I'Iw>A, "P. cit.) p. 75 Y ss. 
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, , 
sus debates preVios, el lejano origen de las -expropiaciones abusivas ,sin" iJKlenr 
nizaci6n que padeció la Iglesia a manos de gobiernos posterio;resa ~816 y ante-o 
riores a la Organización Nacional. El carácter de relación favorecida por él 
aporte constante de la Iglesia en la gestaCión de la comuniW1d naci~nal y la , 
obligación de indemnización por el expolio sufrido a manos del Estado son 'los 
dOs títulos que legitiman la concesión ck asignaciones estamJ.~ , y la incIpsiÓll del 
Culto católico en el presupuesto nacional. Dice el artícul? 2Q ya citado: 
"El Gobierno Federal sostiene el culto católico, apostólico romano". 

:lb 

C6digo Civil 

Es de suyo nacionaL Los códigos de fondo son en la Argentina cmnunes a 
tod(}'~t1tpaís, variando según las provincias los códigos de fonna.~el código 
civil nos encontramos con cuatro artículos claramente y , directame,nte referidos 
a la Iglesia Católica. Son los artículos.33, 41, 1160, 2345 Y concordantes. 

"Art. 33: Las personas jurídicas pueden ser de carácter público o privado; 

Tienen carácter público: 

1) El Estado Nacional, las Provincias y los Municipios. 

, , 2) Las entidades autárquicas. 


3) La Iglesia Católica. 

•••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••• ,. •••••••••• • 1O • " 

Como se ve, el actual texto vigente según la ley lí.7l1 ac~erdaaJalglesia 
Católica el carácter de persona jurídica pública a la par del Estado Nacional, 
proyw~ial o municipal y las entidades autárquicas. El texto original · (le Vélez 
SársfiCId promulgado por ley 340, de 1869, decía en el misn;¡o artículo: "Las> 
personas jurídicas sobre las' cuales este código legisla, sonIas qUel' <le \llla 
existencia necesaria, o de una existencia posible, son creadas con, un objeto 
conveniente al pueblo, y son las siguientes: lQ El Estado. 2'> Cada una de 
las provincias federadas. 39 Cada uno de sus municipios. 49 La Iglesia. 59 
Los establecimientos de utilidad pública, religiosos opiadosos,dentíUooso lite­
rari~~I;las corporaciones, comunidades religiosas, colegios, universid~des, ' ban­
cos .. ~ , 

La reforma al código civil de la ley 17.711, de 1968, ha ' precisado , 'la 
l1éce~ood de ser de las personas jurídicas como personas jurídicas de , car~cter 
público, que son las de los na'" 1; 2, 3 y 4 del texto de Vélez Sársfield~ El 
elenco enunciativo del n9 5 pasó a revistar como de carácter privado ( po~ble 
segllllGla terminología del redactor original). La inclu~iónd,e las entidades 
autárquicas es fruto de la complejidad y desarrollo del mundo mo(lerno, aun 
siglo de la promulgación del proyecto de Vélez Sársfield. La, Iglesia por lo ' 
tanto , en el ordenamiento jurídico civil de la Argentina, es la Iglesia' Católica. ' 
La adjetivación aunque innecesaria precisa y cOncreta el sentido y espíritu de 
la nonna. Ella no es una asociación posible, ni privada, sine.. qu~ ~R .€}Xistencia" 
tiene reconocimiento jurídico de necesario y pública. Ello es importap;~ísimo al 
tiempo de ejercitar derechos y deberes, y en referencia espedf!caf!,' sus ,bienes y 
al ejercicio de la administración y enajenación de los mismos. ' " ,i ' , . ' 

Art. 41: "Respecto de ,los terceros, los establecimientos o .co~poriuiion'es con 
el carácter de personas jurídicas, gozan en general de los -, mísmOs derechos 
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que lossíP1ple$parti~ar~ para ~dquirir bienes, tomar y conservarla posesión' 
de ellos.CQIlstituir servidumbres reales, recibir usufructos de las propiedades 
l!.jena~ l1erel)qias O; legados por testamentos, donaciones: por actos entre vivos, 
~r. QqUg¡lciones e intent:¡tr ~n la medida de su capacidad de dere~ho, accio­
nes civiles o criminales". 

El ártfCtJlo se ' refiere a' toda persona . jurídica, pública o privada, pero la 
larga hota de Vélez Sársfield la aplica específicamente a la Iglesia defen­
diendo' la posibilidad de ésta' de ser propietaria de bienes y propiedades por 
cualquier título legítimo argumentando que sostener lo co~trario es producto 
de espíritu antirreligoso que oonculca las más elementales reglas de respeto a 
la voluntad y derechos de individuales y de la libre disposición de ellos por 
1ms,dUleños. La acumulación de bienes en manos de la Iglesia, cuando . ~Ilo ha 
sucedido, no'sé debe al reconOCimiento de su capacidad sino al fanatí5iiio de 
los pueblos ei'lun contéxt() diverso al del mundo moderno. Respecto de los liti­
gios sobre ·la titularidad concretá de bienes legados a la Iglesia remite al Codex 
<le Justinial).o( LL, 26 y.27, "De. Sacros. Eccles." y L. 49, "De Epis." ~~ ~sí si 
el heredero es Jesucristo le corresponde a la iglesia local, si dice un arcángel 
o un santo a la situada ;en su vecindad bajo ese título. Si no la hay en el lugar a 
la más !próxima. y en su defecto a la de devolución del testador {JI a la :nili!~ 
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, sill <!atá~r legal pero con, privilegiado carácter doctrinal, confiere a la ca­
pacidad patrimonial de la Iglesia Católica. La remisión a las l'eyes justiniaQ3,S y el 
rechazo a las restriccioneS" pata l~adquisición de bienes por las corporaciones, 
a las que reconoce no comorle derecho común sino como excepcionales medi­
das, hace dé Vélez Sársfield, a pesar su manifiesto regalismo, un pilar de la 
~ibertad' patrimoniál de la Iglesia en Argentina. 

Art. lOO:', "No pueden contratar los iocapaaes por incapacidad absoluta, ni 
los incapaces pQl' incapacidad relativa en los casos en que les es expresamente 
prohibido, ni los que están 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, sinJO 
CUand~ (.'omprasen bienes muebles a dinero de contado, o contratasen por sus 
&:>nvéntos; 'l1i los comerciantes fallidos sobre bienes que correspondan a la masa 
del "cóÍlcurso, sino estipularen concnrdatos con sus acreedores" 
'- ', ¡ "l. . ' . ' . 

Este artícuio, in5erto, en el Libro II, Sección nI, Capítulo II: "De los que 
puedei'I.'Con:trátar", contempla el caso especial de los frailes y monjes francisca­
Dos,dominioos, 'mercedarios, agustinos y jesuitas, los únicos existentes a la 
époéa de la organización nacional y a las órdenes que con acuerdo del Congreso 
ingresen con pOsterioridad. Tanto los varones como mujeres si han emitido 
votos solemnes son incapaces de derecho. Sólo pueden contratar en represen­
taoi611t ;de 1 StIS conventos en transacciones inmobiliarias, o si contratan sobre 
'bienes muebles,con dinero de contado. Este artículo, más que una incapacidad 
"penal", es una protección al mismo estado religioso. La legislación civil argen­
tina .Qe&CQIlQOÍó la. muerte civil ya sea. por reclusión perpetua, infamia o 
prpÍesi6J¡wQPá$tica. P~o ~stituyó incapacidades civiles para resguardar la 
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'solémnidad de los Votos religiosos y lois derechos de personas que contraten 
. O)n profesos. Nunca se aplicó a los miembros de congregaciones que ingresa­

, 'ron al país luego de 1853, y que carecían de votos solemnes, ni a los miembros 
·de órdenes: servitas, trinitarios, benedictinos, cistercienses, antonianos, basilianos, 
lateranenses, cannelitas, que se constituyeron civilmente como fundaciones (') 

. .asociaciones culturales. 

La natura1eza de este articulo es de curiosidad legisJativa, lo mismo que Jos 
. .arts. 67, inc. 20 y 108 de la constitución a los que ya referimos. 

La nueva legislación canónica que simplifica la categorización de los votos 
'religiosos, el Acuerdo de 1966 entre la Santa Sede y el Estado Argentino que 
faculta al Episcopado para llamar a nuevas órdenes o congregaciones religio­
sas al país a más de las existentes, y el ¡reconocimiento de la personería jun­

.·di~a por decreto a los cistercienses de la estricta observancia poco antes del 
Acuerdo de 1966 han tornado si no obsoleta, dtl relativa relevanicia práctica 

,-esta nonna. 

Alt. 2338: '\Sot)J¡ relativamente inenajenables las cosas que necesitan una 
'autorización previa para su enajenación". 

Art. 2345: "Los templos y las cosas sagradas y religiosas corresponden a 
las respectivas iglesias o parroquias, y están sujetas a las disposiciones de los 
arts. 33 y 41. Esos bienes pueden ser enajenados en confürmidad a las dispo­
cSiciones de la 'Iglesia Católica respecto de ellos, y a la~ leyes que rigen el 
,'patronato nacional". 

El artículo 2346 prescribe análogamente respecto a los templos y cosas 
'religiosas de las iglesias disidentes, sin hacer referencia al patronato como l3S 
obvio. Y el artículo 2347 dice: "Las cosas que no fuesen bienes del Estado, 

,o de los Estados, de las municipalidades o de las iglesias, son bienes particu" 
lares sin distinción de las personas que sobre ellas tengan dOminio, aunque 
sean personas jurídicas". 

Estos artículos forman parte del Título 1, capítulo único del Libro IJI: 
: "'De los derechos reales. De las cosas consideradas en sí mismas". 

Se reconoce a la Iglesia y a su derecho la posibilidad de afectar o desa­
'fectar cosas y de enajenarlas conforme a derecho canónico. Asimismo, reconoce 
la pluralidad de patrimonios eclesiásticos correspondientes a las respectivas 
;iglesias y parroquias, integrando todos la Iglesia Católica. 

Recapitulando podemos señalar: 

1. La Iglesia Católica goza de personalidad jurídica de carácter público 
Teconocida por la Constitución N acianal (arto 2 yconcordantes) y por el 
,Código Civil (art. 33) 19. 

19 Constitución Nacional 1853..,1860, arto 2 y concordantes y arto SS del CCA, El arto 
34 del OCA confiere personalidad jurídica pública a¡ los estados extranjeros. Este 
artículo no sería aplicable a la IgleSia GatJ6lica, pero sí a la Ciudad del Vaticano. 
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2. Cuando se habla de Iglesia Católica se·refiere tanto a la Iglesia Uni­
versal, . CO:Ino a la Conferencia Episcopal Argentina, a cada diócesis y a ca:da 
parroquia. Cada UJ1a de esas figuras goza de personalidad jurídica pública, 
tiene su propio patrimonio .. compuesto por bienes eclesiásticos bajo el dominio> 
de eminente supervisión del Papa. 

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

4. Así como el Código de Derecho Canónico remite a la legislación civil, 
el Código Civil argentino remite a la legislación canónica pata proceder a la 
enajenación de bienes eclesiásticos (art. 2345). 

5. Dentro de los bienes eclesiásticos existe una categoría especial :el 
dominio público eclesiástico análogo al dominio público nacional, provincial y 
municipal3l. Estaría integrado por los templos e iglesias y encontraría funda­
mento en la estrecha vinculación enb'e Iglesia y Estado en ]a Argentina, a la 
protección legal que ella recibe de la Constitución y del ordenamiento jurí­
dico, por ser la religión predominante y por ser persona de existencia nece-­
saria 21. Asimismo, el arto 2347 la equipara en la publicidad de dvminio a los 
estados nacionales, provinciales y munic;ipales distinglúendo estos bienes públi­
COS de los bienes de los particulares. También fallos plenarios así lo reconocie­
ron. como un fallo¡ de la Suprema Corte de 1869. 

Serían bienes eclesiásticos aquellos que están afectados a la utilidad común, 
(art. 2840, inc. 79, CeA) como los templos y cosas sagradas u objetos desti­
nados directamente al culto. Pero todos los bienes eclesiásticos pertenezcan o 
no al dominio público están sujetos a un régimen peculiar de enajenación (art. 
2345 y concordantes, CCA). Civilmente los bienes que no son de dominio 
público son pasibles de ejecución en tanto no Sean necesarios para el culto o 
las funciones propias de la Iglesia. 

Por lo tanto, la Iglesia Católica tiene verdadera titularidad de los bienes 
eclesiásticos en la Argentina. Se trate de la Iglesia Universal (la Santa Sede 
es propietaria del edificio de la Nunciatura Apostólica, v.gr.), la Conferencia 
Episcopal 22, las diócesis y palToquias, las órdenes religiosas. -Esto no excluye 
que pueda predicarse la existencia de un "dominio eminente" de la Iglesia 
Universal sobre los bienes de las personas jurídicas eclesiásticas, 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 jurídicas eclesiásticas jugando su interés principal­
mente al momento de disponeri de los mismos y de las formas de administra­
ción de los mismos (cfr. CIC, 1983: 1256, 1278). Si recién con la sanción del 
Código Civil la Iglesia obtuvo reconocimiento de su plena titularidad patrimo­

,20 Ñ"BERTO SPOTA, Tratado de Derecho Civil, ,Buenos Aires, 1970, vol. 3, p. 1322. 
21 GUILI.ERMO BORDA, Tratado Derecho Civil Argenti7W" Buenos Aires 1'970, t. n, p.810. 
22 Decreto 1475/88 que reconoce a la CEA con las atribuciones y facultades confe­

rida,; por sus Estatutos aprobados por la Sagrada Congregación de Obispos COIllD 

Persona Jurídica Pública a tenor de lo prescripto en el HIt. 33 del CCA. Ver: H. D. 
EsQUIVEL, Régimen eclesiástico argentino, Buenos Aires, 1928, p. 392. 
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niales algo que dejamos a las disputas de los doctrinarios 23. Lo cierto es que 
baypatrimonios separados y cada persona jurídica responde por su patrimo­
nio (di6cesis, . parroquia, etc.). El obispo diocesano por analogía del dominio 
eJllÍnente del Papa sobre todos los bienes de la Iglesia Universal ejerceuoa 
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 
,oo 'cada persona jurídica guardan independell<:.."Ía jurídica 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 24. Pero, 
como es habitual en la actualidad, si la titularidad de los inmuebles de parro­
qúias y automóviles de las parroquias pertenece a la curia episcopal pQl' razones 
de practiddad, hay que atenerse a la titularidad d~l dominio sin negar por ello 
la capacidad jurídica de las parroquias y otras personas jurídicas eclesiásticas. 

La remisión al derecho ca:nónico que hace el código Civil para los actos 
de enajenación (arts. 2338 y 2345, CCA) hace aplicables al caso los cánones 
1291, 1293 Y 1295. Si la enajenación se realizara sin estos recaudos sería aplica- ' 
ble \el art. 18 del CCA que dispone: "Los actos prohibidos por las leyes son 

.	.de ningún valor". Es decir nulos, de nulidad absoluta que afecta el orden públi­
co, por lo que puede ser dE!\Clarada por el juez sin necesidad. de petición de 
parte si aparece manifiesta en el acto. Puede alegarse por cualquiera y puooe ser 
solicitada por el Ministerio Público. Es nulidad no susceptible de confirmación. 
La camal de nulidad sería doble acto otorgado por persona carente de capaci­
dad requerida por dereoho (cfr. art. W43, CCA) y que versa sobre \ID objeto 
que es (osa "extra commercium" (sin la autorización previa) (cfr. art. 9'53, COA). 

La inembal'gabilidad e inalienabilidad de los bienes eclesiásticos no surge 
-expresamente de textos legales en el orden nacional aunque lo prevea algún 
~rdenamiento procesal provincial 25. Se suele citar las opiniones de eximios 
civilistas como Salvat, Spota, Llambías y Borda. El primero defiende la tesis 
de la inalienabilidad relativa del arto 2345 del ceA 26. Los demás se apoyan 
en la tesis del dominio ·público de los bienes eclesiásticos ZT. 

. Llerena, en cambio, se apoya en el carácter de "extra commercium" de las 
.. cosas destinadas al culto y sus accesorios 28. 

23 	 H. D. ESQUIVEL, op. cit., p. 360 X siguientes. 
al 	 ALRERID Sr-m\A¡.' f1, domimo público ecLesiástico. en JA, 1942-IiIJI-911. A su vez, 

la tesis de la diversidad de patrimonios recibió sanci6n en la jurisprudencia nacional 
por faUos C.Civ. 2. Capital. JA, 1942-Ill-l911; SCTucumán, LL, 7-130. 

25 Código Procesal de Santa Fe, arto 299, inc. 5Q• 


26 R. SALViAT, Tratado Derecho Civil Argentino, 1004, t. n, p. 1515 Y siguientes. 

ZT A. SPdIIA, ob. y lug. cits.; LLAIMB'ÍAS, Código Civil Anotado, Buenos Aires, 1969, 


t. IV, arto ~; G. BoRDA, ob. Y lug. citados . 
.28 	 CCA, arto 2345, p. 2. El fallo de la O>rte Suprema de 18etJ; reafinna el principio 

sin más. En el caso de la Cámara Comercial: "Lemos C. Obispado de Venado Tuer­
to", se dispuso el desembargo de diversos bienes fundamentando su pertenencia al 
dominio público eclesiástico (voro de la mayoría). Mientras la minor.a accedió al 
levantamiento de la libertad de culto que requería templos que estaban por ejecu­
tarse (QNCom., Sala E, agosto 30-1989). Ver también: "Spinetto C. Comisi6n obras 
de Montserrat", donde se sentencia la inembargabilidad de la casa y despacho 

.parroquiwl (Fallos, t. VII, p. 327). "Lastra C. Obispado Venado Tuerto (SC de 
la Nación, 22 octubre de 1990). Este último sobre inembargabilidad de bienes públi­

·.tOS eclesiásticos y remisión aJ Derecho Canónico para su desafectaci6n. 
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Con respecto a la dotación de la Iglesia. por parte del Estado ya vimos que­
no se trata de una ley nacional o federal por la que el Estado retengaimpues- . 
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 religión católica 
la del estado pues la Argentina no es estado confesional; sino que resume una 
doble vertiente como ya señaláramos: reconocimiento por su labor civilizadora 
en la historia nacional por lo que el ordenamiento civil le atribuye personali-­
dad pública dentro del marco de referencia del arto 2 de la: Constitución, 
donde se señala el "sostenimiento" que hace de ella el gobierno federal. Y como­
carácter indemniza torio por las expropiaciones sin indemnización a la que fue 
sometida en el siglo X:I.X, por los gobiernos previos a la organización nacional. 

Entrar en el complicado mecanismo con el que el estado o los gobiernos: 
desde Rivadavia hasta mediados del siglo xx dotaron el culto sería internarse 
en un laberinto engorroso y ríspido al mismo tiempo. En líneas generales diver-­
sas leyes administrativas fueron regulando el persona) de curia que recibfa emo­
lumentos, los que figuraban como empleados públicos como si la Iglesia fuera 
un departamento del Estado. No recibían sueldo los párrocos ni los tenientes 
de parroquia, pero algunas veces dotaciones extraordinarias se destinaban a 
la construcción de templos y de las nuevas curias episcopales, al menos hasta 
1950. También a construcción y dotación de Seminarios. 

Todo ese complicado y vejatorio mecanismo fue reemplazado por diversas. 
leyes vigentes, que si bien arrancaban de la década del '70 00 lo textual se venían 
ensayando desde 1958, época en la que se comenzó 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 sobre asignación a déterminados dignatariÜ's 
pertenecientes al culto católico apostólico romano, la 21.950 sobre asignación 
a determinados designatarios pertenecientes al culto católico apostólico roma-­
no, la 22.162 sobre asignación mensual a cmas párroco", o vicarios econó­
mos de parroquias situadas en zonas de frontera, el decreto 1928/80 que deta­
lla aspectos de la ley anterior, la 22.340 sobre asignación mensual vitalicia a 
sacerdotes seculares del culto católico apostólico romano, por raz.ones de edad 
o incapacidad, la 22.552 por la que se incluye a los vicarios capitulares o a 
los administradores apostólicos de la Iglesia Católica Apostólica Romana en. 
los alcances del art. 1 <? de la ley 21.950 en determinados casos, el decreto 1991/ 
80 sobre norma de aplicación para el otorgamiento de pasajes a representantes. 
del culto católico apostólico romano, la 22.950 sobre régimen de sostenimiento 
y formación' del clero de nacionalidad argentina, la 24.019, por la que se resta­
blecen las leyes de 1977 y 1983, por lo que se seguirán pagando las jubilaciones 
del gobierno a obispos eméritos y sacerdotes mayores de 65 años o inválidos con 
partida de sostenimiento de culto. Dichas leyes fueron suspendidas por la 
emergencia económica . 

. 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 número 
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de cuenta que paga la Direcció~ 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 autárquicas (exención de impuesto inmobiliario, 
patente automotor, obras sanitarias, etc.). La búsqueda deberá realizarse en 
instrumentos legales propios de cada rubro. 

8. Todo lo dicho hasta aquí no incluye al obispado castrense que se mane­
ja con el presupuesto del Ministerio de Defensa. Seglm el ·escalafón los miem­
bros del personal castrense, ~ero y laicos afectados al servicio de las fuerzas 
armadas en lo pastoral, perciben según su cargo. Los templos están construidos 
y mantenidos con ese presupuest,O, y el obispo castrense percibe de ese presu­
puesto, como asimismo los capellanes mayores de Ejército, Armada, Fuerza 
Aérea, Gendarmería Nacional y Prefectura Naval. 

Esto se funda: en el Acuerdo de 1957 entre la Santa Sede y el Estado 
argentino sobre creación del Vicariatp Castrense (ahora Ordinariato), y recono­
cido por decreto-ley 7628/57, como señaláramos anteriormente. 

Así, hoy en día las reformas administrativas que comenzaron bajo la presi­
dencia de Arturo Frondizi, en 1957; cristalizaron vertebradamente en estas leyes 
señaladas qua cubren las necesidades de los señores obispos y equiparados, 
incluyendo de hecho la Conferencia Episcopal Argentina que fue reconocida 
con personalidad jurídica pública por decreto-ley de 1988, las jubilaciones de 
los obispos emérit,Os y sacerdotes mayores de 65 años o inválidos, la formación 
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 tantQlpara clérigos como para laicos, y la ayuda a parroquias de 
frontera. 

Creemos que es incompleta la dotación (an sólo para obispos, seminarios 
y parroquias de frontera. Creemos que debería· llegarse por co'Dcordato a un sis­
tema aDillogo al austríaco o alemán, 10 mismo que para todo lo referente al patri­
monio artís,tico cultural de la Iglesia, ya que cQln excepción de las leyes sobre 
"monumentos hist,óricos", ya a nivel nacional, como provincial y . municipal, 
nada hay arreglado ni en lo administrativo, lo constitucional o. lo concordado. 

Con respecto a la dotación anual, el intento del anteproyecto del Dr. de 
Estrada ya citado, hablaba de dotaciones globales a las curias episcopales, en 
tanto que la le.y 21.950 y su complementaria la ley 22 . .')52 hablan dé asignacio­
nes a los obispos y sus equiparados. Ambos contenidos son incompletos. 

Las parroquias de frontera nO son las únicas necesitadas, hay muchas 
parroquias urbanas y rurales que no revisten carácter fronterizo más necesitadas 
que estas últimas. 

Con respecto a los "monumentos públicos nacionales", la práctica ha hecho 
que quede inmovilizado el bien eclesiás~co así categorizado con lo ·que resultó 
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ser peor el remedio que la enfermedad. Bas~e tener en cuenta que sólo en· la 
ciudad de Buenos Aires templos históricos y de relieve artístico e histórico como 
San Miguel, Santa Lucía, Santa Felicitas -que es de propiedad municipal~, 
y la misma Santa Casa de Ejercicjos -el único edificio virreinal casi intacto de 
Buenos Aires-, que se salvó de la demolición para el trazado de autopistas, 
dentro de no mucho tiempo, si no se emprenden trabajos de envergadura 
para su conservación, terminarán en ruina segura. Y nos referimos a la estruc­
tura edilicia como a sus accesorios, imágenes, lienzos y exvotos. 

A manera de conclusión agregamos que además de lo ya señalado, y aun­
que el cle reprueba estas medidas, el estado religioso ha sido considerado 
por diversas raZOOles por la legislación civil como una incapaCidad: los re ligio-­
sos no pueden ser tutores ni curadores de incapaces sin que el CCA distinga 
entre votos -solemnes o simples 29; tampoco pueden ser testigos en instrumento 
público:W, extinguiéndose respecto de el1CJ1S los efectos de la patria potestad 31. 

y no solamente SOn incapaces de contratar como ya apuntáramos sino para ser 
fiadores 32. 

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

En lo referido a asuntos mercantiles, el Código de Comercio prohibe el 
comercio a las "corporaciones eclesiásticas" y a los "clérigos de cualquier 
orden" 34. 

Sobre aspectos laborales y previsionales la ley prevé la afiliaCión voluntaria 
de los miembros del clero y de las comunidades religiosas del culto católico y 

29 Art. 398; ine. 16' del OCA y arto 475 del dCA, respectivamente. 

30 Art. 990 del CCA. 

31 Ley 10.903 y art. 306, inc. 2 del OCA. Los hijos no pueden entrar en comunidad 


religiosa sin venia paterna según el arto 275 del CCA. Según fallo de la Cámara 
Civil de la Capital, los jueces pueden dar venia supletoria para profesar (ver "Sán­
chez, s/sucesión", LL, XX1-843). Los tutores deberán lequerir autorización judi­
cial para el menor que desee entrar en comunidad religiosa .·(iCám. Civ., 1<' Capital, 
20 de diciembre de 1940, JA, 73-460; cfr. también, LL, XX1-8:rg~. 

32 	 Respecto de la contratación se ha establecido que las atribuciones del superior y repre­
sentante legal de tma congregación religiosa están regladas por el estatuto pertinente 
y por las normas civiles siendo viable suponer que la congregación religiosa ha estado 
debidamente enterada del negocio juridico concertado por el superior y represen­
tante legal, y que el silencio ohservado por la comunidad equivale a una tácita 
ratificación (ICNCivil, Sala D, 24 de mayo de 1972, ED, 46-2(0). Respecto a la 
fianza ver aCom. 201!. 

33 	 Art. 3739 del CCA para los ministros católicos y 3740 para los disidentes. Es obvio 
hoy día que con la diversidad religiosa el 3740 seria aplicable a cualquier ministro 
religioso (bonzo, pai, imán, rabino, gurú o medium). Es interesante también el fallo 
de la Cámara Civil Capital acerca de que la congregación religiosa con personalidad 
jurídica y sedecentr.a:l en el extranjero tiene capacidad de heredar (JA, XXX-lOO)• 

.M 	 Art. 22, CCom. 

- 82­



otros al régimen de jubilaciones y pensiones para trabajadores autónomos 38. 

Se . ha resuelto también que no. constituyan trabajos subordinados las tareas· 
docentes de religiosas profesasen institutos de la Congregación 36. Tampoco 
el religioso se halla en relación laboral con su comunidad~. 

5. NORMAS DE LA CONFERENCIA EPISCOPAL ARGENTI!:!A 

El cambio profundo operado después del Concilio Vaticano II, la recomen­
dación de la Presbyteroum Ordinis n9 20, para el abandono o reforma del siste~ 
ma beneficial, la toma de conciencia del desnivel que significaba en algunas 
diócesis parroquias de ingresos congruos y parroquias desprovistas, el desam­
paro del clero pO'!" invalidez y ancianidad y otros Ítem S de importancia fueron 
recogidos por diversas Asambleas Plenarias del Episcopado Argentino seña:­
lando, sin carácter taX!at:ivo ni exhaustivo, algunas de ellas referidas al tema 
económico o previsional: 

II 	Asamblea Ple1Ul1ri'a (10-12 de febrero ~ 1959) 

1) 	PropO'IlB una colecta nacional para ayudar a la Universidad Católica. 
Argentina. 

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

III 	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 fwn1io de 1965) 

Establece una colecta nacional para sostener a Caritas. 

XX Asamblea Plernari'rJ) (18-28 de 1llOViemhre de 1969) 

Establece la creación de un "Fondo ,Nacional de Ayuda" a las regiones más 
necesitadas del país que concreta en la colecta "Más por Menos" a nivel 
nacional. 

XXVII Asamblea Plenarial (mayo de 1973) 

Sobre balances anuales. 

35 	 Ley 18.038 arto 3<:>. Anteriormente a esta ley y a las leyes citadas en el cuerpo sobre 
retribución de algunos ministros del culto católico, la Administración Pública conce­
día beneficios similares (cfr. "Boletín de la Caja Nacional de Jubilaciones y Pensiones 
Civiles", febrero 1944, año VI-73: resolución concediendo jubilación a Monseñor Cam­
pero, obispo' de Salta). 

36 C. 4:;: Trabajo de Córdoba, 30 de diciembre de 119t'76. DT, 1977-885'. 

:n CNTrabajo, Sala V, 23 de marzo de 1977, TySS, 1977-580. 
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XXXII Aromblea. Plenaria (1IOVZembre de 1975) 

Se aprueba el nombramiento de UIlia comisión especial para que estudie 
el tema de la "Previsión Social del Clero". 

XXXIII Asamblea. Plenaria ('T11(J;tjO de 1976) 

La CEA resuelve optar por un organismo de cooperación sacerdotal pro­
pio que se constituirá con el F(rodo Episcopal para la Previsión, más el aporte 
mensual de los sacerdotes seculares. Se resuelve encomendar la administración 
de este organismo, como función aparte y concurrente, y bajo la supervisión, 
control y direcpión de una Comisión Episcopal a la "Asociación Eclesiástica de 
San Pedro" del arzobispado de Buenos Aires. Se establece el comienzo y la 
aportación a partir "del 19 de agosto de 1976 y la afiliación obligatoria para 
todos los sacerdotes seculares. 

XL Asamblea Plena1'1.u. (1IUl'1Jo de 1980)
'.1' 

Sobre el mantenimiento del sistema previsional de FIDES en colaboración 
con los apoltes diocesanos. Se rechaza la concesíón de pensiones graciables a 
sacerdotes por parte del Ministerio de Bienestar de la Nación, pero no se 
. opone al proyecto de ley sobre jubilac¡ones a sacerdotes mayores de 65 'añ~ 
o incapacitados, expresando el deseo de incorporar a los sacerdotes más jóvenes 
a una Caja de Jubilaciones con los aportes correspondientes. 

Las Asamblea's Plenarias XLIV (abril de 1982); LI (noviembre de 1985); LII 
(abT'il de 1986); LIII (noviembre de 1986); LV (noviembre de 1987) res,Ü'lvie­
ron acerca de la injerencia de la Comisión Administrativa de la CEA en el 
organismo episcopal de ayuda social al clero (FIDES), la aprobación de un 
estatuto "ad experimentum" por tres años para la Asociación Eclesiástica de 
San Pedro y la incorporación de religiosas entre los afiliados a la mutual. El 
resto se refiere a detalles de aportes y porcentajes de las diócesis y subsidios de 
ADVENIAT. . 

En 10 atinente a la CEA podemos distinguir dos capítulos, el primero es 
sobre su propia economía que resuelve con los aportes de las diócesis y la 
dotación estatal. Un Consejo de Asuntos Económicos y un tesorero que gestio­
nan y administran los recursos propios de la misma. 

El otro es lo referido al rol que el código de derecho canónico confiere a 
las c011ferencias episcopales en el asunto de gestión económica de las diócesis 
de una nación. 

Con respecto al primer capítulo la remisión al reglamento del Consejo de 
Asuntos Económicos en anexo aclarará los items comprendidos. Con respecto 
a lo segundo, bástenos saber que tan sólo hay cuatro decretos generales sobre 
las prescripciones de los cánones 1265.2; 1277; 1292.1 Y 1297. 

Entre las tantas atribuciones y obligaciones de las que el derecho canónico 
encomienda a la conferencia episcopal, las referidas a los menes temporales 
las podemos encontrar en los siguientes cánones: 
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. 	 '~~""'+ilj
:a) 	Establecer normas que regulen la petición de Obligaciones y su recau­

dación (c. 1262) . 

h) Dictar nonnas sobre la "cuestación de limosnas" para ser observadas ' 
por todos, aun los miembros de los institutOS' mendicantes (c. 1265.2). 

e) 	Cuidar la organización y fomento de organismos de previsión social, 
como de instituciones de seguridad social para los clérigos (c. 1274.2), 
inclusive la cooperativa o asociación para todo el ámbito nacional (c. 
1274.3). 

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

e) 	Definir, en la administración de los bienes qué actos deben ser con­
siderados de administración ordinaria para todas las diócesis del país, 
a fin de que los obispos respectivos puedan orientarse en los casos de 
administración extraordinaria, para los cuales necesita el consentimiento 
del Consejo de Asuntos Eoonómicos y del Colegio de Consultores (c. 
1277). 

f) 	Fijar, para todo el territorio nacional, los límites mínimo y máximo de 
valor de la enajenación (c. 1292). ' 

g ) Establecer nonnas sobre el arrendamiento de bienes de 1:1 Iglesia y la 
licencia que se ha de obtener de la autoridad eclesiástica competente 
(c. 1297). 

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

6. ADMINISTRACIÓN DE BIENES DIOCESANOS 

l. Sería no sólo muy difícil sino que excedería el marco de este estudio 
un tratamiento del tema referido a las diócesis argentinas por lo ya señalado 
en el prólogo. 

Hay diócesis antiguas como Buenos Aires, Córdoba, Salta y San Juan, en 
que la sola antigüedad ha logrado una administración coherente y cuidadosa. 
En general en todas las diócesis se cumple la existencia de un vicario, delegado 
o encargado de la Administración y de los Consejos canónicos. Asimismo, la 
figura del Ecónomo Diocesano es una realidad vigente. 

, 2. Es notorio en la generalidad de los casos, cotejando balances y bole­
tines y otros medios de información, la falta de· aumstiSl'entación de las di6ce­



',7 

siso -Se depende de la dotación estatal y de 105 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 diócesis dorud'e ~ solicita su renuncia a remuneración o directamente 
no se les paga para que cierren las cuentas. 

3. Todo lo anterior en muchos casos -no nos referimos pues a las diócesis 
situadas en regiones verdaderamente necesitadas- se debe a la faIta de aportes 
fijos de las parroquias, o a un aporte suficiente, a la falta de implantación 
detasas para los trámites de curia, la falta de inmuebles que puedan dar una 
mínima renta para reforzar los ingresos, la falta de conciencia en muchos casos 
de que la comunión de bienes es una expresión de comunión eolesial 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 comunión con la cabeza 
visible y con las demás diócesis. 

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

4.1 	 El presupuesto anua1 no es obligatorio. 

4 .2 	 NOI se suele rendir cuentas a los fieles de entradas, salidas e inversió­
nes y gastos. Las más 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 mayoría de ellas están descapi­
talizadas, los inventarios no existen o no están actualizados. No se 
ha conseguido suprimir aranceles por la falta de conciencia de loS 
fieles sobre el particular, y donde no existen los arancele~ la descapi­
talización 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 están exclusiva­
mente en manos del clero. 

4.6 	 Falta de regútadón diocesana sobre administración económica pa­
rroquial. 

4.7 	 Falta de ohscmyancia de las normas canónicas universales pues no 
todas las parroquias tienen su consejo de asuntos económicos parro­
quial (cfr. c. 537, CIC, 1983) equivalente al anterior "concilium 
fabricae ecclesiae" (cfr. ce. 1.183; 1.184; 1.520; 1525, Cle, 1917), y 

'. otras irregularidades. 
~. 
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CONCLUSIONES 

1. De lo referido hasta el momento, la generalidad de las diócesis de 
Argentina tienen sólo normas de administración de los hienes diocesanos en lo 
referente a la tributación o categorización, pOi' parte de parroquias y cen­
tros de culto, colegios y algún otro rubro menor. 

2. Asimismo en lo referente a la asistencia médica integral y mutual de 
solidaridad, las diócesis adhieren, con excepciones aisladas, a. la Mutual San 
Pedro, que se empalma con la Asociación Eclesiástica de San Pedro, para asis­
tencia del clem de la arquidiócesis 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. 
La cobertura incluye también a los seminaristas, diáconos y religiosos no clérigos. 

3. Con respecto a la jubilación, el clero está adherido en su totalidad a 
la Caja de Compensación de FIDES, extendida a los sacerdotes de todo el país 
por resolución de la Asamblea Plenaria del Episcopado Argentino. 

4. Cabe destacar que en los modestos logros de la Administración de 
bienes pat:rimoniales eclesiásticos, lo mejor logrado de las diócesis argentinas 
es la organización 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 Asociación que abrieron miras exten­
diendo la cobertura y mejornndo los servicios. Lo mismo cabe destacar de 
FIDES, que es acumulable a cualquier beneficio de prestación jubilatoria, pues 
opera en un ámbito independiente de las cajas de jubilaciones estatales. 

5. En lo que hace a los demás institutos de la actividad patrimonial canó­
nica encontramos grandes vacíos. 

6. En 1971 se celebró la Asamblea Conjunta Obispos-Sacerdotes en Espa­
ña en la que se trazaron unas importantes líneas de revisión de la situación en 
que se €ncontraba la economía de la Iglesia española y su proyección futura. 
La ponencia quinta analizó precisamente las principales cuestiones: planifica­
ción económica de la Iglesia en España, la justificación y destino de sus bienes, 
la retribución del clero y del personal auxiliar, la previsión y seguridad social 
del clero, la dotación estatal y la aportación de los fieles, etc. 38• 

Esta asamblea influyó decisivamente tanto en las decisiones en materia 
económica tomadas por la CEE desde 1977 a 1981, com,o en las de las diócesis 
españolas que experimentaron gradualmente un profiu1do cambio renovador. 
Uno de los logros fue la creación de un fondo común interdiocesano con base 
en dotación estatal y apo'rtes diocesanos para el propio mantenimiento de la 
CEE · y para la redistribución entre las necesidades ' ~" '1as distintas diócesis 
como para universidades eclesiásticas, asignaciones a prelados, etc. 

38 Alamblea Conjunta Obispo-Sacerdctes, Madrid. BAC, fi19T1, ps. 417-460. 
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'h 
En la Argentina ese fondo de suyo nQ/ existe, aunque funciona de hecho 

el fondo para el funcionamiento de la CEA en base a dotación estatal · y a 
aportes diocesanos, y algún fondo específico en base a cuestaciones como la 
Colecta Nacional "Más por Menos", que trata de derivar recursos de las di6oe­
sis mejor provistas a las ñ'ienos provistas como su nombre lo sugiere. 

7. No existe el instituto del ClC 1274, en la generalidad de las diócesis 
de Argentina. Esa masa común de bienes diocesanos formados por las rentas 
patrimoniales diocesanas, las aportaciones civiles específicas, las oblaciones es­
pontáneas específicas, las colectas y cuestaciones específicas, los tributos ordi­
narios y extraordinarios (efr GlC 1263), las tasas curiales (efr. ClC 1264), las 
dotes beneficiales donde las hubiera (cfr. CIC 1272), las masas patrimoniales 
de las fundaciones pías no autónomas una vez agotada la finalidad, salvo dis­
posición contraria del fundador (cfr. ClC 1303.2) y los aportes de los sacer­
dotes en proporción a sus mayores ingresos. 

Los fines de esta masa; común diocesana es la de subvenir a la congrua 
sustentación del clero, la promoción de actividades pastorales y obras dioce­
sanas, la conservación del patrirnnnio artístico cultural diocesano, etcétera. 

8. Con referencia a la administración del fnndo común diocesano, e~te 
ítem ya se trate de lns organismos asesores cuyo cometido coincide o se 
analogue con el Consejo de Asuntos Económicos del CJC 494.1 o ejecutivos que 
coinciden con el economato del elC 494.3 se verifica como s6ñaláramos. Actual­
mente, en las diócesis el vicario episcopal de la administración (o delegado) 
ejerce una función directiva coordinando con el ohispo y el ecónomo los dis­
tintos puentes entre la diócesis y la provincia eclesiástica y la CEA por un 
lado ("ud extra") y las parroquias y otros patrimonios eclesiásticos por otro ("ad 
intra"). La confección de los presupuestos y el control de su aplicación, la 
preparación de proyectos y programas en relación con el gobierno de la econo­
mía diocesana están a su cargo. La Vicaría Episcopal de Administración según, 
el volumen de su complejidad se estructurará en s'ecciones (v.gr., personal, 
'conservación de templos y templos nuevos, etc.), cuyas funciones serán las de 
recibir el problema, preparar la ficha técnica, sugerir soluciones y elevar al , 
órgano directivo la resolución del asunto en cuestión. 

9. Con refereIliCia a la administración parroquial, · es obvio que ya sea que se 
trate de una diócesis con patrimonios diocesanos exclusivos y rentables, o de las 
que carecen de ellos, una buena administración diocesana no será viable 
sin una buena, adecuada y sana administración parroquial. Para ello, . donde 
seaviabl~, la masa de bienes parroquiales deberá estar integrada en base a 
las oblaciones de los fieles. en colectas, alcancías o análogas; cuotas fijas de 
los fieles; ofrendas y donativos con ocasi6n de la administración de sacramen­
tos y sacramentales; tasas y derechos de despacho parroquial; intereses y 
rentas de bienes parroquiales muebles e inmuebles; dotación estatal o dioce­
sana; . cualquier otra ayuda, etc. Los fines de esa masa serán la fábrica del 
templo parroquial, la sustentación de los ministros, obras de apostolado y cari­
dad y las necesidades de la Iglesia Universal como prenda y garantía de · soli­
daridad católica y comunión de bienes y sacrificios. Para ello el órgano direc­
tivo competente deberá urgir el cumplimiento de los cánones universales y 
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d~r las nQrmas necesarias qe concreción. y ~ptaci6p. de las nonnas univer­
..ales Cuando y cuanto sea necesario. En la diócesis de referencia el solo vistado 
de la exigua legislación particular es un indicador elocuente de que no se han 
implementado los medios nec,esarios de gobierno económico hasta la fecha, 
tanto para el funcionamiento de una econODÚa parroqtúaI como para el esta­
blecimiento de los consejos parroquiales económicos. 

10. Con respecto a la masa común de fundaciones pías, son la excepción y 
las prescripciones del elc 1305 son inaplicables. 

7. RETRIBUCIÓN DEL CLERO 

El canon 281.1 determina que el clérigo dedicado a un serVICIO ecle­
siástko conveniente a su condición, y temendo en cuenta tanto la naturaleza 
.del oficio comO' las circunstancias. de tiempo y lugar debe tener una retribu­
ción congrua. 

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

Ambos principios, segUn Aznar, son de derecho constitucional canónico 39. 

La Iglesia española en los últimos años ha tratado como objetivo priori­
otario y constante la solución de ambos capítulos 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 dotación congrua: 
a. Para todo sacerdote que ejerza un ministerio diocesano; 

. b . Dedicación plena a ese ministerio; 
c. 	 Dotación mínima básica; 
d. 	 Complementos necesarios para alcanzar el congruo según 

lo especificado en cada caso. 

D. 	 Incompatibilidad de nóminas eclesiásticas: 
a. 	 A cada sacerdote corresponde una sola dotación mínima básica; 
b. 	 A estos efectos se computa siempre una sola nominación 

eclesiástica; 

39 	 F. AZNAR GIL, La Administraci6nde los bienes temporales de la Iglesia. Legislación 
universal y parlicular española, Salamanca, 1984, ps. 146-147. 

40 	 Aisamblea Conjunta Obispos-6acerootes, ob. y lugar citados: Ponencia 5, n"" 22, 
25, 29. (Ver decretos CEE, VI-lb); 2.1; 2.2; 2.3; 2.4. CEE: Organiz¡lci6n E,con~ 
nl'ca de la Iglesia Española. Comentario a los acuerdos t('ffiados en la XXVII Asam­
l)lea Plenaria del Episcopado Español, Madrid, 26 de noviembre de 1977, Ecclesia 
(3 de diciembre de H177) 1583-1588. CEE; Imtrucciones para , la afiliaci6n de sacer­
dotes diocesanos en la seguridad social, Madrid, 26 de diciembre de 1977" .arto 39. 
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c. 	 La acumulación de' nóminas puede computarse como 
- ..complementos; 

d. 	 No se incluyen los trabajos civiles. 
;..< 

C. 	 Actividad eIlJ instituciones no diocesanas: 
Se trate de organismos supradiocesaoos o interdiocesanos o bien de 
institutos civiles (cárceles, hospitales, escuelas, etc.) pero con llom­
bramiento de la autmidad eclesiástica competente. 
a. 	 Perciben la dotación a través del Obispado o según la determi­

nación del ordinario; 
b. 	 Sacerdotes que efectúan trabajos civiles: hay que ver cada caso. 

De suyo si no ejercen el ministeriq 00 tendrían derecho a la dota­
ción básica. 

A Ja legislación marco de la CEE las distintas diócesis españolas han aco­
plado una categorización de la dedicación en el servicio ministerial para fijar 
las remuneraciones pertinentes. Lo congruo se establece por una dotación. 
básica que es igual en iguales condiciones. Parte de la dotación proviene de 
la institución eclesiástica donde ejerce su ministerio, y parte del fondo común 
diocesano. Los excesos según distintos márgenes de tolerancia deben ser rein­
gresados c-omo consejo, al fondo común diO{!esano. Los complementos, varia­
bles como los márgenes de tolerancia, de diócesis a diócesis se establecen en 
base a zonas montañosas, vivienda, familiares a cargo, desplazamientos, etc. 4.1. 

El grado de vinculación del sacerdote se determina en base a la dispo­
nibilidad: dedicación plena y exc1usiva(lOO %) COn diversos matices hasta 
llegar a la dedicación de fin de semana y situaciones especiales (sacerdotes. 
estudiantes, enfermos, etc.) ~. 

Salvo en la arquidiócesis die Buenos Aires y alguna otra metrópoli que aUlD­
que caJezcan de fondo común diocesano tienen fijadas las dotaciones por oficio,. 
en el resto de las diócesjo. de Argentina, el sacetdote gana lo que puede y como 
pueda. Los párrocos de . parroquias desahogadas manejarán con cierta libertad 
pingües recursos, los de parroquias pobres trabajarán en lo que puedan además 
del ministerio, y los curiales tienen asignaciones simbólicas y muchas veces 
han tenido que pagar les gastos de franqueo de la generosídad de amigos 
personales. TI," 

En este rubro, hay que reconocer COn franca humildad y cal1a.do heroísm()­
que la situadón argentina no es lo mejor organizado en este aspecto. 

8. ASOCIAcr:ÓN ECLESIÁsTICA DE SAN PEDRO 
y FONDO DE SOLIDARiDAD SACERDOTAL (FIDES) 

,~'. ' 

Así como vimos anteriormente el estado embrionario de la dotación conve­
niente para el c~ero en la Argentina, lo referido a previ sión y seguridad social 
ha llegado a un minimwn honroso de desarrollo. 

41 F. AZN.AR GIL, op. cit., ps. 280-281. 

42 F. AZN.u\ GIL,0p. cit., p. 280. 
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. En Espaiía,como ya viéra.mos, este . logro . fue obtenido j~tamente con el 
de la retribución del clero en la . década de 1970 con la nO'l'lJl8.tiva ya seña:­
lada 43. El sacerdote diocesano debe ser incorporado a la Seguridad Social del 
Estado y ser dado de alta a través de la diócesis o por la entidad donde 
desarrolla su ministerio 44. 

En la Argentina los clérigos diocesanos pueden, conforme a lo establecido 
en el arto 3 de la ·ley 18.038,; afiliarse en la Caja Nacional de Trabajadores 
Autónomos. Los sacerdotes castrenses lo están en la Caja del Estado, vía Minis­
terio de Defensa. Los docentes en la Caja de Jubilaci6n 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
J;IlCnte de hambre si no fuera por la ayuda, familiar y la caridad pública, el 
~stema FIDES fue providencial y pionero, y permite al jubilado recibir un 
~ubsidio de u$s 240, a partir del mes siguiente a cumplir los sesenta y cinco 
.años. Asimismo, se otorgan subsidios por invalidez. 

Además, el sacerdote puede, o no, afiliarse a la Asociaci6n Eclesiástica ·de 
!)a.n Pedro pa~a todo lo referente a prestaciones de salud, turismo y selpelio. 
La afiliación a FIDES es obligatoria, la afiliación a San Pedro no 10 es. El 
subsidio percibido por inedia de FIDE'S es acumulable a lo percibido en con­
<lCpto de jubilación estatal y/o privada. Asimismo, las religiosas pueden afiliar­
se a la Mutual San Pedro. La Asociación EClesiástica San Pedro, cuya funda­
:Ción en la arquidiócesis porteña data del 12 de noviembre de 1874 y tenía por 
finalidad asegurar sufragios al socio sacerdote fallecido, fue incorporando con 
el tiempo diversos servicios sociales, médicos, sepelio, etc. A partir de diciem­
bre de 1959, luego de Resolución Plenaria del Episcopado (en . anexo) se con~ 
vino en que prestara servicios a los sacerdotes de todo el país. En 1971 se creó 
la Mutual para todos los sacerdotes no socios, extradi&csanos de Buenos Aires, 

. .que desean requerir sus servicios y en 1976 (XXIII Asamblea Plenaria) apoya­
da ·en la estructura de FIDES consolida su prestación de servicios a todo el 
país bajo la supervisión de la Administración de la CEA. 

Con las AsambleasPlenarlas XLIV (abril 1982); LI (noviembre 1985); 
UI (abril 1986); UII (noviembre 1986); LV (noviembre 1987); se aprobó 
"ad experimentum" por tres años un estatutO' para .la Asociación Eclesiástica de 
San Pedro que en: 1990 pas6 a ser definitivo (ver anexo). Asimismo, se auto­
rizó la incorporación de religiosas a la Mutual. En resumidas cuentas, la Ase)­
ciación cuenta con socios plenos, con capacidad de ocupar los puestO's directi­
vos de la misma y de votarlos. Coincide ~n los miempros de la antigua Asocia­
ción Eclesiástica de San Pedro, de la diócesis poritfua-: y una Mutual, con 
socios adherentes, que gozan de los mismos beneficios sociales . (prestaciones 
médicas, hospitalarias, turísticas, culturales) pero no las societarias: capacidad 
activa y pasiva de intervenir en el gobierno de la misma. Tampoco gozan de­

43 Ver nota n9 40. 

44 F. AZNAR G.L, op. cit., p. 272 Y siguientes. 
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-ciertos derechos exclusivos como el Panteón de la Asociación, en la Recoleta~ 
que es exclusivo-comprensible- para los sOcios y no los mutualistas (diocesa· 
oos extraporteños, religiosas, seminaristas). Asimismo, los sufragios obligatorios. 
lo son dentro de la misma diócesis para el diocesanu fallecido, y sólo entre 
sacerdotes. : . 

Como peculiaridad señalamos que el presidente. de la Asociación lo . elige 
el arzobispo de Buenos Aires, y lo.s mutualistas SOn replesentados en la Asocia­
ción por los delegados diocesanos. 

9. EL PATRIMONIO CULTURAL DE LA IGLESIA 

Imposible sería trazar un capítulo exhaustivo sobre este tema en la Arge~ 
tina, y me arriesgo a decir que en ambas Américas. 

Abundan excelentes museos en los Estados Unidos, pero de objetos traídos .. 
de Europa, con excepción de los Museos de la Naturaleza y sus parques naci~ 
nales. No faltan museos, catedrales, iglesias y yacimientos arqueológicos en la' 
América española de acervo propio.: lo mismo que completos parques nacio­
nales y reservas fmestales y de fauna autóctona, pero son más los europeos 
que se han preocupado del tema que nosotros mismos, como lo prueban ' Jps; 
códices que se encuentran en la Biblioteca Vaticana, quizá, afortunadamente, 
pues aquí podrían haberse perdido. 

América española tiene una importante reserva de patrimonio cultural: 
ejemplares singulares de flora y fauna, yacimientos arqueológicos, cOmplejo$, 
monumentales, fósiles', pin:turas, esculturas, incunables, 'chjetos preciosos 45. 

A nivel eclesiástico distinguimos el patrimonio cultural en: 

i. PatrimonilO aJrtístico: templos, conventos, pinturas, esculturas, objetos, 
litúrgicos (vasos sagrados, ornamentos, utensilio-s de clllto, etc.) y tedo aquellbv 
que goce de ' valor histórico y artístico aunque su antigüedad sea inferior a. 
los cien años, como asimi~'Ino museos, yacimientos arqueológicos e instrumen- ­
tos musicales de propjedad de la Iglesia. 

. 2. Patri1rumio dJocumfNlta.l: documentos conservados en archivos, eclesiás- ­
tiC(}S de catedrales, curias, parroquias, monasterios o cualquier entidad ecle-:'· 
siástica. 

3. Patn'mimio bibliográfico: códices, manuscrito:>, incunables, obras im~ 
. ¡x-esas al menos centenarias cuyo interés cultural esté reconocido 	por técnicos;; 
que figuren en archivos y bibliotecas de la. Iglesia 46. 

45 La expresión patrimonio cuHural surge por primera vez en el lenguaje jurídico inter~ 
nacional en la Convención de La Haya citado por M, 1. AWANONDO SASLAVERRIA, 
La Iglesia y los bienes culturales, a. C. 473 según cita ele F. AzNAlI Gn., La ·Adm4­
"istr,lcwn de los Bienes Temporales de la Iglesia, Salamanca, 1984, p. 296. 

46 F. AzNAR GIL, ap. cít.. p. 2fYT. 
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, ; ElDiteetorio del Obisva:do de l'enerife sE>bre el particular, citado por · 
Amar, dice que patrimoniocultutal de la Iglesia son, aquellos bienes inmuebles 
o muebles de interés artistico, histórico, documental, bibliográfico, arqueoló- . 
gico¡ ~rquitectónico, paleontológico y etnográfico en posesión de la Iglesia Cató­
lica y producidos pOI' ella a través de los siglos para el desarrol1o del culfp 
divino, .el servic,iopastoral del pueblo de Dios y la buena organizaci6n de 
la. vida de hi Iglesia 47. 

Las dimensiones del mismo son dobles, religiosas y culturales, estas últimas 
motivan en algunos países inmiscución del Etaao en su regulación y admi­
nistración como sucede en la Ley del Patrimonio Eclesiástico Español (LPHE), 
13/1985 25/26 (BOE del 29). 

El ele 1983 desarrolla una normativa ajustada para regular ese patrimo­
nio eclesiástico diferente y distinto de otros, pues se trata de un patrimonio 
con un origen y una finalidad específica propia. Posee un incuestionable inte­
rés religioso ordinario y prevalente y al mismo tiempo un innegable interés 
históricO, artístico y cultural secWldario, derivado pero no despreciable que 
aunqUe no debe primar sobre el valor originario, debe armonizarse con él 48• 

El 	mismo Santo Padre ha recordado la n~cesidad de esta armoIÚzaciÓD 48• 

El ele 1983 a lo largo de un articulado de los ce. 491.2; 1189; 1190.2; 
1216; 1220.2; 1283.2.3; 1292.1.2 va regulando la obligación de que en cada dió­
cesis exic¡ta un archivo histórico debidamente ordenado y cuidado, el proce-: 
dimiento a seguir en la reparación de imágenes preciosas por méirto de 
antigüedad o arte, la veda de venta de reliquias insignes sin licencia de la Sede 
Apostólica, la necesidad de observancia canónica sobre arte sagrado para la 
constrm.'Ción y conservación de templos, la adopción de oportWlas medidas de 
seguridad para la protección de bienes sagrados y precioso..., el procedimiento 
y condiciones para reducir un templo a usos profanos como asimismo los san.,. 
tuarios, la necesidad que cada persona jurídica eclesiástica realice en doble: 
copia un inventario detallado de sus bienes culturales con descripción y .tasa­
ción, y por último la licencia de la Santa Sede para la enajenación de los. 
bienes incluidos en el patrimonio cultural de una persona jurídica eclesilistica 
además de cumplir las prescripctones canónicas previas. 

--,.-- ­
411 	 Obispado de Tenerife, "Directmie del Patrimonio Cultural de la Iglesia", 19 de 

€-uero dt' 1967. B.O.O. Tenerife 1( HJ87, p. I,H, ci·tado por F. AZNAR GIL, "Los aCl,Ier~ 
dos entre las comunidades autónomas y la Iglesia Católica en España sobre ef patri ­
monio cultural de la Iglesia" - E.stlld~ Balearics, nQ 33 p. 19. 

..4a 	 l. lGU.A.CEN .Bo.. RAU, "La. Igles.J.a Española y la integración de España en l.a .Comu­
nidad Europea.''' Madlrid, 1900, p. 77 citado por F. AzNAl\ GIL, op. cit., Estudia 8a­
IcariC8, 33, p. 25. 

• 	 Jl:.AN PA.BLO n,. lnsegnlunenn" IX.! (cita del Vaticano, 1986), 638, citado por F. 
A7.N.AR GIL, op. cit., p. 19. 
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El Estado Español ha celebrado con la Santa Sede un Acuerdo sobre 
Enseimnza y Asuntos. Culturales,. el 13 de enero de 1979, y existen a su vez 
.acuerdos suscriptos entre la OEE y el gobierno español 90. 

Las AutonollÚas del Estado Español, con excepción· 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 ríos de tinta y conculcadere­
-ehos de la Iglesia y las mismas disposiciones del Acuerdo de 1979. 

Todo esto nos demuestra un desarrollado cuerpo jurídico que regula esta 
-cuestión del patrimonio cultural, materia canónicamente "mixta" por la con­
fluencia de intereses como ya señaláramos. 

Con lID patrimoIliÍo tan considerable por su magnitud es imposible que su 
protección y cuidado esté a cargo de s6lo una parte. Ni el Estado solo, 
ni· las Autonomías solas, como tampoco sola la Iglesia o 105 particulares se 
bastan. 

Respetando la titularidad de lOB . bienes y el carácter sagrado ongmario 
'Sólo una mancomunada colaboración entre la Iglesia, el Estado y los particu­
lares (fundaciones, etc.) podrá en un marco jurídico adecuado promover la 
-gestión de este patrimonio. 

J" 

España es un caso cercano COn aspectos para imitar y otros para superar. 
Lo problemático es que en la Argentina, en general, no hay normativa específica 
ni. de derecho concmdado (ni en el proyecto de concordato) ni en la legis­
lación civil, ni en la canónica 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 legislación civil y canónica adecuada y un marco jurí­
dico relevante además de la precaria legislación 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 restauraciOiIles, 
·como la del Banco PatriCios, pero se necesita no sólo el esfuerzo privado aislado 
y focalizado, sino una orgánica normativa que cpmprenda todo el bagaje cultural 
de nuestra nación en lo referido al patrimonio eclesiástico cultural. 

Hay intenciones de formular directorios diocesanos en algunas diócesis, lo 
·cual sería un inicio .consolador, pero estas líneas tratan de despertar un interés 
vivo y totalizante por el tema. 

50 	 Documento rela.tivo al marco jurídico de actuación mixta Iglesia~Estado sobre Patri­
monio Histórico Artistico (30-10-80) y nonnas con aneglo a las cuales deberá 
lequerirse la realización del inventario de todos los bienes muebles e inmuebles de 
carácter histórico y documental de la Iglesia Española (30-3-11982) . 
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:, 

LOS DERECHOS RECLAMADOS POR LOS 
DIPUTADOS AMERICANOS EN LAS "CORTES" 

DE BAYONA (1808) 

1. INTRODUCCIÓN 

En los proyectos napoleónicos de dominación universal no podían quedar 
ausentes España y sus ricos dominios ultramarinos, aun cuando b sujeci6n 
de las provincias americanas a la metrópoli ofreciera serios problemas a punto 
tal que en la misma España se pensaba concederles algún tipo de independen­
cia atenuada a fin de eliminar · el peligro de su separación. En la Europa de la 
IlUstración era voz corriente la insoportable dependencia de las colonias, y 
habían sido los enciclopedistas quienes, denostando el régimen corrupto e ine­
ficiente de España, denunciaban la ineluctable separación de América de la 
metr6poli l. 

Los planes para alejar las ideas independentistas producidas por un des­
contento que se agravaba peligrosamente habían 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 gest;aban en la: misma Corte, como 
lo fueron el proyecto del Conde de Aranda contenido en su "Memoria Secre­
ta" Qe 1783 y el que gestaba Carlos: IV con su Ministro Godoy entre 1804 y 
1806 y que dej6 su h'aza en el tratado de Fontainebleau firmado entre España 
y Francia el 27 de octbbre de 1807, en donde el Emperador Napoleón reco­
nocía al Rey de España la dignidad imperial: "Emperador de las dos Américas 
cuando todo esté preparado para que S.M. pueda tomar ese título" (Se trata­
ba de colocar al frente de otros tantos virreinatos semiindependienties en Amé­

, rica a los infantes y al propio Príncipe de la Paz) 2. 

Napole6n, qUe! conocía semejante estado de efervescencia, no por ello había 
renunciado a mantener sujetos a la metrópoli a los dominios americanos. En 
consecuencia era tema primordial fortalecer los vínculos coloniales mediante 

1 	 MA.NUEL AcUIRRE ELORRJW:;A, El Abate de Prat en la e1lUiflcipaciOnhi.spanoameri­
cana (1806...1830), Buenos Aires, 1946, p. 60 Y siguientes. 

2 	 CARLOS E. MVÑoz OR.A.A, "Pronóstico de la independencia de América y un Proyecto 
de 	Monarquía en 1781", en Revista de Historia de América, Instituto Panamericano 
de 	Geografía e Historia, nQ 50, México, diciembre de 1960, ps. 439-473; DEMETRlO 

. ." RAMOS, "Los proyectos de independencia de América preparados por el Rey Carlos 
IV", en Academia NaciOnal de la Historia, N Congreso Internacional de Historia 
ere América, Buenos Aires, 1966, t. 1, ps. 257-293. 	 . 
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la instauración: de un nuevo orden de! relaciones que diera satisfacción a los 
anhelos de igualdad y mayor libertad que anidaban en América; suplantar el 
vetusto régimen de los Borbones de sumisión a la metrópoli por otro que, 
sustentado en bases liberales y revolucionarias, erigiese un nuevo derecho india­
no. Napoleón se consideraba a sí mismo como heredero de la Revolución y 
continuador de su obra liberadora 3; ¡quién mejor entonces para inaugurar este 
nuevo derechol . 

En efecto, Napoleón no Se había dormido, venía informándose de América 
desde bastante tiempo antes de la invasión francesa a la Península; sus agentes 
recorrían las posesiones hispanoamericanas proporcionándole abundante infor­
mación, y aun muchos de ellos lo alentaban para que resolviera la ocupación 
directa de aquellos territorios, por entonces para asegurarlos a la Corona de 
España, aliada de Francia 4. 

Ocupada la P€1línsula por las tropas francesas, sujetos a la voluntad de 
Napoleón los reyes Carlos y Fernando, la política imperial se deslizó por el 
atractivo y revolucionario camino del constitucionalismo para atraerse, no sólo 
a los españoles europeos otorgándoles un nuevo régimen sustentado en una 
carta liberal de factura francesa, sino también y especialmente a los mismos 
americanos, asegurándoles a través de esa constitución el goce de derechos con­
culcados por una administración sujeta a las reglas de un colonialismo ya peri­
mido, propio del "ancien regime". Para ello los convocó a la Asamblea Nacio­
nal que reunió an Bayona, el 15 de junio de 1808. 

Los españoles americanos que concurrieron a esas "Cortes" pidieron lo 
que Napoleón deseaba darles para atraerlos y asegurar su permanencia en el 
nuevo estado bonapartista: igualdad €nh'e españoles europeos y españoles ame­
ricanos, participación en el gobierno, y libertad de comercio e industria. 

En este trabajo se expondrán los derechos reclamados por los americanos 
de Baycina y la formación, como respuesta a ~sos reclamos, de un nuevo Dere­
cho Indiano, inédito hasta entonces y concebido sobre las nuevas bases que el 
constitucionalismo liberal difundiría por Europa y América. 

II. LA PRIMERA APROXIMACIÓN A LAS DE..\.f:ANDAS AMERICANAS 

Los diputados americanos que llegaron a Bayona habían sido designados 
arbitrariamente por el Gran Duque de Berg, Joaquín Murat, nombrado Lugar­
teniente General del Reino por Carlos IV, y ratificado luego de la abdicación del 
Borbón por el Emperador, su cuñado. Se trataba de americanos que se encon­
traban a la sazón en España y que, si bien debemos reconocer que su "manda­
to" era inexistente, representaron lealmente los intereses de América en aquella 
singular asamblea nacional. 

13 Ver mi trabajo titulado '"América en los planes napole6nicos", próximo a aplll"eC:« 
en volumen XIII de la Hf&torla General de E~ " América. que edita Ediciones 
Rialp, S.A.• de Madrid. 

• 1_&. . 
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Los elegidos, luego de algunas defecciones que {)bligaron a 'apresurados 
reemplazos, fu€ron José Ramón: Milá de la Roca y Nicolás de Herrera, por el 
Rio de la Plata; Ignacio Sánchez de Tejada, por Santa Fé de Bogotá; Francis­
co Antonio Zea por Guatemala; José del Moral, por México y José Hip6lito 
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 había reunido en 
esa ciudad. Así 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 delegación del Consejo de 
Indias, el flamante rey José manifestó todo el interés que sentía por las Amé­
ricas a las cuales consideraba "como parte integrante de las Españas", según 
publicó Le Moniteur, el 18 de junio de 1808 5• 

Fue una grata sorpresa para los americanos la decisión de losé de volver 
a recibirlos, separados de los peninsulares, para escucharlos en orma especial; 
Tocó al representante de Guatemala, Francisco Antonio Zea, director del Jardín 
Botánico de Madrid y reputado científico, expresarse en nombre de sus com­
pañeros. Comenzó por agradecer la distinción que significaba para los repte;. 
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 conm<>vido su coraz6n paternal". 

Lo. que siguió fue una síntesis de las desgracias que aquejaban a AmériCa 
y un esperanzado anhelo de hallar la reivindicación de sus derechos de manos 
de lá nueva dinastía: . 

"Olvidados de su gobierno, excluidos de los altos empleos de la monar­
quía, privados injustamente de las ciencias y de la ilustración, y por de­
cirIo todo de una vez, compelidos a rehusar los mismos dones que les 
ofrece la naturaleza con mano liberal ¿podrán los americanos dejar de 
proclamar con entusiasmo una monarquía que se anuncia por apreciar­
los, que los saca del abatimiento y de la desgracia, los adopta por hijos 
y les promete la felicidad? No, Señor, no se puede dudar de los senti­
mientos de nuestros compatrioms, por más que los enemigos de V.M. 
se lisonjeen de reducirlos: nosotros nos haríamos reos a su vista; todos 
unánimes nos desconocerían por hermanos y se declararían indignos del 
nombre americanos, si no protestásemos solemnemente a V.M. su fide­
lidad, su amor y eterno reconocimiento. Nos apresuramos, Señor, a 
manifestarle que no hemos degenerado de ellos; que no habíamos 
depuesto el sentimiento de las injurias hechas a la patria, hasta el 
momento que el Emperador, vuestro augusto hermano, reconcilió, 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 víctima, la felicidad que les tiene prometida 
y la garantía que de ella nos dan sus virtudes, su corazón y el testimo­
nio del reino de Nápoles, les anuncia una época de gloria y prospe­
ridad"6. 

11 	 CARLOS A. VLLANUEV'A, "Napoleón y los diputados de América en las Cortes espa­
ñolas de Bayonp.", en Boletln. ck la Real Acade1nia de la HistOria, Madrid, 1917, t. 
LXXI, p. 212, nota 2, . 

«1 	 C. A. VII.LÁNUE'VA, "Nap<ñeón y los diputados de América... ", Dp. cit" ps;'21:J:214. 
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En aquellas primeras palabras quedaban sintetizadas las quejas de los de 
América: olvido por parte del gobierno metropolitano, exclusión de los ameri~ 
canos de los cargos de la administración, restricci6n de su derecho a gozar 
de los dones que les ofrecía una naturaleza generosa. 

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

III. Los DERECHOS RECLAMADOS POR LOS AMERICANOS 

1) Igooldad entre americanos y e8p(lliíoles. Libre acceso o cargos públicos 

El reclamo de obtener la igualdad y el libre acceso a cargos degob.ierno 
se constituy6 en el eje central de las demandas americanas. ' El Emperador 
J,w,bía incorporado al último texto del proyecto elaborado por él mismo, reco­
giendo la opiniÓ'llJ generalizada y demostrando una singUlar sensibilidad por 
loslln~losamericanos, la declaraci6n de que los españoles europeos y ame~ 
ri9AA~ gozarían de iguales derechos. Agreg6, también, un ' título entere, el 
décimo, dedicado a América, además de otras disposiciones repartidas en el 
,r~to del articulado que la beneficiaban sensiblemente. 

Dice Sanz Cid, cuyo estudio sobre la carta de Bayona aún no ha sido 
superado, que su inclusi6n se debi6 sin duda a las excitaciones querecibi6 
Napole6n para que se atendiese a los intereses y amor propio de los america­
nos en la Constituci6n que proyectaba y recuerda las recomendaciones de 
Urquijo sobre que se otorgase igualdad de derechos a españoles y america­
nos¡7. En efecto, el 5 de junio Mariano Luis de Urquijo, fugaz ministro de 
Carlos IV y futuro secretario de Estado de José había recomendado al Empe­
rador que se reconociesen a los habitant,es de América los Inismos derechos 
que a los peninsulares, y que era conveniente "para halagar a los habitantes 
de las Indias españolas, que se diga en la Constitución que se trabajará ince­
santemente por un código para ellas ... " 8 Por nuestra parte recordamos que 
aún antes que Urquijo, había sido el propio Murat quien el 19 de mayo, 
recomendara esa declaración de igualdad. En carta de esa fecha; a Napoleón, 
le hacía saber la importancia para Francia de mantener unidas las colonias 
españolas a su metr6poli, recomendando varias medidas a fin de lograrlo, entre 
lasque 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 hará de modo que españoles y 
americanos. con dm'echos iguales, no tengan sino motivos de estrechar los 
lazos que el origen, la religi6n, la lengua y los intereses recíprocos deben hacer 
insolubles para siempre" 9. 

Por otra part\e, como ya dijimos, Napoleón estaba informado de la situa­
ci6n de América y de su espíritu die rebeldía, como también de sus anhelos, 
que debieron ser bien conocidos pOr el Emperador. 

''1 CjUlLOS SANZ Cm, La 6~6n de Bayona, Madrid, 1922, p. 291. 
8 C. SANZ CID, La Constitución de Bayona, op. cit., p. 478. 
,. C.f.1Al\l\A. ~ BoyDn4 Y la política de Napole6n en AmbicG, Caracas, 1989, p. 6. 
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.. Noolviclemos que cuando el Can6nigo Escoiquiztrataba de convencer a 
Napoleón en Bayona de las inconveniencias que acarrearía la separaci6n de 

Fernando del trono español, aludió a la pérdida de los dominios amencanos, 


. sosteniendo que "el menor descontento, aun bajo el reinado de Fernando, sería 

suficiente para romper una unión que no tiene hoy sino los débiles lazos de la 

oostum bre". Napoleón contest6 no temer la separación de América, pues man­

tenía "comunicaciones secretas" con el Nuevo Mundo 10. 

TOcó a Sánchez 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 Constituci6n, elaborado por Napole6n, expresó en la sesión del 
día .22 de junio su complacencia al ver que en él "se proponía otorgar a las 
colonias los mismos derechos que a la madre patria y restablecer el antiguo 
Ministerio de Indias" 11. 

Siguió diciendo el diputado que, sin embargo, ello era insuficiente para 
lograr la unión de América con España y en un largo discurso,cuyo extracto 
dio a conocer Villanueva, examinó las circunstancias que obstaculizaban a su 
juicio esa uni6n. Concluyó sosteniendo que.. "si España 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 sigui6 en el uso de la palabra, se refiri6 
a la igualdad proclamada en el proyecto. Luego de admitir que en el texto 
constitucional nO había encontrado sino muestras de la bondad, prudencia y 
amor por los pueblos ~e parte del "Gran Napole6n", señal6 la necesidad de 
agregar varios artículos al título décimo, sobre América, a fin de que los · 
a¡peric8nos reconocieran mejor y de una sola vez todos los beneficios que el 
Emperador les había acordado al sancionar la igualdad de derechos en el 
primer artículo del titulo dedicado a estos dominios. 

Sin esas precisiones -decía del Moral- los americanos no se sentirán hala­
gados con el artículo sobre la igualdad de derechos con la metr6poli, pues 
esa igualdad de derechos les fue declarada desde hace muchos años, y a pesar 
de todo, la ausencia de precisiones hizo que los gobernantes y la corte misma · 
hayan procedido siempre en todas sus dispÜ'siciones hada los americanos como 
si ellos no fuesen iguales a los europeos, sino casi como si fuesen esclavos. 
Era necesario, por lo tanto, para acreditlar los buenos sentimientos del nuevo 
rey haGia ellos, poner entre las bases constitucionales· artículos particulares que 
especificaran esa igualdad de derechos de las colonias con la metrópoli 13. 

}>or ello recomienda del Moral una serie de normas que aseguraban a los 
americanos la libertad de la agricultura, el comercio y la industria y otra~. 
más, ratificatorias de la igualdad proclamada. 

10 	 M: DE P1w>T, Mémoires historiques sur la Réooluticn d'Espagne; par l'auteur du Om" 
grés de Vienne, etc. ( ... ) , p. 323. . . 

U 	 Actas de la Diputación General de Españoles que se ;untó en Bayooo el 15 de funIo 
de 	1808, Madrid, 1874, p. 29; C. A. Vn..LA.NUEVA, "Napoleón y los diputados de 
América ...", op. cit., ps. 210-211. 

12 	 G . A. Vn.LANUEVA, "Napoleón y los diputados de América ", "1'. cit., p. 225 
13 	 C. A,VILLAANUEVA,. "Napoleón y los diputados de América ... ", op. cl!.,1'" 226-22'1.. 
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. Dejando de lado los artículos referidos a la economia, que trataremos más 
adelante, el diputado solicitó que se dispusiese en la Constitución que ningún 
habitante podría tener nota de infamia ni ser privado de los derechos que el ho­
nor, la buena conducta y el mérito le habían acordado en la sociedad, que · se su­
primiesen los tributos a los indios y castas; ninguno de estos individuos podría 
ser obligado a servicios personales. Debían abolirse las disposiciones que obli­
gaban a los indios a vivir separados de los españoles; los indios y las castas 
gozarían de los mismos derechos que los españoles. Los españoles a~canos 
no necesitarían prbbar en; adelante su nobleza como derivada de la europea: 
para poder gozar de ese rango en Europa. También sugería el agregado de 
varios artículos precisos acerca de la participación de los americanos . en el 
gobierno del Estado, propiciaba el aumento del número de diputad~uªmeri­
canos, y especificaba la forma de su ,elección, sin intervención de los gobernan­
tes locales. Vinculado con el problema de la igualdad de americanos y penin­
sulares solicitaba que al declararse que habría un solo código para toda España 
se incluyese a las Indias, según explicaremos más adelante al referin;¡.os,..a los 
reclamos sobre temas económicos. 

Los diputadós por el Río de la Plata, Milá de la Roca . y Herrera, coinci­
dieron con sus otros colegas americanos en que era preciso que la declaración 
de igualdad entre americanos y europeos fuese acompañada de algunos artícu­
los que la precisaran inequívocamente: 

"Desean que los artículos de la Consttiuci6n que b'atan de la igualdad 
y participaci6n de las Américas en todos los derechos con las deI)lás 
provincias ¡de la Monarquia, reciban alguna extensi6n a las inmeq¡a~ 
consecuencias de su contexto, para proporcionar su inteligencia a todo 
el mundo americano, de modo que excluya todo sentido opuesto alas 
intenciones de la misma ley". 

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

"conocen todo el fondo de los sentimientos que ha producido en los 
habitantes de aquel hemisferio la postergación con que han sido trata­
dos de su antiguo Gobierno, por un efecto de la rutina de las provi­
dencias expedidas al principio de la conquista. Los americanos han 
llegado a entender que la conservaci6n de aquellos dominios se quería 
sostener sobre la execrable máxima de condenarlos a una ~rpetua 
ignorancia, sin permitirles otro arbitrio que la aplicación a la . pastoría 
y a la mineria, a una filosofía rancia y a una teología oscura, ¡amres 
muy a prop6sito para el logro de aquellos fines. Ellos han visto siem,.. 
pre ocupados por europeos los primeros destinos de la administración 
pública de aquellos continentes, y postergados todos sus recut$Qs ... " 

. Recuerdan la indiferencia con que se ha visto en la Corte los heroicos suce­
sos del nía de la Plata con motivo de las invasiones inglesas y exhortan a "derri­
bar este monstruo de la desconfianza pública" para formar "el vínculo indiso­
luble de los dos hemisferios". 

Piden se declare abolido el irritante nombre de colonias y que paiitt desig­
nar a los dominios ultramarinos se utilice la denornináci6n de "provincias · his­
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panoamericanas o provincias de España en . América", además de indicarSe que 
ellas "formarán una parte integrante de la Monarquía" 14. 

En un memorial presentado al Emperador el 28 de junio de ese año de 
1808 por estos diputados, que titularon "Proyecto de prosperidad pública de 
las Pro\-inciasa del Río de la Plata, volvieron a referirse a la necesidad de con­
cretar en disposiciones precisas la igualdad de americanos y europeos. Así, 
por e~plo, 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 país con los de la Metrópoli y su incorporación absoluta, exige que se 
reemplacen aquellas por otras ~unciones y se proscriban esas ceremonias civiles 
(y) ,humiUantes". Propiciaban, asimismo, que se declarase la libertad del indí­
gena: "Será pues conveniente que a todos sin excepción se les declaren libres 
y que, entrando en el goce de los derechos de los demás ciudadanos, queden 
exentos de contribuciones personales y ,sólo sujetos a las que establezca el gobier­
no cod Tespecto a la universalidad de aquellos pueblos. Que se vea la libertad 
del hombre restablecida en todas las clases. Que desaparezcan esas distinciones 
odiosas, germen de todas las revoluciones". 

En un segundo memorial, de 29 del mismo mes y año) titulado "Proyecto 
de conservación, seguridad e independencia de las Provincias del Virreinato de] 
Río de la Plata", los diputados vuelven sobre el tema que nos ocupa al refe­
rirse a las medidas que proponen para asegurar la conservación de las provin­
cias rioplatenses, y consiguientemente las de todos los dominios españoles de 
América del Sud. Sostienen que "el gobierno debe ceñir esencialmente sus 
determinaciones a estos dos puntos: 19 Manifestarla justicia y la beneficencia 
del ,nuevo sist®la, y 2? Poner al [>Qís en estado de defensa conb'a las tenta­
tivas de los enemigos. Para lo primero será indispensable hacer entender sin 
dilación a aquellos pueblos su incorporación a la Metrópoli en igualdad con las 
demás provincias del Reino; su participación en todos los derechos, la protec­
ción de su libertad civil, y la consiguiente aptitud de sus habitantes para opt!l:r 
a todos los empleos, y promover por todos los medios posibles al fomento de su 
agricultura, artes, industria, comercio, navegación y ciencias" 1:5. 

El diputadQ por Caracas, Odoardo y Grand Pré, también se refirió a la 
declarada igualdad y expuso ~us dudas ¡sobre que la misma por sí sola posibi­
litara ,ca los americanos alcanzar cargos públicos, pues "es de temer que no 
se les atienda en la ,administración pública, 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". 

Oigamos al diputado: 

"Todos saben en la Península que su origen es común,. que son hijos 
de padres que arrostrando mil peligros en la conquista del nuevo mun­

14 	 Actas de la Diputación General ... , op. cit. ps. 1:14-115. 
111 	 Archives Nationales, /Paris: AF-IV- 1610, Plaquette 1, p. 172 Y ss. Estos docu­

q¡entos fueron publicados por C. PLARRA P.Éll&, "Bayona y la poUtica de Napole6n .• •", 
op. cit., pI. 74-96 Y reproducidos en Mayo Documental, publicaci6n de la Facultad 
de Filosofía 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 Metrópoli !reinos que hoy excitan la admiración y forman 
las delicias de Europa. Sin embargo de esto fueron pobres los conquis­
tadores, fuéronlo mucho más sus hijos y nietos, a quienes se contentaba 
con los cargos concejiles solamente, y es de presumir que continúen 
siendo desatendidos mientras exista este amor al país en que nacemoS 
y que hace que desprecien los españoles del viejo continente a los del 
nuevo". 

Para evitar esta injusticia, propone que entre las cualidades que se exijan 
a los individuos del Senado, Consejo de Estado y Consejo Real, se requiera 
que dos o tres. o más sujetos sean de América. De tal manera, opina el de 
Caracas, se borrará 1a Jodiosa distinción (mtre unos y otros para que aleabo de 
algún tiempo "formen una misma familia" 16. 

Como hemos visto, el tema de la ,igualdad entre españoles y americanos 
comprendía, y muy especialmente, el acceso a cargos públicos por parte de 
estos últimos. Es que si en general siempre se había visto en España con rece­
lo a los nacidos en América para ejercer funciones de gobierno, la administra~ 
ción indiana del Marqués de Sonora, de fines del xvm, había acentuado peli­
grosamente esa desconfianza. Gálvez se había esmerado en desalojar de la admi­
nistración de las Indias a los pacidos en ella, poniendo en evidencia una polí­
tica de discriminación que ahondó el descontento. Por otro lado, la antigua 
rivalidad entre españoles y americanos se acrecentaba con el aumento del núme­
ro de criollos deseosos de intervenir activamente en el manejo de sus asuntos 
públieos. 

Pero la posibilidad de ocupar cargos en la administración pública no era 
bastante para dar satisfacción a los anhelos de América. Sus diputados exigie-. 
ron aumentar el número de diputados americanos en las Cortes y asegurar su 
presencia en los órganos ¡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 
oposición par parte de los diputados peninsulares de Bayona ],7. 

2) Libertad de' comercio e industria 

Como ya dijéramos más atrás, José del Moral había incluido entre los 
artículos que creía debían incorporarse al texto constitucional, varios dedicados 
a este ramo. 

Reclamaba por la existencia de una norma que asegurase que la agricul­
tura sería absolutamente libre en todas las prOvincias de América y por ende 
que jamás se pondrían obstáculos a los propietarios, 1ccatarios o colonos para 
gozar de las facultades que la naturaleza les acuerda para sembrar op1antar 

16 Actas de la Diputación Genero!. .., op. cit., p. 113. 
~'7 Véase mi trabajo titulado Las Indias .en la Constituci6n de Bayona. Un nuevo Dere­

cho Indiatw, presentado al IX Congreso del Instituto Internacional de Historia del 
Derecho Indiano, Madrid, 1990, en prensa. 

18 C. A. VILLANUEVA, "Napoleón y los diputados de América ... ", op. ci~., ps. 227-231. 
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taGo aquello. que les parezca conveniente a sus intereses. Pedía .otra queres.ol­
viese que también sería libre el comercio. interior y la extracción de cualquier 
mareria de una colonia a la otra o. de todas hacia la metrópoli. Solicitaba se 
prQhibie.:;e toda especie de privilegio. de extracción o. introducción de cualquier 
clase de género, nacional o extranjero, tanto para los particulares como para 
las compañías. También debía in,cluirse un artículo que asegurase a .todo. habi­
tante de las, Indias la posibilidad de hacer construir barcQs mercantes para 
sus especulaciones comerciales,. de lo.s que serían sus exclusivQS pro.pietariQs y 
con los cuales podrían establecer relaciones directas con cualquier parte de 
la metrópoli o. con cualquier .otra posesión españo.la, sin ninguna distinción. 

. En el pro.yecto se incluía una norma que declaraba suprimidas las aduanas 
interio.res "de partido a partido. y de pro.vincia a prQvincia". Del Mo.ral sugirió 
que para hacer más patente la igualdad se agregase "así en las Indias como 
en España". 

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

Otra manera propuesta para liberar la industria era la de suprimir los 
estancos, que para los americanos -decía del Moral- sería considerada una 
decisión brillante pues están "fatigados, arruinado.s, desesperados" por esos 
numeroso.s monopolios del Estado. 18. 

La igualdad ,de americanos y europeos exigía igual trato. ante la ley, por 
ello, si bien la intención del proyecta napoleónico era no. establecer diferencias 
al respecto., del Moral requería que al declarar en la Constitución que habría 
un SilIQ Código. para el reino, se agregase "de España e Indias" 19. 

3) La libertad inih'vidual y la de im:pr~¡ta 

El proyecto imperial aseguraba la libertad individual y la de prensa, al 
encomendar al Senado velar "sobre la co.nservación de la libertad individual y 
de la libertad de la imprenta". Disponía la creación de una JUDIta 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 constitución de juntas subdelegadas en las 
capitales americanas, que actuaran con iguales estatutos que las de España, a 
quienes comunicarían su actuación. Fundaban su demanda en que "la libertad 
individual [era] uno. de los primeros objetos de la Constitución" y en la im­
posibilidad en que se hallan los americanos de .ocurrir a las Juntas senatorias 
peninsulares, especialmente en tiempo de guerra, en razón de las distancias. 
Resolver según lo pedido. -decían los rioplatenses- "será un baluarte de la 
libertad individual y civil de los americanos c.ontra la co.nducta despótica de 
alguno.s magistrados" 20. 

19 C. A. VILLANUEVA, "Napoleón y los diputados de Ámérica ... ", op. cit., p. 230. 
31 ActCl8 de la D;putoci6n General . •• , op. cit., ps. 114-115. 
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Em, 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. CONCLUSIÓN 

Napoleón dio satisfacción a casi todos los reclamos americanos. Por lo 
pronto resolvió la existencia de un Ministerio independiente para los asuntos 
de Indias; modificó la denominación del título destinado a América, excluyen­
do la mención de colonias: "De los reinos y provincias españolas de América 
y Asia". Extendió en artículos precisos la declaración de igualdad entre España 
y América: "Será libre en dichos reinos y provincias (de América y Asia) toda 
especie de cultivo e industria" (art. 88). "Se permitirá el comercio reciproco 
de los reinos y provincias entre' sí y con la metrópoi" (art. 89). "No podrá 
concederse privilegio alguno particular de exportación o importación en dichos 
reinos y provincias" (art. 90). Agregó disposiciones especiales para asegurar 
su participación en el ejercicio del poder en todos los asuntos que les concer­
niesen, y resolvió que los pleitos judiciales provenientes de América en mate­
ria criminal se resolviesen definitivamente ante los tribunales de esos territo­
rios. Aceptó la mención de las Indias en los artículos que establecían la exis­
tencia de un solo código para toda la nación (civil, criminal y comercial). 

Con respecto a los órganos de gobierno, resolvió la presencia permanente 
de seis djputados indianos en las Cortes y en el Consejo de Estado, en donde 
habría una Sección de Indias (remedo del Consejo de Indias tradicional) a la 
que se agregarían, además de sus cinco miembros de rigor, seis diputados de 
las Indias "con voz consultiva 00 todos los negocios tocantes a esos reinos y 
provincias españolas de América y Asia". . 

Como ya hemos dicho en otra ocasión, se trataba de un conjunto de dere­
chos que conmoVlÍa el sist¡ema tradicional indiano y que no vacilaba en sacri­
ficar los intereses de la Península a los de los dominios de ultramar. Respondía 
al sabio consejo dado por el diputado del Nuevo Reino de Granada, Sánchez 
de Tejada, de que si España 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 metrópoli por el sentimiento del 
bien pres~nte y futuro. 

En cuanto a las demandas americanas, advertimos que >ellas fueron diri­
gidas a lograr modificar el estado de dependencia y subordinación en que se 
encontraba América. Nada o casi nada tuvieron que ver con la concesión de 
derechos y garantías individuales, que nO apareció en sus exposiciones orales 
y escritas, ante la posibilidad, en cambio, de obtener la satisfacción 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 napoleónico, si bien en la medida en que podía subsistir un régimen de 
libertades individuales con la concepción autocrática del sistema napole6nico~ 
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nOmOüváron a los americanos; no solicitaron, salvo excepción, una mayor 
extensión () claridad. Debe admitirse que tampoco lo hicieron los peninsulares, 
que se sentían, al decir de Geffroy de Gmndmaison, en la "cueva del león" 
en ese territorio extranjero bajo la severa mirada del Emperador. Bastábales 
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
ricanO' a ser considerada en igualdad con el resto, dentro de un mismo Estado. 
Bregaron por la abolición de distinciones, de subordinaciones y de dependen­
cias. Buscaron la liquidación total del colonialismo español, que si en derecho 
nunca consideró 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 INVALlDOS A PRINCIPIOS 

DEL SIGLO XIX 


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

Gvn.l.ERMINA MARTiNEz CASADO 
DE FUSCHINI MEJfA. 

¿Qué tropa ~ ésta? 
¡Oh! Inédito sefwr, esta no es tropa, 
BuetlO8 Aires os mue.stra allí suahif08 
...................................................Jo 


El drog6nf~e JI el fe!roz marino; 
el infante og,ue~ el ~. . 
el castellano y diestro tltzcaIíno, 
el asturiano Y cántabro in~. 
el constante gallego, 'f!l temible hijo 

. de Catal ~ el ClIf'ribeoo fuerteuno, . . 
y el ondalu:z se aprestan al cOnf1JcIo' 
108 pan:los, natwales y morenos 
el húsar, el /obrador y ¡id carabinero. 
Prepárese también ¡ah! Buenos .Airea 
el bélico furor tU tus potrlcIiOs. 

VICE."ITE LóPEZ y PLum;. 

l. 	INTRODUCCIÓN 

La proteccióD,o. régimen de "previsión socia}" referente a estos individuos 
en la Península, propiciada por algunos de los más importantes soci6logos de 
los siglos XVI '1 XVII 1,. se vislumbra ya en forma inorgánica desde este Ultimo 
siglo, efectivizándose su reglamentaci6n a principios del siglo XVIII, en cuyo trsnS­
~ se perfecciona, sienpo objeto del dictado de normas de carácter general. 

. En efecto, y como ya se dijera en un · trabajo anterior, en 1702 se decide 
el prime" descuento a su favor, en 1706 se ' forma la Caja de Inválidos, en 

l 	 Lvrs VlVES, De ~ poupet;um, Valencia, 1782, t. IV, .p. 484; JUAN>!lE 
MAiuANA, De Rege et Regia in8tifÚtiORB, Toledo, 1559, libro IU, p. 384. (CitaOOs 
por AI'iDomo R'OMEV DE ARHAs, Historia de la PrB1>I8ión Social en Eapaiío, Madrid, 
1944, p. 169 Y siguientes).. e . . 
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1716 se dicta una parcial Ordenanza, el año siguiente la principalísima "Real 
Ordenanza sobre sueldos, residencia y disciplina de los Oficiales y soldados. 
inválidos o impedidos", para ser consagrada definitivamente la instituci6nen 
las "Reales Ordenanzas del Ejército", de 1768, y en "Las Ordenanzas Gene­
rales de la Armada", de 1793 para sus miembros 2• 

. Carlos 1II, "compadecido de la triste situaci6n 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 maravedís por peso de Indias a todos los que gozaren de prest militar 
para conformar el correspondiente fondo de subvenci6n 3. 

Las condiciones de inseguridad en que se desarrolla la vida en el Río de 
la Plata durante el siglo x:vm lo destacan del resto de América, por la autono­
mía ,de que goz6 en los asuntos orgánicos militares, que explican el dictado de 
una copiosa regulaci6nparticular, a; la cual no es ajena la protección a los 
mutilados, achacosos o estropeados como indistintamente se los nombra y que 
se hará efectiva .casi contemporáneamente a su concreción en la Península, y 
con no menos de dos décadas de prelaci6n respecto al resto de est05 reinos. · 

La Real Cédula del 7 de agosto de 1718, dictada a petici6n del entonce& 
Gobernador Bruno Mauricio de Zabala, establece un inaugural intento de 
verdadera "'previsi6n sociaJl' para los inválidos de estas tierras, que establecerá 
la condici6n del impOOimento, forma de justificación, sueldo, tiempo de servi­
cio y pc::rtenencia a los Ejercitos reglados del Rey. Posteriores ordenanzas, ins­
trucciones, cédulas y reales órdenes, así como disposiciones locales, reglamen., .. 
tarán la forma de adquisición de Ja"gracia de inválido", la vuelta al servicio, 
los servicios a los que se destinaban, la conformaci6n de un fondo de sustento, 
descuentos, preferencia para su émpleo en Rentas, derecho a Montepío, o pago 
~~~~~ . . . . 	 . 

En definitiva, al culminar el siglo, existe vigente un efectivo y completo 
régimen previsional.en elruo 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 particularidad de que la iniciativa de su crea­
ci6n partiera de las autoridades locales 5. 

Los albores del siglo XIX verán nuevas y específicas disposiciones que alcan­
zarán a otros cuerpos. Así, en 1801, el Reglamento para las Milicias Disciplina­
das del Virreynato del Río de la Plata dedican su atenci6n a los inválidos, el 
Reglamento para la Artillería -del 6 de agosto de 1803- hace lo propio, los 
individuos de la Maestranza de los Arsenales de Marina son beneficiados ·con 

r·... ...~ 

! \ 
:3 GlnLLERMINA MARrl....S CAsADO DE FUSClIIlI;I MEJÍA, Lo., iooálidos en el Rw de :10 

Plata. Una forma ere previ.rión sacial en el siglo XVII1. Madrid, .1001, en prensa. 
a 	 Existe una inicial cédUla de 1614 de Felipe lB recogida en la LXXVn, tito X, lib. IU 
~ 	la Recopilación de Indias mediante la cual se crearon 30 plazas de soldados 
impedidos para. el Reyno de Chile. 

" 	 Jdem 2. 
5 	 AGI IndifIe.rente lti85. Investig¡a.ciones post8iores al trabajo citado en 2· permiten

eEúmar que la gracia. se establece .para .el Yucatán por Reglamento de 1754, para la 
Isla EspaoIa por Reglamento de 1738; para Santo Domingo, por Reglamento ~e 1741 
y para México en el Reglamento de 1773. , 
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el "Rcocll Reglamento para InválidOs y Viudedades", del 1Q de enero de 1806e 
y 10$ Oficiales del Real Cuerpo de Ingenieros del Ejército en ambas Indias e 
Islas . Canarias obtienen en su Reglamento de 1806 idénticos favores"l. 

Por su importancia en los heChos posteriores, merecen atenci6n especia) 
en e~te conjunto las Milicias. Es oportuno recordar, que las inaugurales fuerzas 
organizadas para la defensa del Río de la Plata las constituyeron las milicias 
de pobladores aptos para este servicio, ya que las primeras fracciones vetera­
nas llegaron en el siglo xvn, y las unidades recién en el siglo XiVIl1 8• Por tanto, 
en el orden local no fueron s6lo complemento de estas últimas, como ocurri6 en 
otras comarcas 9, ya que no siempre arribaron regular y oportunamente, sino 
que la exigencia del siglo impuso una organización militar cuya masa fueron las 
milicias 10. 

Su creciente importancia obliga a dotarlas de reglas propias, y si bifim 
siguen siendo generalmente mantenidas por los fondos de los Propios del Cabil­
do, en caso de movilización gozarán los privilegios de las tropas regladas. La 
confoI'lliacj6n jurídica definitiva de estos cuerpos culmin6 COn el dictado del 
citado Reglamento del 14 de enero de 1801 11 que al ocuparse de la instituci6n 
establecerá que "cualquier oficial o soldado que herido en guerra o faena de 
servicio se estropeara", gozará no s610 de fuero militar y uso de uniforme, sino 
también ei sueldo de "Inválido" correspondiente a su clase, incluyepdo a los 
oficiales y sargentos de pardos y morenos, y extendiendo además la gracia 
a la mujer e hijos, pobres, de los que fallecieran, por cuatro años, y . si fuere 
necesario continuar el socorro, establecía el procedimiento a seguir. Por tanto; 
eqUiparaba a los integrantes de las milicias que se activaran, con sus paI'esde 
lds ' cuerpos veteranos. 

En definitiva, se puede advertir que hacia 1806, varios regímenes particu~. 
lares, todos de procedencia real, ~onviven y se aplican juntamente con el gene~ 
ral originario. 

2: LAs INVASIO!\'ES INGLESAS 

2 .1. Cuerpos veteran!OO 

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

-.---' 
.6 A.U.N .. IX-25-2-15 - R. O. de 1806 NQ 48. 
·7 A.G.N. IX-25-2-15- R. O. de 1806. 
11 .1UAN M. MONFÉlUNJ,. "La Historia Militar durante los siglos XVII y XVI!Il", en HÍ8­

toria de la Nací6n Argentina., Academia Nacional de la Historia, BUf)nos Aires, 1940, 
vot IV, p. 270. 

9 CHISTINA VIÑES MILLET. "El cuerpo de inválidos y su organiaci6n, en el contexto 
de la reforma del Ejército del siglo XVUI", Revista de Historia Maitar, Madrid, 1982. 

lO JosÉ MARiA. MARILUZ UBQUI]Q, El Virreinato del Río de la Pwta en la época 1d4 
Ma1'qués de A'Dilés, Buenos Aires,. 1988, . p.92. . 

. 11 Publicaciones del Archivo Hist6rioo de la Provincia de Buenos Aires, Cedulario de la 
&al A(lcliencfa de Bueno8Aires, vol. m; Reglamento para 18.s IIl.i:lkiasdeinfanteria 
y caballería del Virreinato del Río de la Plata, arts.14y 18, cap. IV . . 
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, En los cuerpos veteranos son numerosos los individuos que se harán acree­
dores .'11 goce de la gracia, accediendo a ésta de acuerdo con las Ordenanzas, 
agregándose 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. 

Acerc;l 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 88.771. pesos (cantidad prOt­
porcionadaa la de añns anteriores) y en 1806 su obligación por el mismo 
concepto llega a 138.142 pesos 'l2, 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 año siguiente 13 y se mantendrán en los años inmediatos 
respecto a las víctimas de ambas invasiones. 

Pero párrafo especial por su propio quehacer en el momento, merecen los, 
que ya declarados tales conformaron las tropas de estas gestas. Así ante el 
conocimiento de una posible' invasión, la cuenta de los estados de fuerza del 
4 de enero de 1806 describe en detalle, entre los demás, el "Cuerpo de Invá­
lidos", prolijamente conformado y destacado con un tQtal de tmpa de 305 suje­
tos 14, a los que el Ac.uerdo de la Junta de Guerra del 20 de marzo de 1811 
decidi6 se les abone, mientras estén en servicio vivo el mismo sueldo que al 
resto de la tropa de la Guarnición de la Plaza 1.5 y que con ellos se complete si 
están capaces, el destacado Cuerpo fijo del Regimiento de Infantería de Bue­
nos Aires 16, y elocuente evidencia de su conducta se refleja en el significativo 
párrafo que en la Proclama del 24 de junio de 1807, don Santiago de Liniers les 
destinaba: "respetable Cuerpo de Inválidos que con tanta bizarría me habéis 
pedido armas para sacrificar hasta vuestro último aliento, rechazando a los 
enemigos de nuestra Patria, de nuestro Culto, y de nuestra felicidad, he \'¡sto 
en la tarde de ayer sobre vuestros semblantes cifrada la victoria" 17. 

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 Alcázar de Sevilla el 13 de enero de 1809, concede entre las 
tantas gracias, premios y distinciones con que premió a los defensores de 
Buenos Aires, la de "inválidos" con la mitad del haber que "actualmente gozan" 
de acuerdo con la relación que se hace, y solicitando se envíe la noticia de lo~ 
destinos para expedirles las cédulas respectivas 18•. 

lfA A.G.N. IX-25-I9-3-Hacienda-Tribunal de Cuentas 1781/1809. 
13 "La Reconquista y Defensa de Buenos Aires". Publicación del Instituto de Estudios, 

HistóriClOs sobre la Reconquista y la Defensa de Buenos Aires, Buenos Aires, 1947. 
Los mayores pagos parecen corresponder a los individuos de la Marina según informe 
de su propio Jefe Juan Gutiérrez de la Concha, p. 52, 

14 JOl~GE L. R. FORTÍN, Invasiones Inglesas, Buenos Aires, Colección Pablo Fortín, 1'967. 
p. 25 (que conocemos por la amabilidad del Sr. Guillermo Palombo). 

'1S A.G.N,-IX-26-6-9-,NQ 16. Invasiones Inglesas. Actas de la Junta de Guerra 1801-1807. 
16 A.G.N.-IX-2&a-10-NQ 11. Invasiones Inglesas. Actas de la Junta de Guerra. 
1,7 Proclama del Comandante General de las Armas de Buenos Aires, Don Santiago 

de Lirúers, al Ejército de su mando, al siguiente día de la Revista General que­
pasó a las tropas en la tarde del dfu 24 de junio de 1807, ídem 13, p .. 300. 

18 A.G.N. IX 25-4-3- Reales Ordenes N938. 
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. La situación por que atraves:abala Península hacia esa feCha y los acon­
tecimientos que se precipitaron poco después en Buenos Aires, patecen explicar 
que no haya sido posible encontrar pistas acerca de las relaciones que debie­
ron enviarse; y consecuentemente de · las cédulas pertinentes. Similar sería la 
interpretación respecto a la ausencia de cédulas de invúlidos a partir de marzo 
de 1806, y el queposterinrmente sean las autoridades locales las que declaren 
"en uso de las facultades conferidas por Su Majestad" el goce de inválidos 19. 

2 . 2 . AccúSn del vecindario 

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

Las vict,orias logradas el 12 de agosto y el 5 de julio supusieron una lucha 
encarnizada que culminó 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, alistándose en cuer­
pos de ejército compuestos en batallones según las provincias de su nacimien­
to 20 y que fueran alentados y ratificados en el esfuerzo, por el ejemplo del Cabil~ 
do de Buenos Aires, de cuya prodigalidad se hace eco unánime la opinión oe 
la época. Estos habitantes, regidos por este Cabildo, decididos abiertamente 
a hacer h guerra, constituyeron el grueso del Ejército que especialmente en 
la . Defensa comandó Liniers, pues la mayoría de las tropas regulares luego de 
la Capitulación del 27 de junio de 1806 quedaron "juramentadas" . 

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

2.3. Los disposiciones del cabil&a. 

Muestra de la preocupación del Cabildo por la suerte de su pueblo y de 
la liberalkiad con que pretendió amparar sus desgracias, es la creación de todo 
un sistema por el cual dio socorro a los inválidos, entre otras víctimas, que 
resultaron de la gesta, sumando un nuevo régimen a los ya existentes y que 
enunciado apenas dos días después de la Reconquista, se irá perfeccionando a 
medida que las circunstancias lo demanden y que mereció en su momento el 
reconocimiento del propio Liniers, quien el 11 de odubre de 1806 expresaba 
al Príncipe de la Paz que no podía "pasar en silencio la generosidad del ilustre 
cuerpo" que alojó tropas, dio gratificaciones, dotó doncellas, mantuvo a los 

. 19 A.C.N. IX- 8-4-10- Regimiento de Infantería de Buenos Aires. Decreto del Virrey 
Cimeros de septiembre 9 de 18QJ (p. 289). 

30 Parte de Santiago de Liniers al Exmo. Señor Príncipe de la Paz del 11 de octubre 
de .1806 en "Reconquista y Defensa de Buenos Aires.'. Publicación del Instituto de 
Estudios Históricos 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" 21. 

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

El tema vuelve a ser objeto de distintiva predilección en el Manifiesto 
que el 27 siguiente dirige al vecindario, y por el cual, luego de: alabar a la'S 
"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 22. 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" 23 ante la concurrencia de seis de esta clase 
determina se les otorgue el socorro, decisión que se perfecciona el 3 de enero 
de 1807, en que se conviene asignar en concepto de "inválidos" a partir del 11 

'de noviembre anterior, día del Patrono San Martín, una mensualidad que 
variará de 4 a 12 pesos según la clase o grado de imposibilidad, reservándose 
·el hacer nuevas asignaciones, siempre que ocurran acreedores a ellas 24 y efec~ 
tivamente en años posteriores se agregaron otros cuatro individuos. 

Esta inicial disposición del Cabildo, que se anticipó a la propia comuni­
.cacióna la Península, supuso en la urgencia subrogar a la Corona en el auxilio 
a los damnificados 25. 

Con motivo de los heohos de la Defensa, las pérdidas en general, y princi­
palmente en los cuerpos constituidos al efecto fueron significativas, según el 
mismo Liniers reconociera en el informe oficial del 31 de julio de 1807 26• Pero 
ya el 18 de julio el Ayuntamiento, en su afán de dar solución a los padeci­
mientos y miserias de sus protegidos, "trae a consideración. .. el estado de 
inutilidad a que han quedado reducidos tantos mutilados e inútiles 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 
d.e la razón y de la equidad y no proporcionar los competentes alivios a esas 
familias y personas desgraciadas, sería una indolencia más que criminal, acor­

21 	 ldem anterior. 
Zl 	 A.G.N. -IX-24-4-8- G y M 1807. Manifiesto del Cabildo de Buenos Aires a su vecin­

dario del 27 de agosto de 1800. 
23 	 A.G.N. XIII-42-14-9 Cabildo de Buenos Aires. Pensiones de la Reconquista. 
iZ4 	 Acuerdos del Extinguido Cabildo de Buenos Aires. 3 de enero de 1807. Serie Tomo. 
2:J 	 MERCEDES MURO DE NADAL, Equipos de Iooestigaci6n. Histórica". Buenos Ait'es 

1800-188.0, Buenos Aires, 119<78, Tomo lIT, p. 337 . 
.36 JUAN BEVERINA, "Las invasiones inglesas al Rlo de la Plata", Tomo 11. p.519. Anexo 

19 (Informe de Liniers a Cevallos del 31 de julio de 1807 que da la cifra de víc­
timas entre muertos, heridos y extraviados, 931 individuos) . 
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daroo asignar y asignaron, no obstante los escasos · fondos delCabUdQ' y . 1m¡ 
crecidos empeños que han contraído para alcanzar el triunfo del · día 5, la pen­
sión por ahora de 6 y 12 pesos a los · 'Inválidos', según su clase y calidad, y 
estado de imposibilidad a que hayan quedado sujetos" ~ estableciendo cuáles 
eran. las clases, certificados a presentar, extensi6n de la gracia a la familia, 
fecha de inicio, comunicaci6n. al Soberano, impresi.ón para conocimiento del 
público, forma de pago y designaci6n de Regidores responsables. 

2. 4. .Beneficiarios 

Gozaron de las aludidas gratificaciones, todos aquellos que quedaron impe: 
didos en ocasión de los sucesos de .ambas invasiones. De los asientos corres­
pondientes a la Reconquista se puede adelantar que se trat6 en general de 
voluntarios, 10 en total 31 y respecto a los correspondientes a la Def~ 
que alcanza a 42 individuos, La. ayuda se exti1ende a los alistados en los Cu~~ 
pos de andaluces, gallegos, montañeses, húsares, arribeños, patricios, . Compa­
fiÍa de jÓVffies, vizcaínos, carabin~ros de Carlos IV, miñones, naturales, pardo~ 
y morenos y hasta Un mestiZo agregado aa la artillería. En definitiva, soldados~ 
cabos, sargentos y un alférez, ya sean. peninsulares 'o. criQUos, pardos, morenos .~ 
mestizos 29. 

. Los beneficios fueron totales o perpetuos enlos casos en que la condición ent 
irreversible, y temporales en los · casos en que al momento del otorganiiento la 
importancia de la inutilidad era imprevisible. En este último caso se preveían 
nuevas revisaciones, que en ocasiones se repitieron por varios períodos, llegando a 
ser revocados también a pedido de los propios agraciados 30. Algunos individuos. 
continuaron en servicio en sus ~uerpos pese a haber sido declarados inútiles, 
en este caso sólo percibieron su asignación a partir de la baja definmva. 

2.5. Sueldos 

Váriaron según la calidad ' social y el grado de inutilidad, estableciéndose en & 
pesos para los individuos de cuerpo de castas, y en 12 PesQS para los español~~ 
aunque si la herida era de poca importancia se reducía a la mitad. La pobla­
ción de color recibió además de su pensi6n, en todos los casos, la libertad a. 
cargo del Cabildo 31; los sueldos otorgados fueron generosos, si se los compara 
con los que hacia 1806 cobraban según Reglamento los inválidos de cuerpo5 
regulares (sOldados: 4 pesos; soldados con premio: 4 pesos, 6 reales; cabo: Q 
pesos; sargento: 11 pesos, 2 reales) 32. Se efectivizaban por la Tesorería de 
Propios ca~ tres . meses, aunque el "incesante clamor" de los beneficiarios, 
decide se paguen . por mes o según ocurran por sus haberes vencidos. . 

71 Al.'uerdos ... ', Serie IV, Tomo IlL Acuerdo del 18 de julio de 1807. 
:aa A.G.N.IX-l9-2-lO. Cabildo de Buenos Aires. Propios 1808. 
!lB ldem, 28.· . ' . 
30 A.G.N.-XDI-42-4-19. Cabildo de Buenos Aires. Dote6, Viudas e Inválidos de la.. 

Reconquista. 
31 ldem, 28. 

33 A.C.N. -IX 2.3-2-5. Listas de Revistas .1805/1806. 
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2.6. Tramitadón · 

. En ·un todo de acuerdo con la Ordenanza General, se estipuló que las 
solicitudes deberían ser informadas por los superiores, con dictamen del médico 
del cuerpo y del Cirujano M.ayor del Ejército y decididas en acuerdo capitular. 
De este modo, aunque muchos fueron, los solicitantes, no todos fueronagra­
ciados. A~í Josef Rodríguez, herido en la Defensa, y que "a su costa se curó", 
quedándole alojada una bala en la mano, al entender el cirujano que tendría 
éxito la t::>..iirpación y el sujeto no avenirse a este extremo, se lo consuela con 
50 pesos para alivio de lo que invirtió 33. También Manuel Quevedo, que vino 
desde la Banda Oriental para la Reconquista, siendo herido entonces y más 
tarde en el sitio de Montevideo, y quedando inhábil, decide el Cuerpo: "que 
parece más regular que haga las instancias ante el Cabildo de Montevideo", 
qUe habrá tomado las medidas para alivio de los que en su defensa se. desgra­
CIaron, "pues esta Capital demasiado tiene con los que aquí lo han sido" y le 
da 25 pesos para el viajeM o la instancia de Juan, Pedro Funes, soldado de 
los Patriotas de la Unión, que hace presente "que se ha quebrado en la nota­
ble fatiga del abasto de came y cuidado de la caballada", y que constatada . su 
inutilidad, y no acreditándose que "sea emanada de las extraordinarias fatigas 
qúe dice haber tenido"~ se déIiiega su petición 35. . 

Asimi!;mo, con. el objeto de otorgar pronto y eficaz despacho a l~ exPedi~­
~se designan Diputados Regidores que actuaron efectivamente· como una 
primera inStancia en todas las tramitaCiones 38. . 

2~7. ExtetVi6ndel beneficio 

Las pensiones oto¡gadas podían ser extendibles en su totalidad, a las fami­
lias eXistentes en todo el reino y aun los residentes en Europa:J1. Precepto este 
destacable por su novedad, ya que según las normas generales, el personal 
súbalterno de la clase "inválidos" sólo dejaba a su suerte derecho a "Tocas 
de' viuda" o paga por. cuatro años, y es relevante que los agraciados del Cabil­
.do correspondían a este estamento. 

2.8. Fandos 

En este caso, también el régimen innova. El Fondo de Inválidos según,.ya 
Se dijo, respecto a los cuerpos regulares~ se establece en España, en 1702 y en 
Indlas,en 1775,y' se conforma especialmente por determinados descuentóS 
sobre los sueldos. De la investigaci6n no surge que se hiciera descuento p!'evio 
a los cuerpos cuyos individuos gozaron la protección. Por tanto, hubo que suplir 

33 A.C.N. IX- 119-t10-:2. Cabildo de Buenos Aires Propios 1806, NO 88.· ,; . 

31 ldem., 3.2. No 89. .. . . 


• A.G.N.lX..l9-5-6.. Cabildo de Buenos Aires. Ardúvo 180'7. 

~ At:uerdos... Serie IV, Tomo llI, 15()6/1809, p. 435. 

"l' Acuerdos... Serie IV, Tomo 11, p. 633-634; . 
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-esta falta poi" distintos arbitrios. Al iDicial aporte de los integrantes ,del cabildo 
y, a los obtenidos como consecuencia del pedido que éste dirigió al vecindari~ 
:se agregaron los que también a su instancia hicieron l~r 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 
dominios, la preparación para repeler invasiones futuras y los socorros a viudas, 
huérfanos e inválidos qoadyuvará, no ya en proporcÍoó, lit. su feeonocirniento,al 
menos en cuanto lo permitan sus patrióticos esfuerzos" 38. Pero si bien estas 
,contribuciones dieron buenos resultados, no bastaron a Henar las necesidades •. 

Fue preciso entonces recurrir a la creación de~ t.l1f ' gravamen especial de 
guerra sobre algunos artículos no considerados de primera necesidad 40. El 
denominado "Nuevo Impuesto" se puso en ejecución a partir del 30 de sep­
tiembre de 1806, "en calidad de que sólo subsista por el tiempo preciso a cubrir 
los empeños conttaidos" y que pese a 10 dichQ quedó incorporado a los Propios 
del Cabildo hasta su extinción 41. Estos recursos, empero, nunca. fueron sufi'­
dentes para. las cargas que el propio cuerpo se había impuesto y muestra de 
ello es la queja que a..qenta aIlite requisitorias de distintos pagos "que el Cabil:­
,do se halla apurado con gravisimas pensiones de mayor recomendacióncOlnO 
son las de viudas, huérfanos e inválidos, 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 disminución de entradas por el nuevo impuesto" 42. En 
años posteriores se agravará la situación al extremo de verse obligado a rebajar 
y hasta suspender las asignaciones, soportando ininterrumpidamente reclamos y 
lamentaciones. ' 

2.9. La Real Ordern del 13 de etnero de; 1809 

. ' La aplicación en Buenos Aires de esta norma que aparentemente estipu­
laba que las pensiones otorgadas por el Cabildo debían ser pagadas por la R~ 
Hacienda 43 ocasionará una enconada pugna a partir de agosto de 1810 entr,e 
aquel y la Junta, que parece apuntar no tanto a detenninar a quien le corres,. 
ponde el honor de ser el benefactor titular de los , "benemérit'Q5", cuanto ' a qui~ 
le corresponde administrar el ' suculento "Nuevo Impuesto" 44. El conflicto se 
soluciona el 17 de noviembre de ese año, cuando la remoci6n de los capitu­
lares por otros mi€tllbr~ ptás dóciles a los dictados de las amoridades supe­
riores permite que los ingresos del Cabildo para este fin sean remitidos a la 
Tesorería General. 

38 ' A.C.N. IX-l9-6-2. Cabildo de Buenos Aires, Archivo p . 19. 
39 11¡":vElIINA •• ,, p. 99. ' 

40 A.C,N. IX-1~lo-l. Oabildo de Buenos Aires. Propios 1807. 

41 A.G ,N.-IX-1~3- Archivo del Cabildo de Buenos Aires. 

42 Al~ufrdos ..1. Serie IV, Tomo m, 1808-1809, p.218. 

• 	 La Real Ordenanza del 13 de enero de 1809 la conocemos por la menci6n que se 

hace de la misma en el Acuerdo de fecha 14 de mano de 1810. Hemos encontrade 
2 órdenes fechadas en esa fecha sohre idéOt:ico tema, sin referencia a laa peDSiOneI
de marras. " 

• 	 At."uerdos'••.• Serie IV, TOII'IoIV, 181()"'1811, p , 216, 
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Esta situación 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 públicos 405. 

'. Alos inutilizados de la Reconquista y Defensa, se agregaron con el mismo 
régimen . y siguiendo igual suelte los "que defendiendo valientemente a la Patria 
~ltaron' estropeados en' la represión del motín del 7 de diciembre de 18U", 
y luego fueron agregados en ocasión de las fiestas mayas de 1812 y 1813 doce 
~ndividuos más~. 

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, incluirá 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 realización de corridas de 
to,ros cuyo importe se les destinará. Las dificultades persisten hasta la supresión 
del benemérito cuerpo en 1821, en que se continuará pagando por la Tesorería 
General. 

3'. CoNCLUSIONES 

Se puede señalar que los sistemas; que socorrieron a los inválidos en el 
período analizado se desarrollan paralelamente, el del G'lbildo, similar en varias 
soluciones al tradicional, y superándolo por su propia finalidad: en el mOnto 
de las asignaciones, la no exigencia de descuento previo, ni condición militar, 
su extensión a causahabientes, pagándose mientras vivieron sus beneficiarios. 

. El régimen de origen real, se aplicará según las normas de los distintos 
clltlrpos regulares que enumeramos al inicio, sin modificaciones hasta el dicta­
do de las Instrucci<mes para lo~ Comisarios de Guerra, del 23 de marzo de 
1812, que establecen un sistema único y general para los Cuerpos de Inválidos, 
sin alterar esencialmente las rÍormas anteriores, que recogerán orgánicamente, 
tratando de adecuarlas a la realidad de un nuevo país.n. 

405 Acuerdos. ", Serie IV, Tomo V, 1812-1813, p. 175. . 
46 Acuerdos ... , Serie IV, Tomo V, 181~1813, p. 215 . 
.n E1ICILIO DoM:fNc~ 'coleCciÓn de Leyes y Decref08 Militares, NQ 46. Bueno, Aires. 
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JSABEL LA CATOLlCA: CRISOL DE UNA CRUZADA 
DE DOS MUNDOS " 

OSVALDQ ONOFRE ALVAREZ 

«TodolS 10$ que militáis, 
debajo de esta bandera, 
ya no durmáis, no durmáis 
que no hay paz sobre la tiemt' 

SANTA 1'EREsA DE JESÚS 

La imagen de las blancas cumbres de Sierra Nevada brillantemente acara­
meladas. por la tibia calidez del sol de invierno no contrastaba, en demas~ 
con el raleado y terco verdor de la vega granadina que se extendía forzada­
m~nt~ hasta las mismísimas murallas de la circundada ciudad. El dulzón y 
~tellante derrotero de las aguas del Genil reflejaba, como espejadas imág~ 
nes.; policromáticas, las mejores galas de soldados agrupados en impecable .for­
ma,~6n. Altos penachos, engarzados en enhiestos morriones; límpidos y aseados 
jUbones; lustrosas, aunque magulladas armaduras -como viril testimonip da 
enconados combates- servían de bélico marco para el nervioso y resoplado 
paso de la caballería. Por detrás, hervidero de ondeantes banderas ensambla­
das en largas picas aceradas alfombraban, entrecortado, el cielo granadino. 
Todos . miran con tensa curiosidad hacia las atalayas de la Alhambra que, desda 
lo alto, derraman en forma silenciosa y sensual su morisca arquitectura. Da 
pronto, al clamor de la tropa allí agrupada, suenan disparos de desguazadas 
bombardas. Hítnúco redoble de .tambores que aumenta la expectación de tan 
biZarra como marcial parada, preanuncian el desenlace de aquella augusta 
formación. De la más alta torre de aquel palacio moro se eleva, por tres veces, 
la cruz de Cristo. Inmediatamente y, también por tres veces, se alza el pendón 
de Santiago y el estandarte real de Castilla. Ha caído Granada, el último bas­
tión musulmán que aguijoneaba las tierras ¡de España. 

La oscura tez del entristecido y derrotado Boabdil intenta encorvarse, reve­
rente, ante la figura del rey católico quien, en generoso ademán, abrevia tan 
agria ceremonia. A su lado, Isabel recibe las llaves de aquel castillo que anhe­
ladamente entrega al Conde de TendiUa, en su C'alidad de "primer alcaide de 
la Alhambra" y encargado de la solemne proclamación de la toma de la 
.ciudad 1. 

1 	 M. GASPAl\ y RAMmo, "Entrada de los Reyes Católicos. rn Granada al tiempo de 
su rendición", Rev. Centro Est. Híst. Granadinos, 1, 1911, ,ps. 7-24. 
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Eran las tres de la tarde del 2 de enero de 1492 y mientras los Reyes 
Castellanos daban forma al último parte de guerra que pregonaba la unidad 
territorial y espiritual.qe los reinos de España 2, en el campamento real del 
Gozco -a poca distancia de tal acontecimiento- aguardaba, ansioso, un anóni­
mo personaje que hacía años merodeaba afanosamente la corte española. Su 
nombre: Cristóbal Colón. 

La reseña descripta, que resulta ser una humilde y sencilla interpretación 
de,la maravillosa obra pictórica de Pradilla 3 y extracto de la pluma de agudos 
escritores 4 sirve de introducción para el análisis de una de las tantas e intere­
santes facetas de Isabel de Castilla y de su visión sobre el hecho americano, 
aun cuando las consecuencias de la t :-mática del nuevo mundo aparezcan -níti ­
damente perfiladas- después de desaparecida esa gran reina. 

Lo cierto es que a partir de esta revista histórica finalizaba la edad media 
española y, corno destaca el reconocido historiador de esta época, Juan M. 
Carriazo 5, se clausuraba felizmente la colisión entre dos mundos opuestos y 
antagónicos: el islamismo europeo occidental que agonizaba, consurnÍÉmdo sus 
últimas posibilidades y la España cristiana que cuaja su unidad y se ensaya para 
sus más altos destinos, polarizando su esfuerzo en una empresa nacional. 
Comenzaban, aquellos reinos, a forjar embrionarlamente y casi sin darse cuenta, 
aquella idea que siglos más tarde conceptualizara y recreara uno de sus más 
preclaros descendientes al rescatar la emoción, directa y sentimental, que des­
pierta la tierra donde se ha nacido. Una atracción unitaria y espiritual. Unidad 
de destino en lo universal. Así, pues, no veamos en la patria el arroyo y el cés­
ped, la canción y la gaita; veamos un destino, una empresa. La patria es aque­
llo que en el mundo configuró una gran empresa colectiva. Sin empresa 130 hlly 
patria. Sin la presencia de la fe en un destino común, todo se disuelve en 
comarcas naturales, en sabores y colores locales 6. 

. Aquella Europa del otoño medieval, encorsetada en su horizonte conti­
nental y mediterráneo y atenazada por la amenaza turca, buscaba afanosa y 
lentamente la forma de develar y . descubrir nuevas rutas, a partir de la inédita 
inmensida<j que le deparaba el ignoto panorama oceánico. Esto permite aclarar 
la importancia que tenía para el hombre del siglo xv la empresa marítima y la 
cantidad de estudios, planes y proyectos que se meditaban al respecto '1. Ello 
habilita aventurar que el hecho americano, no 'pueda ser considerado comO 
un eslabón aislado y afortunado de un tozudo marino o de una iluminada polí­
tica real. En tal sentido nos parece más correcto propugnar la idea de una con­
creta continuidad histórico-política, a partir de una visión merueval-oceánica y 
americana 8, donde se destacan -corno inmediatos anteoedentes- la empresa 

· 2 . M. GARRIDO, Las Capitulaciones para la entrega de Granada, España, 1920. 

3 FRANCISCO PRADILLA, La Rendición de Granada. 

4. FEIINANDO V1ZcAÍNO CASAS, Isabel, Camisa Vie¡a, Ed. I'uneta, 1990. 

5 JUAN M. CA!uuAzo" La España de los Reyes Católicos, Espasa Calpe, 1981. 

6 Josi: ANTONIO PluMo DE fuvERA, Textos de Doctrina Política, p . 88 Y siguientes . 

., F. PÉREZ EM:BID, Los descubrimientos en el Atlántico y la viabilidad casteUána-portu­


guesa hasta el Tratado de Tordesillas, Sevilla, 1948. 
ll.I 	 Cn. VEflLINDEN, "Sentido de la Historia Colonial Americana", Estudios American08, 

4, 1952, ps. 551-564 .. 
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africanista y la experientia Olnaria .de España. Tales iniciativas casteIW:níi:~ ... 
producen durante el reinado de Isabel la Católica y rescltan ser, por end~, 
incontrastables preámbulos del descubrimiento de América 9. Lo cierto es que 
la aparición en escena de CriStóbal Colón, al que le salieron bien las cuentas a 
pesar de la endeblez científica de su plan, permite acelerar las etapas de este 
apasionante acontecitniento. 

La gestación de los viajes del afortunado marino no resultaba ser, para la 
rorona castellana, un problema exclusivamente económico -aun cuando sus 
reales arcas se encontraran exhaustas por las guerras emprendidas- sino que, 
además, ·tal ofrecimiento colombino aparejaba mayores inconvenientes: reparo 
jurídico, duda técnica y dificultad práctica. En un principio, la proyectada 
navegación podía contraponerse al tratado firmado alrededor de 1479 con el 
Teino 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 más, analizándose desde 
nuevos puntos de vista las cláusulas de Alca90bas sobre "las dichas mares océa­
nos", se aventaron muchas discrepancias jurídicas; como consta en las mismí. 
simas Capitulaciones de Santa Fe 10. 

No deja de ser paradójico, incluso, el hecho mismo de que sólo en España 
encontrara Colón interesados para su empresa. Ello permitiría suponer queP~­
tugal -en ese entonces embarcado en plenas aventuras descubridoras- no se 
impresionara por islas y tieITas que, de existir, pertenecían irremediablemente 
a Castilla. Si los Reyes otorgaron a aquel altnirante derecho de señorío sobre 
las .tierras "descubiertas e por descubrir", es porque aceptaban la suposici6D 
.de que tenían potestad real y efectiva sobre ellas. No otra cosa se puede adm.i:­
tir conodendo el sentido moml de aquellos monarcas 11. 

Lo cierto es que Colón, siendo yerno de un prósperq gobernador portugués 
y !antes de requerir la intervención de Isabel, cotnienza a proyectar viajes é 
instruir~e 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 cartografía y expertos en técnicas,de marinería. Su obse­
sión será una nueva ruta para alcanzar el Cipango, Cathay y las, tierras del 
-Gran Khan, anunciadas por el mismísimo Marco Polo. Este recorrido lo intuyó' 
-en forma confiabl~ navegando hacia occidente, lejos de la barrera que los 
estados musulmanes y el iinperio turco tenían alzada sobre las costas europeas 
y en el Mediterráneo. Como vemos, las circunstancias han transformado, a 
aquel personaje, de un venturoso mercader en un experimentado hombre de 
mar. 	 . 

He aquí, quizás, algunos aspectos esenciales que merecen ser destacados, 
sobre todo a la luz de toda la historiografía que se desarrolla a partir del siglo 

9 	 A. DE LA. TORRE, "La 'política de los Reyes Católicos Pon Africa", Curso de Con,fe­
rencta.s Il, Madrid, 1001, ps. 151-172 y R: TORRES CAMpos, Carácter de la canquÍ&ta 
y colonizaci6n de las islas Canarias, Madrid, 1001. 

10· A. RUMEO DE ARMAS, .Los Tratados de partición del océano entro España y Portugal. 
¡'ntervenci6n de la diplomacia española, Madrid, 1944; . 

11 HÓMULO D. GuulIA, La nueva historia del descubrimiento de América, Buenos Aires, 
1936. 
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1 \J1ISC8DdO la glorificación de la _ del descubridor y _ 
la obra de España. No faltarán, incluso, quienes pretendieron elevar la figura. 
de Cristóbal Colón a la categoría de mártir y siervo de Dios, con aspiraciones 
de reconocimiento oficial por parte de la propia Iglesia Católica 12. De tales 
posturas nace la explicación de la leyenda que describe al marino como un 
genio iluminado e incomprendido y a los reyes, como personas tardas y 
recelosas. 

Lo cierto del caso es que Colón resulta ser un hábil experto que ofrece 
un proyecto sobre un tema, entonces, apasionante. Pero el fundamento cientí­
fico para encontrar las Indias, siguiendo la mar libre, no ofrecía muchas garan­
tías. De hecho, buscando aquellas tierras se topó con la~ Antillas. Fueron unas 
islas. y luego un continente quienes frenaron, afortunadamente, su navegación. 

·(").t' , 
No se quiere minimizar el alcance del proyecto de Colón, ni que sedes-­

conozca la peculiaridad que aquél expone tenazmente a religiosos, a los impor­
tantes de Castilla y a la mismísima Corte; sino el de dejar 00 claro que 
Su. persona -sin distorsionarla o empalidecerla- tiene que ceder paso al hecho 
mismo americano, cuyos artifices no son otros que los Reyes Católicos. 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. 

Así comenzó a escribirse, quizás, el capítulo más importante de la historia 
de la humanidad, cuando ni Cristóbal Colón pensaba que iba a descubrir ~ 
nuevo mundo; ni, en consecuencia, los reyes castellanos podían hacerse idea 
de la gigantesca labor evangelizadora y de colonización que les aguardaba.E~ 
indudable que la serena intervención de Isabel la Católica resultó ser decisiva 
para que llegasen a buf!lit fin las largas deliberaciones mantenidas COIIl el geno­
vés. Ello, además, sin el aporte de las alhajas que la leyenda romántica ha 
popularizado en numerosas citas literarias y conocidas pinturas. Varios eshldio­
sos del tema entienden, no sin razón, que la reina Isabel no podía haber endeu­
dado sus joyas para ·finlmciar el proyecto colombino pues hacía· tiempo que 
las mismas estaban empeñadas en Valencia cOmo garantía de préstamos para 
la guena granadina, ya en marcha 13. 

Es de hacer notar que aquel áulico desprendimiento fue emulado, pronta­
mente, por muchas de las damas de la zona de Baza -entre otras- y que las 
preseas que atesoraban románticos recuerdos y sensibleras ilusiones fueron a. 
fortalecer las pagas, provisiones y pertrechos de los soldados. De aquella época 
se mantiene y rescata un conocido refrán que recrea el temple y sentimiento 
de aquellos pueblos, del carácter de tales mujeres: "Si somos vencedores, ya 
las recuperaremos y, si somos vencidos, ¿para qué quieren joyas los esclavos?" 14. 

12 	 M. BALLESTEROS. "En torno a la memoria de Cristóbal Co16n", Anales, Ciudad Tru­
jillo, 1954, ps. 339-352. 

13 	 F. MAa~ El de8C1Jbrimiento de Amb'ica !f los joytJ8 ck la t"eina doña I~ 
Valencia, 1916, y F. SEVlL4\NO CoLOM, "Las empresas nacionales de los Reyes Cató­
!icos y la aportaci6n de la ciudad de Valencia", Hispania, 14, 1954, ps. 511-612. 

14 	 L\1YS SANTA MAlUNA. vida ck Isabel la Católica, 4~ edición, Barcelona, ·1952. 
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'. Finalmente,para concluir el presente t€IDa y conforme datos recopilados 
~l respecto, se puede afirmar que los fondos que solventaron aquella inicial 
expedición habrían provenido de recursos suministrados por la Santa Herman­
dad y de aportes de los propios estamentos del reino castellano, en partes 
proporcionales. Todo ello según se desprende de los registros de la Contadu­
ría Mayor de aquella época la. 

Lo cierto es que si el proyecto de Colón 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). Rápidamente podemos reseñar que, por tales acuerdos, se le 
concedía a Cristóbal Colón y a sus suceso!"es el título de Almimnte de Castilla; 
como así también los de virrey y gobernado!" en tierra firme y derecho a perci­
pir la décima parte de las riquezas o artículos de comercio que se obtuvieren, 
·dentro de tal ahnirantazgo. También ejercía una potestad judicial para enten­
<Ier en pleitos que, en virtud de tal comercio, se presentaran en tales dominios; 
Además, la participación en una octava parte, tanto en el momento de prepa­
rar como en el de beneficiarse, sobre cualquier armada para, las tierras <klS­
<!ubiertas. . 

Ahora bien, el compromiso o promesa de Colón, por su parte,implicaba 
el acceso a una nueva ruta para las Indias, con~bida siempre como tierra 
firme, y las islas que pudieren descubrirse durante la navegación. En definitiva 
stl envite era, en principio, incursionar sobre los importantes mercados como 
tentación seductora en aquellos momentos de agobio económico luego de largos 
afios de guerras internas y de una dura década consumida en la reconquista 
gf;lnadina. Arriesgaba, para ello, no tanto su fama como su persona y su vida. 
:La rorte castellana, por su Jado, pensaba en: las Indias como en la vara mági­
ca que aliviara aquel1a apretada y ya longeva coyumura. 

I 

. 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 conb:a 
el Islam. Fracasado el operativo medieval de tom~t1pl Santo Sepulcro,. los 
árabes sitiaron el continente ocupando Constantinopla en el año 1453. Queda 
así bloqueada la vía del Mediterráneo, camino tradicional y habitual de comu­
nicación entre el Oriente y el Occidente. El propósito de los reyes católicos, 
.aparte del comercial enunciado, fue el poder tornar viable un ataque por la 
retaguardia morisca y consagrar la conversión de los pueblos sometidos a Maho­
.IDa.· Como recrea un conocido historiador francés, la habilidad de Colón fue 
reflejar en los ojos de Isabel la posibilidad de una cruzada suprema, que; 
en suma, sería poco dispendiosa y que reduciría al l!'lam a una impotencia 
definitiva 16. Sin embargo, ese año 1492, glorioso bisiesto, supollldría el comien­
zo de otra historia. 

Tres siglos de actividad fecunda, desde Fernando el Santo,hasta Isabel 
de Castilla, hicieron de España -a .la época del descubrimiento- una pode­

. ~ A. G. SIMANCAS, Contaduría Mayor, 1" época, lego 134 t. Y ss. s/foliar. . 
16 LO"lA BERTRAND, "E~aiia, País Creador", Cap. 1, La conutda del Nuevo Mundo o 

la última Crua:ada, México, 1942. 
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rosa naci6n europea. Había sido para Occidente la intérprete de·]a cultura. 
oriental, única real cultura filosófica, científica y técnica del viejo mundo,. desde 
el siglo VIlI hasta el siglo XlI. Ahora, en 1492, la España Católica era uno .de 
los pueblos directores de la cultura occidental. Pero ese afán de cultura no 
había hecho olvidar el úopetu aventurero -templado y entrenado en largos 
siglos de reconquista-: el descubrimiento ofrecerá campo para proezas de 
audacia superirn- a cuantas ilustraron la secular campaña contra los árabes. 
América nacerá, paradójicamente, en el mediodía luminoso de la abundancia 
espiritual de. España 1l1. 

A esta altura del presente trabajo resultaría interesante rebatir la posterior 
historiografía renacentista y libeml, en lo atinente a los buques y tripulaci6n 
que integraban aquella inicial expedición. La Santa María, una valiosa nave 
norteña, cOnstruida en Cantabria -en Escalante, quizás- llamada familiarmen­
te La Gallega, llevaba como contramaestre a Juan de la Cosa, propietario' 
de la misma. Velando el timón a PeTalonso Niño y a Cristóbal Colón, ubicad()c 
como almirante de la travesía. Capitán de la Pinta era Martín Alonso Pinzón 
y Vicente Yáñez Pinzón, el de la Niña. Todos ellos con dotaciones de exce]en­
tes marinos -cántabros y andaluces atlánticos, en su mayoría-o 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 árabe y hebreo. Nada pues de vetustos y derruidos 
buques tripulados por canosos galeotes y f<X'Zados presidiarios. Isabel la Cató­
li~ que, en empresas de la Corona era generosa en demasíia, nO lo hubi6Se" 
consentido 18. 

La circunstancia de que entre la gente reclutada se hubiera dado cabida. 
a un delincuente y a tres amigos liberados de la cárcel no implica extender 
esta excepcional situa~p al resto de la marinería y personal embarcado. Se 
trataba de una conmutaCi6n de la pena capital por la condena a galeras. La 
mismísima Isabel no vio ninguna dificultad para recurrir a una solución seme­
jante, en un difícil momento de la guerra contra Portugal y, más tarde -<:on 
similar criterio-, al solicltar a la Asamblea de Valladolid el envío de conde~ 
nados para que fuesen remitidos, desde Cádiz, con destino a la isla La 
Española. 

Expremmente y dada la temática central del presente bosquejo, omitire­
mos el tratamiento y análisis -de por sí bastante prolífico- de los viajes y 
derroteros emprendidos' por el marino genovés. Hemos de abocamos,. por el 
contrario, a tratar de explicar -humildemente- la visi6n isabelina de la colo­
nización y el importante rol que le cupo a esta gran lTm1er, mientras extendió 
su reinado sobre las tierras de América. A poco que se entiendan los proble­
mas sobrcvinientes y sobre los cuales los reyes debieron actuar sobre el llano, 
sin el vuelo y la altura que la perspectiva histórica otorga a un tmtadista. 
moderno, más se agiganta la figura de la rella católica. 

il,7 PABLO HENllIÍQmilI: UlIEÑA, Plenit.ud de España., Ed. Losada, 1\367. 

18 F. MORALES PADRÓN, Historia del Descubrimiento. 
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, }>ara decirlo · sin mayooescircunklquiQS: Castilla tomó posesión de las islas 
de'Scubiertas, . como primer ocuPante, no sin antes haber participado el Romano 
Pontffice concediendo facultad para que -de tal modo- se actuara. Esta inteT­
vención fue entendida, no sólo como una transferencia de soberanía de la Sede 
Apostólica en virtud de la suprema autoridad pontificia, sino además COIDQ 

una imagen materialmente desinteresada de la reina castellana. Es la convie>­
ciónde que lo descubierto no le pertenecía, 10 que plantea el problema de 
conciencia que antes señaláramos. Problema que no es fácilmente compren­
siblepara la terquedad materialista y d~screída de nuestra época. Todas las 
teorías racionalistas y economicistas labradas sobre el tema de la colonización 
americana tropiezan con ese escollo ético que es palpitante y acuciador en 
la mente de los Reyes· Católicos. De · ahí, pues,· que tales monarcas recurran á 
Alejandro VI, no creyendo, evidentemente, estar amparados por los · Tratados 
de '1479, ni que el hecho de que aquel ' descubrimiento fuera suficiente título 
de posesión. Tal postura no era novedosa para aquellos signatarios. Así habían 
actuado en anteriores oportunidades, corno resultan ser las Bulas otorgadas 
COn reladón a la posesión de las Islas Canarias. 

Todo esto pretende explicar que la reina Isabel no vivió el problema de 
los títulos que poseía Castilla -respecto de las nuevas t:::rraas- con una idea 
meramente mercantilista o racional, como lo pretenderían explicar algunos estu­
diosos modernos. Resultaria sobreabundante decir, incluso, que tal monarca 
estaba muy al . tanto de las justificaciones de un· allegado teólogo castellano! 
Juan de T()rque~da. Dicho cardenal fue quien magjstralmente puntuali~ 
la teoría medieval de la jurisdicción inmediata y uniwrsal del Sumo Pontífice 
sobre el ámbito temporal y la limitación eclesiástica en relación con taleS 
aspectos. Tal tesitura sería la que más tarde desarrollara Francisco de Vitoria: 

Del análisis de las conocidas cinco bulas alejandrinaS -por su otorgante! 
Alejandw VI-:- o indianas -por su contenido- .. se desprende la idea de lo 
qu~ los reyes habían creído, a partir del primer y triunfal regreso de Cristóbal 
Colón. Existía una seria certidumbre, luego de ese inicial emprendimiento, 
que lo descubierto correspondía a ' tierras no contempladas en los Tratados 
con Portugal y, por consiguiente, ajenas a las Islas Canarias. No puede negars~ 
que si Colón hubiera descubierto algunas islas de aquel archipiélago y, por 
ende, hajo la jurisdicción de Castilla, en ellas se hubiera intentado evangelizar. 
No . existen datos serios que p-ermitan afirmar la presencia de religiosos en 
]a primera expedición, aunque sí fuentes narrativas que describen al marino y 
gran part~ de la tripulación recibiendo la Sagrada Eucaristía el mismo día 
que entraron en el mar. Además no olvidemos que, conforme se desprende 
de lo acordado en las mencionadas Capitulaciones de Santa Fe, Colón llevaba 
a.tesorada entre sus manos una magnífica recomendación de los reyes para cual­
quier. príncipe o tierra donde fondeara sus carabelas. Tal presentación, seme~ 
jante a la lí'ttera passus de la cuxia pontificia tenía bien señalado el destino de 
aquel viaje: la ruta era per 1'1'I{lrio. ~a ad parles [ndíe. 

El problema se presenta cuando se toma conciencia de que lo descu:' 
bierto no pertenece a ningún monarca cristiano. Los maravilloso e inusual de 
tal circunstancia rac:iica en que el planteamiento de los justos títulos es invo­
cado -paradójicamente- por los propios descubridores, es~ialmente por 

. 


' 
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Isabel La Católica. Tal situación no se le había presentado a los reyes cuando 
capitulaban con Colón; porque éste va a descubrir tierras que, de existir, les 
perrenecen.El único título que los monarcas invocan al Papa Romano -y éste 
acepta, una vez develado el alcance del descubrimiento- es el declarado y 
firme propósito misionero, que surge sí como una necesidad política 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 Colón u otras variadas conjeturas. También se podrla 
acotar, en tal orden de ideas, algunas defecciones del papa Borja: servilismo, 
apetencias familiares, simonía, etc. Pero todo ello resulta ser más hipotético 
que docum~ta1 y no nos parece demasiado ortodoxo recurrir a tales califi­
caciones, olvidando de estimar la solidez de las bases religiosas sobre las que 
descansaba lfl. conciencia social del medioevo. Tal collcepción, que nace de la 
profundidad del sentimiento religioso, hace cierta aquella expresión de que el 
hombre de aquella época podía perder el cuerpo pero no la cabeza, porque 
ella sabía que su destino estaba indisolublemente ligado a Dios 19. 

Pudo haber existido escoria, endeblez humana·o pasión personal; pero, pese 
a ello, no se puede negar que Fernando puso lo mejor de sí para cumplir el 
sino misionero de la futura conquista. Sobre este punto y conforme abundante 
documentación de la época, la figura de· Isabel reSulta ser esencial y desco­
Uante. Por su parte, el papa Alejandro VI, y más allá de lo turbio de su perso­
nalidad, se apasionó sinceramente en la esencia evangelizadora del nuevo 
rnundo. 

Esa fue, en definitiva, la idea y posición ecuménica de los pueblos hispá­
nicos de esa época y siglos venideros. Al decir de Ramiro de Maeztu, al tiem­
po que proclamábamos en Trento y que peleábamos por ella en toda Europa, 
las naves españolas 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 
posición española es la católica, pero templada en el yunque de ochl) siglos 
de lucha contra el moro. El Islam fue para España lección inolvidable de 
universalidad, porque las huestes del Profeta se componían indiferentemente 
de blancos, negros y mulatos; porque todas las razas se fundían en ellas y no 
~ran soldados menos recios los de piel más oscura. Al Islam le falta la intimi­
dad de Dios. Su Alá omnipotente está demasiado lejos del corazón del hombre. 
Pero la intimidad del cristiano, su sentimiento de la gracia, habría degenerado 
fácilmente en creencia en la posesión exclusiva de la Divinidad; es decir, en 
particularismo aristócrata, sin la necesidad en que se vio ESpaña de juntar al 
ricl) y al pobre, al clérigo y al laico, al devoto y al menos devoto, para la 
lucha milenaria rontra el moro. Y así puede decirse que la misión histórica de 
Jos pueblos hispanos consiste en enseñar a todos los hombres de la tierra que 
si quieren pueden salvarse, y que su elevación no depende sino de su fe, su 
voluntad 20 y, por supuesto, de la gracia de Dios. 

19 ICN.AClO B. ANzoÁTEGUI,EI Arcipreste de Hita, 1941. 
. 20 R"MlIl\O DE MAEZTU, Sentido €kZ hombre enZas Pueblos Ht9panaamerlcallOs, Món­

le-ilideo, 1930. . 
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Lo que en verdad aquilata y da cabal sentido a aquel magno hecho hist6­
rico y que, paralelamente, determina que la empresa de.scubridora no se agote 
en, si misma . no está signado por la fortuita -quizás- llegada a las nuevas 
tierras. Si el podiado genovés no hubiera encontrado a la España de Isabel 
la Católica, la hora de aquel regreso habría sido la muerte de esa misma gesta 
naviera. Lo que concede a tal empresa ser y sentido es que, tras la ruta que 
señala, todo un pueblo se lanza para trasplantar consigo una forma propia de 
cultura y civilización. 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 permanecía vivo el recuerdo de la antigua 
fe 21. Si España iba a llegar en la centuria siguiente, al apogeo de su historia, 
se debe en buena parte a que -en el instante en que Colón y los conquista­
dores le entregaban un mundo- el valor y la fe de sus soberanos habían hecho 
de ella un verdadero bastión espiritual. De ahí que la doctrina del proselitis­
moreligiosQ fuera la concepci6n inicial que inspirara a España -idealista y 
heroma- en la conquista de América, entrando en dicha empresa el misticismo 
(X)Dloelemento histórico fundamenta1 22• 

No debe olvidarse, en €Se 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 XVlII-, como su 
continuadora liberal-laicista. -propagadora, entre nosotros, de las ideas de la 
generación del '80- califican como "conquistador indiano". Aquellos eraD 
hombres oriundos de las tierras extremeñas o de la meseta castellana; guerreros 
que habían intervenido en la reconquista granadina y resistentes a abandonar 
el espíritu de milicia. Seres inquietos, que dan rienda suelta a su ideario de 
aveotum ante los primeros clarinazos del descubrimiento. Eran, definitivamen­
te, el resultado común de realidades espirituales y aspiraciones nacionales de 
~ña23. 

La mayoría de ellos son hombres jóv,enes, que se lanzan a correr el riesgó 
<le la ruta oceánica, no tan s610 para "valer más", para conseguir riqueza o 
encaramarse en estratos sociales superiores 24. Todos ellos sufrirán, sin duda, 
en contacto con el nuevo clima y el soñado destino de una honda transfor­
maci6n que planteará algunos problemas al normal desenvolvimiento de la vida 
americana 25. Pero 10 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: 

21 DANIEL Rops. La Iglesia del Renacimiento y de la Reforma, :&lo Caralt, Barcel~a, 
19560 

ca LUCAS AYARRAGAl\A.Y, La Iglesia en Améf'ico y la dominación española, Buenos Aires, 
1935. 

~ LUCAS AVARRAGARAY, lA Iglesia en América y la dominación españollJ, Buenos Aires. 
Iteyes Católicos", Archico Derecho Público, 5, España, 1952. 

2t J. DURAND, El afán nobíliat"ío de los conquistalJ,ores, México, 19530 
21 L. PÉR12 DE TWELA, "La hidalguía caballeresca ante el nuevo mundo", Reolst4 &e 

Indias, li, España, 1957. 
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"Pelead como valientes, 

bien contado nos sería; 

ganaremos muy gran honra 

en morir con valentía. 

La vida presto se pasa, 

la fama siempre vivía 


y los que ende muriesen 

sus almas salvarían". 


Analizando la figura del conquistador en su persona y en ·su vida, nos pare­
cería acertado precisar que su fisonomía podría quedar encuadrada en una 
férrea religiosidad y lealtad a la corona; notable apertura dentro de cierta 
tt>.nsión enh'e la modernidad y el tradicionalismo; sobriedad material y ética, que 
lo predisp~ne para una vida heroica; agudo sentido del honor, la honra y la 
fama; sinceridad para no intimidarse ante la revisión y la autocrÍtica y aristas 
de un cierto individualismo frente a las normas impartidas por el soberano 26. 

Pero lo que realmente no puede quedar incomprendido, ajeno a toda 
valoración profunda o desconectado de contenido intelectual es el acrisolado 
sentimiento religioso y conciencia social del destino terreno y eterno que tenía 
aquella nación. Ese individualismo que reseñáramos precedentemente conge­
nia, simbiótioo.mente,con el alto sentido social que generalmente escapa de 
mención, o no se siente, en la historiografía del siglo XIX. 

Precisamente es aquel individualismo -bien entendido- el que forjará . las .. 
personalidades fuertes y resultará ser embrión de las futuras hazañas espaiíola$ . . 
Explica la gesta de un Hernán Cortés, de un Francisco Pizarra, de un Jiménez 
de Quesada, de un Martínez de !rala; pero será su conciencia social la que, 
tras agotadoras jornadas de conquista, levantará ciudades, erigirá catedrales, 
creará universidades y expandirá por América las esencias de su cultura, dando 
personalidad y ser al hombre iberoamericano .. Ningún país europeo podrá 
producir, hasta avanzado d siglo XVI, tanta profusión y cantidad de héroes, 
santos y caudillos, 

El siglo pasado -al decir del propio Daudet, siglo estúpido- no alcanzó 
ni siquiera a comprender la unidad de aquella dualidad terrenal-celestial del 
hombre español y que calderón sintetizara en notable cuarteta: 

Un escritor no hispánico que rescata el notable maestro Vicente D. Sierra 
supo sintetizar aquel inicial espíritu 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 sólo a uno de 
ellos vuelve a ver ella con vida. Francisco Javier va como misionero a la 
India, al Japón y a la China; Luis Bertrán cristianiza a COlombia; FranciSco 
Solano es el apóstol del Perú; Pedro Claver consume su vida en cristiano ser­
vicio de caridad cerca de los esclavos negrOos de la América del Sur. Bandadas 
de jóvenes los siguen. En grupos, a menudo, sin haber todavía abandonado la 
nave, son asesinados es.tos luchadores de la fe pOor los piratas o indígenas. Su 

' . ". : . > 

26 F, ARMAS MEDINJA., "El conquistador indiano", Estudios Americanos, f2, España, 1957. 



muerte no esm~ que un estünulo para los que seguirán. La aptitud desacn~ 
ficio de estos' hombres es inconmensurable, y heroico de verdad su abandono 
a un fin más alto. Sólo se habla y escribe de la ;mánera como la ,soldadesca 
'$ñola expolió y maltrató 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 misiúneros españoles de la fe, derramaron sobre 
los pueblos sometidos~. 

Tales comentarios nos dan material para analizar, rápidamente, lo que, 
en forma acertada, se ha conocido co;mo la "lucha por la justicia" y que se 
'conforma a fines de ese siglo y en los últimos años del reinado de Isabel. la 
intervención de tal soberana, de la propia corona y de muchos de los hombres 
pasado,s a las nuevas tierras resultó ser -en ese aspecto-- prácticamente exclu­
yénte. Tal cuestionamiento se inició dado que, en definitiva, se buscaba, por 
encima de toda limitación humana, que resultaran justas las leyes y morales 
las acciones, de tal modo emprendidas 28. 

Esta tesitura se conforma y modela, precisamente, a partir del segundo 
~ de Cristóbal Colón. Si al primer lanzamiento y a las propias Capitula­
ciones de Santa Fe se les endilga un marcado alcance mercantilista; no sin 
razón, al segundo viaje se lo conoce con el nombre de "expedición coloniza­
dora" ~ Además de los religiosos que marchan hacia aquellas tierras se inclu­
yen, ahora, hombres de campo, diestros para la agricultura. Se embarcan semi­
}Jas, ganado y animales desconocidos en América. Se comienza a esculpir, 
incluso, el futuro estatuto político de los habitantes de tales dominios: hom';' 
mes libres y súbditos naturales de la Corona de Castilla 29. 

Dicha dirección política fue encargada a dos hombres escogidos pül' la 
propia Isabel: Francisco de Bobadilla y el caballero de Calatrava, Nicolás 
de Ovando. Pese a las dificultades sobrevinientes nada impide que la corona 
española imponga instrucciones que contemplen, tanto la formación del pue­
blo indio como su gobierno e instrucción. Se confeccionarán padrones de 
vecinos; construirán hospitales para pobres, ya sean éstos españoles o Dativos; 
se pennitirá el matrimonio canónico de los controvertidos y se impondrán 
,.....entre otros muchos logros- severos castigos a los ibéricos indeseables. 

"Al rey la vida y hacienda 

se ha de dar; pero el honol' 

es patrimonio del alma, 

y el alma solo es de Dios" 


Esta es la línea directriz y Visceral que dejó marcada la impronta de Isabel 
la Católica. En ella no se ob~n fisuras, variantes o titubeOs. En cada roo­
1nento Sl" dictó la norma justa o la disposición prudente que respondiese a la 

:n VICENTE D. ~ El sentido mirionttl de la conquista de América, Buenos Aires, 
Ed. Dictio, 1980. . 

al L. HANKE, La lucha española por la justicia en la conqllma de América. España,
1959." .' 

:8 R. KONES'IU:, Colección de documentos para la ..hiStoria de la forfl'ltlCión social de 
hlspanottrtahica -1493/188(J....., Vol. 1, Madrid, 1953. . 
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información, distanciáda.y~aveces..... poco completa, qae llegaba. a sus manos. 
. Las deficiencms sobrevinientes se produjeron, en la mayoría de los caso~~ I al 

margen de la voluntad de aquella monarca. En dichas situaciones, la lejama 
pudo haber puesto sordina a sd voz de mando y habilitado a algunos expedi­
cionarios para tomarse la libertad de escuchar como pálido eco lo que en 
Cartillera era una orden tonante e irresistible 30. 

Mas, esta restricci6n geográfica no limitó, en manera alguna, su visión 
humana y su altura de miras hasta los últimos días 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 dictó aquella 
afamada cláusula doce (en el Codicilo) que irradia su sobrehumana grandio­
sidad. A tono con aquel momento, Isabel lanza una mirada retrospectiva 
sobre su acción en las nuevas tierras. El Pontífice Romano se las habia puesto 
en sus manos, con la condición de convertirlas a la fe y de enviar misioneros 
para que predicasen la buena nueva evangélica. 

Es allí cuando aquella gran mujer suplica. autoritariamente a sus herede­
ros que, si los indios "algún agravio han rescibrdo, lo remedien e provean". 
Sin embargo aquel atisbo de Isabel podría delatar cierta preocupación por el 
futuro del nuevo mundo y de sus naturales. Sus ojos visionario:s intentan escu­
driñar el espacio y el tiempo, tratando de sentar -para sus descendientes­
los dos principios rectores que rigieron su politica americana: no exceder los 
terminos de las concesiones apostólicas y conseguir que los naturales sean 
"bien e justamente tratados". En esa perspectiva no puede maravillar, dema­
siado, las conseguidas frases de la invocación a Dios y a los Santos de su devo. 
ción, ni la protestación de fe, ni la recomendación del alma. Todo parece natu­
ral;· sobre todo conociéndose el gran espíritu y temple de Isabel, que arrastró 
!rasa de sí a toda una nación 31. Alguien dijo una vez, acertadamente: "un 
pueblo <:ompleto es siempre un pueblo y su jefe". 

Dentro del contexto general de su reinado se podría afinnar que Isabel b 
C.at61ica aglutina, en el momento en que ses extingue la lámpara de su vida, 
los. fundado;res centrales de su propio programa de gobierno: la unidad 00 
los estados peninsulares; 'la conservación del estrecho de Gibraltar, con la. 
expansión sobre el continente africano; el justo gobierno sobre los pueblos 
recién descubiertos y la política religiosa y evangelizadora que involucra -man­
comundamente- a los dos mundos. 

Aquellos monarcas católicos fueron verdaderos jefes. Aquella gran reina, 
una mujer que no titubeó en cabalgar toda España, entre moros: y nevadas; 
que vistió coraza y portó al cinto una espada; que se conmovió ante el dolor 
y la hambruna de sus gobernados; que, cuando el protocolo y ceremonial lo 
ordenaban, deslumbró a nobles y extranjeros con SU finura, suntuosos vestidos 
y deseadas jQyas -más tarde empeñadas para cumplir mejores objetivos-; que 

30 F. ARNAS MElDINA, "Primeros años del gobierno hispano en Cuba", Estudiol Amsri­
C4JnOI, 13, España, 1957. 

IIL F. GóJ.az DB MEI\CAl)(), ..w 1. RdfWJ de E~ Y madre cls América. El .",.,.,.. 
, la obra cls la reifwI ctJtóUcG en $U te~ fJ co4lOIlo, Cnnada, 1&43. 
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mel madre de" cinco hijos, sin que el amara ellos dispensado, perturbara . ." 
obligaciones de estado. No fomentó insidias de palacio, ni fue prodiga en varia~ 
das amistades; más bien se comunicó permanentemente con Dios y se hermaD6 
espiritualmente con los Santos. Conoci6 el dolor que camaliza la muerte de 
alguno de sus váStagos y sufrió la incertidumbre y la angustia que depara la 
separación frecuente de su esposo, por las guerras emprendidas. Veló, con 
fruición, por el alma de sus nacionales y de aquellos otros separados por la 
inmensidad oceánica. No conoció, en definitiva, el descanso. 

A ella le caben -a tan sólo 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 España nuestra. Y quere­
mos que la dificultad siga hasta el final y después del final; que na 'vida' ~ 
sea difícil antes del triunfo y después del triunfo. El Paraíso está contra el 
descanso. En el Paraíso no se puede estar tendido; se está verticalmente, cOmO 
los ángeles. Pues bien: nosotros, que ya hemos llevado al camino del Paraíso 
las vidas de nuestros mejores, queremos un Paraíso difícil, erecto, implacable; 
un Paraíso donde no se descanse nunca y que tenga, junto a las jambas de SU! 
¡Mertas, ángeles con espadas 32. 

Buenos Aires, 21 de mayo de 1992. 
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EL RECEPTOR DE PENAS DE CAMARA: 

OHIGEN y !EVOLUCION 


ABMANDO LUlSNOGUlIIl 

'El presente trabajo pretende rescatar el origen y evolución de la ~~~ 
de un funcionario, que en la mayoría de las veces recaía en la persona de 1211 
'lIÜeDlbro del Cabildo de Buenos Aires, encargado del cobro y aplicación de 
lWJ Penas de Cámara. 

Por otra part~, es preciso destacar que el presente eS un avance de la 
investiga~ión que se está realizando, pero que de todos modos permite apreclac 
1á aparición y funciones encomendadas al rtX:eptor de Penas de Cámara. 

, Previo al análisis de la institución motivo del presente estudio, es preciso 
ref~se a las penas de Cámara. 

'Para ello es menester destacar que hasta 1609 no hubo cárcel en Buenos · 
Aires; La reclusión decretada muchas veces en las sentencias tenía un cará~ 
meramente formal, pues se cumplía en el mismo domicilio del delincuent.e Q 
en la, inisrna ciudad, convertida simbólicamente esta última en recinto caI'ee­
lIuio l. 

Por esta causa la condena de reclusión traía siempre aparejada una stUDll 
de' dinero, que era en el fondo lo que tenía mayor eficacia. 

Provenían las Penas de Cámara de las sanciones aplicadas por las autori­
dades competentes, a los infráctores de las Ordenanzas, Cédulas y Provisiones 
Reales, resoluciones y decretos, que por razones de índole financiera ingresaban 
a Ir Real Hacienda. ' ' 

El monto de la conden~ se repartía por initades, una para el Fisco Real 
y la otra 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 hacía una parte más, reservada para éste. 

De las sumas ingresadas a la Caja Real, los oficiales no pQdían di~poo.el" 
sin expresa orden del monarca 2. Sobre sus importes no, podían reaUzarse 

4 ' • 

1 RAÚL MOLINA, '~Las Penas de Cámara en los Libro$ R~es (1588->1606)", ~ 
del instituto de Historia del Derecho, Nq 2, Buenos Aires, 1~, p. 137. 

=- Recopilación de Leyes de Indias, Le}' 18, tít. ~ del Lib~o 1i, dictada. .pQf F.-. 
' ~lIl ep el .año '1610: ' " " P . . .. . . . . . ' .. , 
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~3, ni aplicarse para ayuda de costas", y los fun~onarios encargados de 
Jo custodia no podían cobrar tampoco suma alguna, por su intervención Di 
guarda. 

El importe de estas penalidades solía cederse a poblaciones por unadispo­
sici6n real, como se hizo en Buenos Aires, a fin de ayudarla en la construcci.6n 
de la fortaleza del Cabildo y otras obras. 

Comprendía esta :cesión las condenaciones del gobernador, jueces y demás 
autoridades competentes y se extendían a todos los límites de la gobernación, 
gracia acordada el 13 de abril de 1608 por Real Cédula de Felipe n . 

.;Los fundamentos de esta regalía fueron altamente elogiosos para nuestra 
~udád; doo.ían así: .. ... '. . . 

"porque desde 27 años ha que se pobló la dicha ciudad han acudido los 
vecinos a s.ervir al Rey mi Señor, que está en gloria ya mi, en todas las 
ocasiones que se han ofrecido y en especial lo hicieron en año 1582, que 
negando 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
tÍnez de Leyba, cuando fue gobernador de Tucumán, que nev6 dOS:¡<mr 
pañías de infantería para el dicho reino de Chile, y con el capitán Anto­
nio de Mosquera, que llevó de socorro el año pasado de 1605, otras diez 
compaiiías" 5. 

. . ~ 

Como la Real Cédula se refería a toda la provincia, el Cabildo otorgó el 
primero de junio de 1609, poderes especiales para su cobranza en la ciudacJde 
&unCión, al tesorero Alonso Jiménez de la Gasca y a Juan Bautista~; 
en Santa Fe al tesorero Hemando de Osuna ya Juan Sánchez; en la de Beimejo 
a Sebastián Santoyo y Gabriel Moreyra, en la de Guayrá a Francisco de ~bar 
y. a .su tesorero, todos los cuales debían remitir su importe al finalizar 'el año. 

Para mayor ilustración de 10 dicho baste recordar lo referido en el ..Acta 
del Cabildo del 19 de junio de 1609: ,,;;¡n. 

oc •• ; a todos los sobredichos in solidum a cada uno en la parte referida 
,par,¡ que en nombre de este Cabildo en virtud de la Cédula Real de 
Merced que Su Majestad le tiene hecm de las Penas de Cámara y Gas: 
fos de Justicia por tiempo de diez años de todas estas provincias ' ~ue 
corren desde 7 días del mes de enero de seiscientos y nueve pidan, réci· 
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 día hasta que se cumplan los dichos diez años y lo reciban en SQ 

poder con cuenta y razón y fin de cada año 10 envíen 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 cuaJqlrier 

:llbldem. Ley 14. Id. Felipe II en 1591. 

",1bfdem, .Ley 18. . . ..'. . . ..... I~ 

•. Archwo General ct. la Nación, Epoca Colonial, 'Buenos Aires, 1911, t. l. p.\\.f8.JJ 
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. r """,\isticia' y jlt~ 'pidan cumplitriíento 'de ella ' para ló ' cual se ,le ~i1~ ' ~ 
:' ,; cada ciudad de las . sobredichas un traslado autorizado 'y las 'dit'has Pers6: 

nas in solidum hagan todos los autos y diligenciar que se requieren qUé 
, ",,;r este Cabildo ....y se escriba una carta a las personas que aquí van DOm­

" bradas 10 cual hagan y despachen con toda brevedad, cometióse a Ber­
nardo de León Depositario General y Domingo Griveo, Mayordomo de 
este Cabildo y Capitulares" 6. 

Receptor de PeruJ8 de Cámara 

Con el tiempo intervino un funcionario especial para su cobranza, con el 
título de Receptor de Penas de Cámara con voz y voto en el Cabildo 7. 

F;n ,el año 1602 existe una constancia por la que Diego de Trigueros era 
Depositario General de la ciudad, yen ese carácter cobraba las Penas de Cáma­
ra en poder del ex gobernador don Diego de Valdez yde 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 Mana de los Buenos Aires, que 
SU"Majestad no tiene Depositario General ni Receptor de Penas de Cámara 
rii Gástos de Justicia, el capitán Tomás de Garay, Teniente de gobernador, desig­
na a Martín 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 Cámara y Justicia, "dando poder e facultad para 
~~ el dicho oficio, encargando al Cabildo, Justicia y Regimiento que l~ 
t~~~,por tal recibiéndolo en ejercicio deldicho oficio guardando las honras que .,por tal oficio e franciciasque por tal oficio deben haber ... " 9 

:'~o t.estimonio de la d~signación de este funcionario capitular 10 c6nsti­
tuyé ~ Acuerdo del Cabildo del 26 de enero de 1615 l0, mediante el cual 
~ nombra a Miguel de Rivadeneyra como regidor y Receptor de Penas de 
CáJrlara. 

:a~pecto del nombrado, ya fin de Henar el requisito exigido a este fundo-: 
nari&;como era el pago de una fianza para cumplir su tarea, el Cabildo me­
diante el Acuerdo del 7 de octubre de 1619 11 lo llama a Miguel de Rivadeney­
ra, -neceptor de Penas de Cámara "para que en lugar de el fiador que falta 
una y abiímdo venido y entrado en este Cabildo ofreció por su fiador en lugar 
de Juan Mena a Felipe Navarro, vecino de esta ciudad ..." 

}-Respecto de la exigencia de la fianza que debían prestar los funcionarios 
antes de tomar posesión 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 tenía dados, 6XJ?OIlO 

.¡ Acuerdos del Extinguido Cabildo, libro 11. 


., RAÚL MOLINA, 0,. at., p. 140. 

• IlAÚL MOLJNA, op. eII., p. 147. 


: Acuerdos del ExtiDguiao Cabildo, Tomo 1, Libro 1, ps. 109-110. 

ldsm. p. 286, libro 8. 


uetc1, p. 31i. 
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" .•~orprocurador José de Arroyo ante el Gobernador y Capitán General 
de estas provincias: . 

c, .•. por la renuencia, y pretextos frívolos con a dilatado el mencionado 
don Antonio la subrogación de los fiadores cediendo esto tanto en perjui­
cio de la causa pública por hallarse las cantidades que se haUan en su 
poder descubiertas, y expuestas a perderse, por la ninguna seguridad, que 
las afianza, corno en desprecio de las precitadas Leyes de Indias" -se refe­
ría a las leyes 18 y 19, libro 10, título 4 de las Recopiladas de Indias- "y 
otras de Castilla (que piden en este asunto toda aquella asecuración necesá­
ria) ocurre el Procurador General de este Ilustre Cabildo a V.S. para que se 
sirva mandar, bajo las más graves penas, que su justificación arbitrare, el 
que el referido depositario no salga de esta ciudad, hasta en tanto, que 
no subrogue los fiadores, que se le tiene mandado, asignándosele para 
ello un corto término, con apercibimiento de que pasado éste se procederá 
ejecutivamente contra su persona y .bienes, corno a la deposición del ejer­
cicio de depositario 12." 

La reoepción y juramento para dicho cargo, quedó reflejado en el Acuer­
dó 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
106 2.000 de contado en la Real Caja de dicha villa y lo restante a ciertos 
plazos según más eXtensamente se contiene en el dicho remate" 13. 

Respecto de la adquisición de los cargos a través del sistema de la venta 
de oficios, cabe aportar un testimonio que da cuenta la evolución de los precioil 
de los puestos públicos de los funcionarios del Cabildo 14: 

1618 Alguacil Mayor (a perpetuidad)........ 31.000 pesos plata 

1644 Tesorero Contador .. . ................... 1.000 " 


" 1645 Depositario general . ............ . ... ,... 1.500 " 
 " 
. Respecto de los poderes que tenían y de hecho ejercían los gobemadorea 

sobre los miembros del Cabildo, en Buenos Aires se ejercían con toda amplitúd. 
Asi en la sesión del 5 de agosto de 1619, el portero del Cabildo dice «que DO 

M llamado al Alguacil Mayor porque como está preso a muchos días que DO 

se le halla en Cabildo y tampoco a llamado al resetor de penas de Cámara 
porque también está preso" 15, 

Asimismo consta en el Acuerdo del 16 de diciembre de 1619 la intimaéi6D 
efectuada al Receptor de Cámara Miguel de Rivadeneyra para que coneUlTA 
a Jos acuerdos 16. 

Como ya se expuso a lo largo del presente trabajo la merced por la cual 
se concedió la percepción de las penas de Cámara, tenia un plazo de dum­
ciónde 10 años. 

1:1 	 Archivo General de la Nación, IX, 19..2-i2, fs. .111-111 v 
a . Acuerdos ... , Tomo V, ps. 161-182. 
'" 	JUAN AGUSTÍN GARch, lA Ciudad Indiana, Obrtll Complettu, Buenos Aires, EdJID. 

ríal C1arída~ 1955, p. 373. _. . .' .... . . ... . . '. . ". 
• 	 JUAN AGUsrlN GARdíA.Op. cit., p. 315. . . .'_' . . 
• 	 Acuerdos .. , pi. ~27. Libro lit 
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En atención a e!lloen el Acuerdo del Cábildo del 7 de mayo de 16'16' Sé 
aCordó se escriba a Su Majestad en razón de que se prorrogue la· merced 'de 
los diez años de las penas de· Cámara y Gastos de Justicia y que se entreguen 
las Condenaciones de la pesquisa de los desórdenes del puerto que conoceeil 
Señor Gobernador por cédula particular de Su Majestad 17. 

Respecto. de lo señalado precedentemente, según consta en el Acuerdo 
celebrado el 17 de junio de 1624, el capitán Joan de Tapia de Vargas "propuso 
que había entendido que del tiempo que corría la merced que Su Majestad 
hizo a esta ciudad para que se gastase en obras públicas conforme a la éédula 
real de merced había algunas condenaciones y porque había llegado a esta 
ciudad Don Sancho de Savallos, Resetor General de Penas de Cámara que 
hubiese en lo cual convendría 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 demás condenaciones que se deben gastar en las 
obras públicas de esta ciudad para cuyo efecto se aplicaron" 18. 

FfIIniCÍ01les del Receptor de PentM de Cámara 

En cuanto a la importancia de este funcionario cuya designación recaía 
por lo general en un miembro integrante del Cabildo, de quien se exigía fuera 
persona honorable y de confianza, resulta por demás ilustrativo lo ocurrido en 
1794, cuando Miguel de Azcuénaga, siendo síndico procurador general toma 
noticia del destierro de que ha sido objeto B~ito González de Rivadavia, regi­
dor depo5.itario general propietario. Ante esta circunstancia, le parece propio 
de su obligación representar ante los capitulares "el perjuicio que por su ejecu­
tiva separación habría de experimentar el público a fin de que V. S. en uso 
de su noble ministerio se sirva dirigir al Excelentísimo Señor Virrey la COrres­
pondiente representación para que en vista de esta tan poderosa causal que 
obliga a suspender todo género de sentencias ínterin no se rinda exacta cuenta 
de semejantes manejos se digne mandar restituir a esta Capital al citado R~i­
dor Depositario General para que lo verifique dentro del término que Su Supe­
rioridad graduase competente con reflexión al número y entidad de. dichos 
depósitos t~. 

La actividad de este funcionario ~receptor de penas de Cámara- fue moti­
'vo de reglamentaciones que se fueron dictando con el correr del tiempo. 

Así podemos encontrar disposiciones respecto de ello en las Ordenanzas d,e 
la Real Audiencia Pretorial de Buenos Aires de 1786 20 al establecer: " ...que 
los Oficiales Reales de mi hacienda del Río de la Plata, cobren todas las penas, 
que en cualquier manera los mis oidores aplicaren asi para mi Cámara, CQmo 
pua 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 

1'1 Acuerdos ... libro JII, p. 57. 
,.. Acuerdos ... libro IV, p. 37. 
al Archi1:>o General de la Naci6n, IX, 20-2-3 s/f. 
:JO ENRIQUE Rmz GVllÑAZú, La Magistratura IndiafllJ, Apéndi~ Documental, ~f:IDOI 

Aires, 1916. 



lllllibro todo lo que asi se cobrare de las otras condenaciones, poniendo a una 
parte las penas de Cámara, y a otra la de estrados, y tendrán cuidado el dicho 
mi presidente y oidores como se hace el cargo de ellas a los dichos oficiales 
de mi hacienda, los cuales a fin de año, den cuenta de las dichas condena­
ciones ... " 

Las Ordenanzas mencionadas esta bledan, además, en cuanto a la obli~­
dón de registrar en un libro lo que se percibict-e por este concepto, que <'en 
poder del presidente haya un libro, en el cual cada escribano en su presencia, 
asiente cada semana las condooaciones que ante él hubieren pasado, bajo pena 
de pagarlas de su hacienda, y cuando el presidente y oidol'es tuvieren necesi· 
dad de alguna cosa, ]0 libren en el mi tesorero en aquellas condenaciones que 
para semejantes cosas se hubieran hecho". 

Cabe destacar que respecto de la obligación de registrar las condenas, con 
antetrioridad, en el Acuerdo del 26 de enero de 1609, se estableció 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 años 
hizo merced a esta ciudad 21. 

Por otra parte en el año citado se publicó el Arancel General de los dere­
chos de los oficiales de la Real Audiencia, jueces ordinarios, abogados y escri­
banos públicos, disponiéndose que los funcionarios qu(> cumplan la tarea de 
receptor de penas de cámaras, llevarán el décimo de todo lo que entrase en su 
poder sac.'ldas las costas, con declaración de que sólo poorá llevarlo en aque­
llas condei.laciones confirmadas por sentencia de revista, y en ninguna manera 
de las que se devolviesen a las partes, después de haber entrado en su pode.T, 
por revocarse la primera sentencia 22. 

Como ya se vio con anterioridad este funcionario -el receptor de penas 
de cámara-, en tanto miembro del Cabildo, recibió las influencias de los acon­
tecimientos políticos que le tocaron vivir al citado organismo comunal. En, tal 
sentido sus funcionarios debieron soportar, en algunas situaciones, los atrope­
llos que cometían los gobernadores. Así un procurador del Cabildo decía oficial­
mente: "los capitulares de la dicha ciudad, puerto de Buenos Ayres son beja­
dos por los gobernadores, obligándolos a salir a todas las reseñas y alaroos". 
En cart..'l al Rey dice el Cabildo "'porque siendo los gobtvnadores 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 demás gobernadores" 23. ,., 

Finalmente, cabe destacar que en algunas oportunidades no era cubierto el 
cargo de receptor de penas de cámara, y en tales supuestos el cometido del 
cobro y aplicación de dichas condenaciones quedaba a cargo de los Oficia~es 
Reales. 

21 Acuerdos... libro lI, p. 136. 
:22 RUlZ GUIÑAZÚ, op. cit., p. 469. 

::u JUAN AGUsTÍN GARCÍA, op. cit., ps. ~~76. 
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CENTRALISMO E INTEGRACION 
EN EL SIGLO XVIII INDIANO. ; . 

JOSÉ MABÍA MARILUZ ÚRQUIJO 

La constitución en la Edad Moderna de una monarquía hispana formada 
mediante la agregación de reinos y pfOivincias que reconOCen a un mismo 
Rey no implicó la pérdida de personalidad de las partes constituyentes que 
conservaron sus leyes, sus cortes, sus magistraturas peculiares. La , enum&ra~ 
~n de esas partes en la intitulación de la Reales Provisiones recordabao()nti~ 
nuamente l~ ' subsistencia , de Reinos que se resistían tenazmente ~ perder .SU 
individualidad de modo que el gobierno de la monarquía exigía mantener 
liD delicado equilibrio que contemplase los intereses particulares, a veces con~ 
~puestos, y que lOS' armonizase para hacerlos contribuir a la empresa común. 

'. El descubrimiento de América, reaJizado casi simultáneamente ~ la 'UDifi­
cAdÓD española y al proceso de formación de la monarqwa, determinó . que 
mutatis m~ se repitieran en el Nuevo Mundo algunas de las caracteristi­
alS del proceso peninsular. Desde luego que en América no existían territorios 
dotados de los privilegios tradicionales concedidos por la Corona en unrerna­
to pasado pero sí existían regiones dotadas de acusada personalidad. El dife­
rente origen étnico, los accidentes geográficos o climáticGS, las características 
propias de la conquista de cada país, las capitulaciones que hubiera celebrado 
la Corona cpn cada. conquistador y muchos otros factores determinaban dife­
remiiaciunes regionales imposibles de olvidar a la hora de legislar. 

La común opinión d'e los autores de la época reconoce la necesidadc;le 
'que la ley se adecue al tiempo y al lugar y aun desde una perspectiva miso:­
neísta, adversa a las novedades y al cambio irreflexivo, se admite que ,la ley 
debe variar al cambiar las circunstancias y que no conviene extender abllsiya- ' 
'mente la ley concebida para una determinada situaci6n a una realidad dife­
rente: En España y en América se insiste en que toda disposición debe áj11Sl:a!­
se a la calidad de la tierra -entendiéndose por tierra el país y su gente­
yse piensa que lo que es bueno para una determinada tierra puede ser malo 
para otra 1. 

1 Sobre este tema nos hemos ocupado en "El concepto de tierra nueva en la funda­
mentación de la peculiaridad indianá", en MemcJf'ia del N Congreso InternaOloool 
de Historia. del Derecho Indiano, México, UNAM, 197:1, p. 389 y siguientes. 



Esa actitud determina una actitud muy atenta a indagar la cali~d de · 
cada lugar, muy especialmente la de los nuevos territorios que se van incor­
porando . al Imperio, y una permanente preocupaci6n por establecer sus rasgos 
diferenciales ookl relación a otras regiones. A veces espontáneamente, a veces 
estimulados por una orden superior, menudean los informes y relaciones geo­
gráficas que, al paso que describen un determinado país, contribuyen adife.­
renciar]o pues se detienen más frecuentemente en sus aspectos peculiares ,que 
en los que puedan ser comunes a otras tierras. Se desarrolla así una profusa 
literatura empeñada en marcár disparidades, en señalar lo que es propio . de 
cada grupo indígena o de cada región, que se pone al servicio del gOber­
nante para que éste pueda adoptar con el suficiente conocimiento las medi­
da$ .que sean apropiadas al tiempo y al lugar. No satisfechos con una super­
fidalobservacion de la realidad presente, se examinan testigos id6neo~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 más allá de su parecido exterior. 

A este gigantesco esfuerzo diversificador se suma ]a idea de que sólo le 

alcanza ]a . verdadera justicia cuando cada relaci6n jurídica es regulllda. por 
UDa .!lonJl8. específica con -lo cual se extrema el casuismo jurídicó ysejuslifica 
la proliferación legislativa. Informado por esos principios el jurista de los 
@g]os XVI y XVII pone en juego una gran agudeza para apreciar matices y 
para .idear .soluciones diferentes a problemas que un h<>n1brede nuestros dfat 
re8Qlvería de manera uniforme. Se rehúyen deliberadamente las leyes dema­
,.410 generales yes así como el licenciado Francisco Bermúdez . de Pedraza 
dice, en 1612, que como las leyes generales son obscuras y "de lo general las 
más veces nazca la incertidumbre pareci6 más útil una ley a cada:. · causa"11. Y. 
unos ;años más tarde es el propio Rey, quien advierte a los liÚembros del·CoD­
-*'iO de Indias que "eloonsultar y resolver algunos negOcios por la consecuen­
cia de lo que se ha hecho en otros, trae consigo muy grandes inconveni~ntes ' 
:pQl'que no en todos pueden concurrir las mismas causas y circtlDstancias'··. 

Como es natural, ese consciente rechazo de la unifQrmidad favorece todQ 
lo que sea expresión de localismo y particularismo y alienta la diversidad 
t':ulto en el plano humano como en el regional. ES cierto que otra disposición 
de Felipe 11, reiterada por Felipe IV y Carlqs 11, preceptuaba que, siendo de 
una misnia Corona los reinos de Castilla y de las Indias, las leyes y orden 
de gobierno de los unos y de los otros debían ser lo más semejantes y confor­
mes que pudieran ser pero la misma ley abría un amplio atmpo a las exoep­
:Ciofies al limitar esa uniformidad a lo que permitiese la diversidad de tierras 
y naciones. Y esa diversidad era invocada no sólo pam justificar la existencia 
de un derecho indiano diferente del castellano, sino para explicar las variantes 
regionales que podían observarse dentro de las mismas Indlas. 

Los localismos, las expresiones particulares, resultában facilitadas pOr una 
cuádruple vía: por la potestad legislativa que eltégiII1en indiano concedía 

t FRANCISCO BERMOOEZ DE PEoRAZ, Arte legal para estudiar 14 fm'is-prudencia, .&la­
. Dlanca, 16l2,p. 135. 
3 Decreto d,el 26-XI-1622 recogido en la ord. XX de las Orcknanzas del Comefo RBal 

de la.s Indias; 1636, Y luego en la Recopilación ·tk IndiaB, :H, 2, 2D. 
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11 nmcltas autoridades 'lOcales; -par el 'r8conocimientoexpreso del derecho iOOf,­
gena en cuanto no se opusiese a la religión y a las leyes españolas;PQ1' la 
práctica metrotpolitana de no legislar con carácter general para toda América 
-salvo casos especiales de cédulas circulares- sino sólo para aquel o aquellos 
distritos que parecían necesitados de reforma y por la admisión de la' costum­
bre como fuente del derecho ya que la costumbre suele tener un nacimiento 
circunBcripto a UD territorio limitado. 

O sea, que fuera de algunos grandes temaS' en los que la Corona parece 
il\feresada en fijar pautas comunes, no opone d~cultades y aun facilita qu~ 
el derecho indígena, el hispanocriollo, la costumbre y el derecho eman~o 
de la Corona confluyan para formar islotes diferenciados, zonas que presentan 
variantes con relación al resto del Imperio. 

Esa situación, si bien no te~na, del todo durante el dominio espaíio}, 
comelU;ará a rectificarse durante el siglo xvm o mejor aun ,a fines del siglo 
XVII. Varios autores han venido señalandoúltirnamente que loS' grandes cam­
bios que alguna vez se consideraron introducidos por la nueva dinastía, en 
,realidad empezaron a producirse a fines de la época de l~ Austrias o,' máS' 
precisamente, hacia 1680. Culminando un prolongado proceso de elaboraci6n, 
ese año es promulgada la Recopilación de Leyes de, Indias, con lo que, por 
primera vez en casi dos centurias de dominio español, las Indias tendrÍanun 
cuerpo común de leyes. Leyes que en su mayorfa estaban fonnadas por qis­
posiciones que originariamente habían tenido vigencia limitada a algún lugar de­
terminado y que mediante la Recopilación pasaron a regir en toda la ~xtensióp 
de las Indias Occidentales y Orientales. El Rey expresa en esa oportunidad 
que era justo que toldo lo proveído llegase cea noticia de todos para que. uni­
versalmente sepan las leyes con que son gobernados'''. 

La Recopilaci6n no pone fin a la diversidad porque dqa' subsistente la 
vigencia del derecho indígena, del derechohispanocriolIQ, de las costumbres 
locales y de las cédulas y ordenanzas despachadas para determinado.'! distritos, 
pero da un impulso importante a la homogeneización del derecho indiano, y 
permite que el vasallo no sólo conozca el derecho que 10 rige -como decía el 
Rey- sino también el derecho que regía a quienes estaban radicados en otros 
reinos y provincias indianos. O>n ello se afianza la conciencja de comunidad 
y se perfecciona el conocinüento recíproco. 

Las aspiraciones centralistas de la Corona la llevaron luego a adoptar . 
nuevas medidas que, 6ÍIl proponérselo, conducirían a una mayor integración 
del mundo indiano. Con el deseo de asegurar un' mayor control sobre todoéJ 
Iniperio la Corona multiplica instrucciones )" ordenanzas que recortan el 
discrecionalismo de los funcionaricil, lo que redunda en una limitación de las 
manifestaciones locales, en una mayor uniformidad administrativa y en el des­
vanecimiento de ~ fronteras invisibleS que anteriormente habían resguardado 
modos ol"iginales de actuación. 

En línea con la ley recopilada que recomendaba uniformar el régimen de 

las Jndias con el de Ja. Península. en la primera mitad del siglo XVIII,. José del 

Campillo y Cosío recomienda establecer en América "la misma forma de 
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gobierno que' teriemos en España. Esto es, paner 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 administración del 
ejército y al poco tiempo se crea un cargo similar en la Luisiana. Con la mira de 
ir extendiendo progresivamente la refonna, al enviarse a José de Gálvez como 
visitador de Nueva España se le encarga contemplar la posibilidad de esta­
blecer también allí el sistema intendencia!. Gálvez, junto con el virrey Croix, 
elábóra un _plan para reemplazar los corregimientos y alcaldías mayores por 
once intendencias de provincia con jurisdicción 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 tropezó con la resistencia del viIIey Bucareli, sucesor de 
Croix. Pensando entonces que quizá fuese más viable aplicar el nuevo sistema 
a régiones donde la organización política fuese más flexible por menos evolu­
cionada, se eligen dos zonas de la periferia del Imperio. En 1776 se crea la 
Intendencia de Caracas y dos años después al designar Superintendente de 
Real Hacienda del Río de la Plata a Manuel Ignacio Fernández se le manda 
regirse por las ordenanzas peninsulares de 1718 y 1749 hasta recibir instruc­
ciones particulares. Finalmente se adecua al Río de la Plata el texto de las 
ordenanzas preparadas originariamente para Nueva España y se lo envía 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 
artículos delimita las funciones de los intendentes y gobernadores militares 
en materia de justicia, policía, hacienda y guerra, o sea, en las llamadas 
"cuatro causas". 

En los años siguientes se generaliza la reforma intendencial llevándola a 
Venezuela, Filipinas, Perú, Chile, Puerto Rico, Guatemala y Nueva España 
para cuyo Virreinato se dictó una nueva OIrdenanza en 1786, o sea, que cubrió 
casi todo el mapa de las Indias con la excepción de Nueva Granada adonde 
por diversas causas se frustró el intento de introducirla. Las diferencias no muy 
significativas existentes entre las ordenanzas del Río de la Plata y las de Méxi­
co no impedían que el Nuevo Mundo hubiese quedado reducido a una norma­
tiva semejante que uniformaba en casi todo el Continente las relaciones entre 
la Administración y los administrados. 

En 1803 estuvo a punto de extremarse aún más esa uniformidad mediante 
la adopción de una ordenanza única, común a toda América, que mantenía 
los rasgos esenciales de las de 1782 y 1786 como, por ejemplo, la división en 
cuatro causas, la supresión de los repartimientos o la creación de los subdele­
gados, pero corregía su redacción y recogía modificaciones posteriores como la 
reunión 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 	 JOSÉ DEL ÜAMPILLO y CesIO, Nuevo sistema de gobierno económico 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 
1786, según las regiones 5. 

En toda la ordenanza campea la misma preocupac,ión por la uniformidad 
que ya apuntaba en Campillo y Cosio. En su exposición de motivos Carlos m 
expresa el "vivo deseo con que desde mi exaltación al trono he procurado 
uniformar el gobierno de los grandes imperios que Dios me ha contado" y 
luego alude a su propósito de "arreglar uniformemente" el manejo y distribu­
ción 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 distribución de mi 
Real Hacienda sean uniformes en todas las provincias", etc. 6. 

El afán por estimular la economía motiva disposiciones tendientes a faci­
litar las comunicaciones con el consiguiente efecto integrador. Ya Campill() y 
CoSÍo había insinuado que, aunque no pareciera oportuno hacer en América 
grandes obras viales a la usanza romana, convendría intercomunicar pueblos 
y provincias abriendo pasos por los montes, colocando barcos en los ríos, esca­
lonando chozas para abrigo de los co:merciantes que debieran atravesar desier­
tós:z. A su vez, ambas ordenanzas ponen a cargo de los intendentes la construc­
ción o mejora de puentes y canales, el allanar y señallzar caminos que faciliten 
el tránsito y eviten rodeos innecesarios, el proporcionar seguridad a los vian­
dántes, f'l fomentar el establecimiento o aumento de la carretería y el estable~ 
cimiento de ventas y mesones para alivio de los caminantes 8. ' 

Estas prescripciones legales caerían en un terreno ideológico muy oabo.I)ado 
pues la Ilustración tiende a un estrechamiento de los lazos sociales favorecidos 
por lit" creencia en una substancial igualdad del género humano, pese alás 
diferencias de su aspecto exterior, y en la extensión de una razón unive~al 
común a todos los pueblos'. En una sintomática actitud de brazos tendidos, en 
el Prospecto de ra Gazetta cW Lima, de 1798, 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 concepción de lo social, el deseo de hacer llegar rápidamente las 
órdenes de las autoridades a los más remotos rincones para asegurar su general 

5 	 De ia nutrida bibliografía existente sobre el régimen intendencial, citaremos RlCAlUX> 
ZORRAQUÍN BECú, La organizaci6n política argentina en el periodOi hispánico, Bue­
nos Aires, 1959; LUIS NAVARRO GARCÍ.A,. Intendencia en Indias, Sevilla, 1900; JOiRN 
LYNCH, Administraci6n colonial española, Buenos Aires, 1962; CARLos DEUSTUA. PI­
l.IENTEL, Las intendencias en el Perú, Sevilla, 1965; GISELA MOfu\ZZANI DE 1PÉRE2 

E~CISO, La InUndencía en Esrpaña y en América, Caracas, moo; LUIS SiANTIAGO 
SAN"¿, "El proyecto de extinción del régimen de las Intendencias de América y la 
Ordenanza General de 1803", en RooMa del Instituto de Historia del Derecho, vol. 
5, Buenos Aires, 1953; RICARDO REES JONES, El despotismo iltlStrado y los inten­
dentes de la Nueva Espafía., México, 1979; JORGE ESCOBEDO, Manifiesto de lalS razo­
nes en que está fundado catkr. uno de los artículos de la nueva Ordenanza de Inten­
dentes ck Indias, edici6n y estudio preliminar de EDUARDO MARTmÉ, Buenos Aires, 
1983, 

ti Real Ordenanza de Intendentes, de 1782, Introducción y caps. 23, 105, 132. 
r¡ Jos¡;: DEL CAMPIlLO y COSIO" NtU!VO sistema, cit., p. 77. o 

8 	 1Wll1l Ordenanza de Intendentes, 1182, capso 54, 60, 6i, 62 Y 63; Real Ordenoru:a de 
Intendentes, 17&>, caps. 58, 64, 65, 66 Y ffl. 
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~atamiento. y el afáIi por intensificar las relaciones comerciales confluyen para 
determinar a fines del siglo. xvm una verdadera fiebre para abrir rutas no prac­
ticadas hasta entonces, por mejorar puentes y caminos, por pedeccionar las 
instalaciones portuarias, por organizar la arriería y la carretería. La Sociedad 
de Amigos del País de Lima, entendiendo que ]a "navegación y los caminos 
son las das arterias principales que entretienen y transmiten la circulación 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 eclesiástico como el obispo de Quito, José Pérez Calama, 
vuelca su contribución material y su influencia espiritual para favorecer la 
construcción de un camino que permitiría la salida de los productos industriales 
de su diócesis y una mayor vinculación con provincias vecinas l0. 

La legislación y los escritos de algunos economistas peninsulares intentan 
potenciar la vida económica activando el intercambio de materias primas ame­
ricanas por artículos manufacturados europeos, o sea, que ponían el mayor 
énfasis en la relación de la Metrópoli con sus dominios ultramarinos y no en 
la de los dominios entre sí. Pero el celo de algunos funcionarios de segundo 
nivel ajenos a esas intenciones o la propia fuerza de economías regionaJ~. en 
expansión dejan a un lado ese propósito de canalizar los esfuerzos y la produc­
ción indiana hacia la Península y anudan vinculaciones comerciales con otros 
lugares más o menos lejanos produciéndose interesantes fenómenos de integra­
ción regional. 

Un buen ejemplo lo proporciona ]a fabricación de telas de algodón en 
Cochabamba, industria nacida de la conjunción de un gobernador intendente 
-Francisco de Viedma- interesado en estimular el progreso de la Provincia y 
de un dinámico grupo de comerciantes animados del deseo de lucro. Se valen 
primero de algodón cosechado en el Virreinato del Perú y luego del plantado 
ex profeso en la propia provincia. Algunos comerciantes, asumiendo él papel 
.de. empresarios, organizan y controlan la producción 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 permitían obtener telas baratas y de nivel aceptable. Favorecidos por 
la virtual protección emanada del aislamiento provocado por la guerra y por 
la baratura de los fletes los comerciantes-empresarios acrecientan en brevísimo 
lapso la producción que a fines de siglo pasa a ser de casi un millón de varas 
anuales y conquistan los mercados abajeños que, con algunas alternativas, con­
servan dmante variOS años. 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
ción de angaripolas. En un período que no excede de cuatro décadas se ha 
producido el milagro de integrar económicamente un vastísimo territorio: ma­
teria prima peruana y altoperuana, coordinación empresarial y asistencia técni­
ca cochabambina, aprovechamiento masivo de la mano de obra local hasta el 
punto de que según un informe de 1798, aún los "parvulillos de tres a cuatro 
años ya se ejercitan en desmotar el algodón", y consumidores salteños, cordo­

, ! 
,-y
L 

e Mercurio PertJ4flO, Lima, 18-IX-1791. 

10 lclem, Lima, 29-IX-1791. 
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beBes, bonaerenses, etc. Con no menor rapidez que la de su 'aparici6n y desa­
rrollo la iudustria del tocuyo decae ante la introducción de las indianas produ­
cidas por la revolución industrial inglesa y las · alteraciones de todo tipo causa~ 
das por la guerra de la independencia 11. 

Durante el siglo XVIII va afianzándose 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 más de una vez el argumento de la 
igualdad para protestar contra la posición que estiman privilegiada de 105 
comerciantes limeños y tratar de que se supriman las aduanas interiores (Cór­
doba, ] ujuy) , los compartimientos estancos, y se asegure la libre circulación 

' de las mercaderías entradas por el puerto y los metales de la minería 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 político de su éstado y ni la justicia que resplandece en tan justo 
Monarca puede inspirar una acepción de personas que la resiste el derech9 
natural ni el interés común de aquel cuerpo se compadece con quitar a unos 
miembros para dar a otros" 12. Menos de una década después caerían esos obs­
táculos y se acentuaría la integración entre las provincias arribeñas y abajeñas 
del nuevo Virreinato. 

Hacia fines del siglo toma un nuevo impulso el comercio intercolonial 
entre regiones de producciones complementarias. Chile recibía yerba paragua­
ya por valores de 300.000 pesos anuales, mantas o frazadas de lana y jabón de 
Mendoza y enviaba al Río de la Plata cueros curtidos, cobre labrado, pailas, 
fachas destinados a USO$ industriales, candeleros, alambiques, hilo de acarreto 
y alrededor de 200.000 pesos amonedados para pagar el saldo que el intercam­
bio dejaba en su contra. 

El Perú mantenía un activo comercio con el Río de la Plata y Ohile, basa­
do en el intercambio de azúcar y aguardiente de uva peruanos por sebo, char­
que y trigo. El azúcar de las intendencias peruanas cercanas al Virreinato del 
Plata pasaba por tierra al Alto Perú y el beneficiado en las inmediaciones de 
LiIna era embarcado en el Callao hasta Buenos Aires o hasta Valparaíso, desde 
donde seguía a lomo de mula. Los plantadores de caña estimaban, en 1798, 
que ese comercio mantenía treinta haciendas pertenecientes a particulares, ór.de­
Des religiosas y temporalidades que en conjunto reunían un capital de 15 

u 	 JosÉ M. MAlULUZ URQUIJO, "Noticias sobre las industrias del Virreinato del Río 
de la Plata en la época del Marqués de Avilés", en Revista de Historia AmeriOOfllJ 'J 
Argentina, nQ 1 y 2, Mendoza, 1956-1957, p. 103 Y SS.; Noticias del C01'f'CO Mer­
cantil de España Y 8tJS 1nd4aw sobre la vida . económica del Virreinato del Rh de lo 
l'lata. Estudio preliminar de JoSÉ M. MARILUZ URQUIJO, Buenos Aires, 1977, p. 00 
y siguientes. 

12 	 Archivo General de Indias, Buenos Aires, 305. 

-145 ­



millones de pesos y daban ocupación a cuarenta mil personas. A su vez, los 
viticultores de Arequipa, Moquegua, Arica y Camaná expendían anualmente 
setenta mil quintales de aguardiente de uva en las provincias del Río de la 
Plata, lo que importaba un valor de 900.000 pesos. 

Esos vínculos comerciales que unían a los dos Virreinatos del Sur recibieron 
un rudo golpe con la Real Orden del 4 de marzo de 1795, que permitió por 
vía de ensayo la extracción a colonias extranjeras de los frutos y productos que 
no fueran de retorno para España a cambio de negros, dinerq y frutos como 
azúcar, café y algodón. De esa manera pudieron introducirse libremente el 
.azúcar y el aguardiente de caña del Brasil, que, merced a la mayor baratura 
del flete y a disponer de mano de obra esclava a menor precio, hacían una 
competencia ruinosa al azúcar y aguardiente peruanos en el mercado riopla­
tense. Frente al peligro reaccionaron con lucidez y energía los plantadores de 
caña del Perú que, con el apoyo del Consulado de Lima, presentaron sus 
quejas al Virrey quien llevó el caso a la Corte. . . 

Los productores peruanos insisten en el papel integrador que cumplió el 
comercio amenazado. "Lo cierto es -dicen- que el Perú necesita este ramo 
de agricultura para comunicarse con las demás provincias", pues es el único 
producto que puede vender más allá de sus fronteras. De cesar el intercambio 
~'se romperían los lazos que unen al minero y al hacendado" y perdería incen­
tivo la marina mercante que enlaza los puertos del Pacífico 13. Es ()¡bvio que 
los comerciantes y hacendados actúan para proteger sus intereses, pero no es 
menos cierto que si esgrimen tales argumentos en su defensa es porque pien­
san que la integración con otras regiones del Imperio es un valor que será 
debidamente apreciado por las autoridades. 

El extrañamiento de la Compañía de Jesús desencadenó un proceso que 
·condujo a una mayor integración de la población guaraní con la sociedad rio­
platense. Los jesuitas habían mantenido a sus reducciones en un semVlislamien­
to apoyado en concretas disposiciones legales y en el convencimiento de los 
padres de que un mayor contacto con los españoles podía ser perjudicial a la 
salud espiritual de los neófitos. Esa situación comprendía un doble aspecto: 
restricciones a la permanencia de españoles en las misiones y restricciones a 
la libertad de los indios para abandonar sus pueblos. Olvidando que esa política 
tenía un respaldo legal, algunas voces de mediados del siglo XVUI -véanse por 
ejemplo la Relafiío oorewulOJ pombalina y el Rezno jelsuítico, de Ibáñez de Echa­
varri- acusan a la Compañía de Jesús de haber creado un Estado teocrático, 
prácticamente independiente de la Corona. De conformidad con esas ideas, 
cuando se produce la expulsión se sugiere a las autoridades locales la conve­
niencia de establecer en los pueblo!> algunos españoles "abriendo y facilitando 
el comercio recíproco" y, efectivamente, el gobernador Bucareli autoriza la 
instalación de algunos españoles para que con la "comunicación se consiga la 
civilidad que se desea en estas gentes" 14. 

13 	 Al;CH!VO GENERAL DE LA NACIÓN, Consulado de Bueno8 Aires, Actas-documentos, t. 
IV, Buenos Aires, 1947; JOSÉ M. MAlULuz UIliQUIJo, El VÚ'reiflllto del Río de la 
Plata en la época del Marqués de Avilés, Buenos Aires, 1964, p. 12.7 Y siguientes. 

14 	 M.~GNUS MORNEI\ La Corona española y los foráneos en los pueblos de indios de Amé­
riva, Estocolmo, 1970, ips. 322 y 366. 
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A partir de entonces son muchos los españoles que visitan los pueblos 000 
fines comerciales o que se radican allí. Simultáneamente la descarada explota­
ción a la que son sometidos los guaraníes por parte de los administradores 
laicos que sucedieron a los jesuitas provo~a un continuo drenaje de poblaci6n~ 
los trabajadores especializados en algún 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 población hispanocriolla 15. 

En suma, el centralismo imperante en el siglo XVIII unido a factores de tan 
diversa índole como la mejora de los medios de comunicación o el extraña­
miento de la Compañía de Jesús contribuyen a atenuar particularismos yexpre­
siones localistas y a establecer vinculaciones entre las partes del Imperio. Se 
afianza así la conciencia criolla de estar hermanados por un común nacimient() 
en suelo americano, lo que lleva a sentir un patriotismo de alcance continental. 
De los varios testimonios que podrían aducirse en este sentido cabe recordar 
la Biblioteca Amerbm.a, en la que el quiteño Antonio de Alcedo incluye a 
cuantos han escrito sobre cualquier parte de América, la cofradía de Nuestra 
Señora de Guadalupe, que reúne en Madrid a los indianos en general sin dis­
tinción de origen y las numerosas pruebas de solidaridad y simpatía que recibe­
Buenos Aires de toda Hispanoamérica al ser invadida por Inglaterra. 

15 	 JOSF. M. MAmLUZ URQUIJO, "Los guaraníes después de la expulsión de los jesuitas"~ 
en Estudios Americanos, nQ 25, Sevilla, 1953. 
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EL PAPA PAULO 111 y LOS INDIOS DE AMERICA 

LA BULA SUBLI'MIS DEUS 


, JOSÉ MARÍA DÍAz COUSELO 

I. INTRODUCCIÓN 

El descubrimiento de América determinó el inicio de problemas hasta 
.entonces insospechados, pues produjo una revol~6Il~cial, comercial e 
ideológica, con consecuencias no sólo para España, sino para todo el orbiB 
chrlatitlnus ,del occidente europeo, y el más novedoso fue el contacto con hom­
bres de los cuales no se tenía noticia hasta entonces. Nohabia pasado mucho 
tiempo desde ese acontecimiento, siendo aún muy limit'ado el conocimiento 
de la realidad ameriCana, y por ende de sus habitantes, cuando se planteó en 
el ámbito ideológico una serie de interrogantes. Entre ellos, si bien no aislado, 
se encuentra el de la condición legll'l del aborigen ante ~l derecho civil y ~l 
derecho canónico, pues no sólo se phmteaJa cuestión de su grado de libertad, 
mno también su aptitud para la Fe, y por consiguiente para recibir los sacra­
'mentos. No s610 se controvertió su capacidad como entes jurfdicOs,Sinotam- ' 
'bién su situación ,frente a la acción redentora de Ja Iglesia. 

Nuestro estudio en el ámbito material se limita a las ideas teOlógico­
jurídicas sobre esos interrogantes, en el temporal al lapso que transcurre entre 
el descubrimiento y la promulgación de la bula Sublimis Dew y en el espacial 
a las manifestaciones relativas a ellos que se dan en Europa y en América. No 
nos Ocuparemos de los justos títulos ' de 'Castilla al dominio de las Indias o de 
la legitimidad de Ja conquista, sino , a otros temas, que resueltos aquéllos qued~ 
:pendientes. Ellos son determinar si los indígenas americanos son verdaderos 
hombres y tienen capacidad para regirse por sí mismos; si pueden ser some­
tidos a la servidumbre por su naturaleza o por el ius beUi" o si por el contrario 
deben ser tratados como vasallos libres de la Corona igual 'que los españoles; 
y, por último, Si son capaces de recibirla Fe y, en consecuencia, los sacra­
mentos. Limitamos a ello nuestra atención pues son lás cuestiones que resuelve 
la bula Sublimis Deus. 

Para ello vamos a realizar una síntesis de la situación existente enEurOpQ 
,ál comienzo de la Edad Moderna sobre la servidumbre de las principales mani­
festaciones a favor de la libertad y la capacidad de los indígenas americanos 
y las que las contradicen durante los primeros nueve lustros posteriores a Ja 
empresa de Colón, para destacar los problemas que determinan la promulga­
ción de la bula, su importancia y, por último, la pervivencia del documento 
pontificio. Dijimos que nos limitaremos a una síntesis de ello, pues un examen 
exhaustivo exigirla una extensión que excedería la que corresponde dar a 
estas páginas. 
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La respuesta a los interrogantes señalados hoy nos parece obvia, pero 
entender que así debía serlo a comienzos de la Edad Moderna, signifilca desco­
nocer los factores históricos e ideológicos que influían wbre el pensamiento de 
los europeos. I i 

Esas cuestiones, junto con el trato real dado a lO's naturales -que ·no siem­
pre se adecuó a las instrucciones y normas-, juntO' con otras atinentes a las rela­
ciOnes de los europeos con aquéllos, darán lugar a una interu;a disputa ideo­
lógica en su derredor. Que a ello se le asignó importancia, lo demuestra. (la 
cantidad de documentos que emanan de la Corona, la reunión de juntas, los 
dictámenes de numerosos teólogos y juristas, relacionados con esos temas, que 
de no ser así no se justifican, comO' tampoco que el Romano Pontífice pro­
mulgara la bula Sublim~ ~. 

Los reyes actuaron en base a informes, muchas veces contradictorios, pues 
Su contenido está influido por la visión que de la realidad americana tenían 
sus autores, sobre quienes obraban circunstancias y propósitos 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 
evangelización y el servicio de la Corona se manifiesta el afán de riqueza y 
de gloria. 

Al comienzo, muchas veces se analizó la cuestión relativa a los habitantes 
del· Nuevo Continehte, echando mano a teorías anteriores y así aparecerán 
soluciones jurídicas influidas por la tradición medieval. Siendo las americanas 
tierras de paganos se seguirán los mismos criterios no sólo políticos, si~o tam­
bién jurídic.'os que rigieron las relaciones entre cristianos e infieles durante la 
Edad Media, en especial en los reinos hispánicos cuyo principal afán durante 

. ocho siglos fue la Reconquista de los territorios de la Península ocupados por 
los musulmanes y su posterior cO'lonización. En esas guerras, "el entusiasmo 
religioso se unió al espíritu guerrero, y así· fue. desarrollándose la idea de una 
guerra de misión. Desde entonces se grabaron en el carácter español sus seve.­
ros rasgos; valor, orgullo, fortaleza de ánimo, religiosidad. También la recon­
quista medieval conoció ya aquella singular conjunción de religiosidad y 
ambición que más tarde habría de ser tan característica de la conquista 
ultramarina" 1. ¡ i 

Ese espíritu iba a pesar en las primeras décadas de la colonización, pues 
'1a superación ideológica del pensamiento medieval no sería labor fácil. La 
identificación de infiel con musulmán, adversario bíblico y religioso perma­
nente, iba a gravitar profundamente sobre los nuevos infieles descubiertos, 
en cuyas relaciO'nes no se descartaría tampoco la aplicación de la idea de 
cruzada medieval. Y aunque en la empresa de América se imIXime desde un 
primer momento un espíritu humano y cristiano, lO's excesos y la dureza de 
fas cO'stumbres derivadas del i1lJS belli de la época harían acto de presencia en 
el continente americanO''' 2. 

1 	 G, STADTMULLER, Historia del Derecho inte1'naciofUJl público, Parte l, hasta el Con­
~'Teso de Viena ,( 1815), Madrid, 1961, p. 121. 

2 	 ,p. CEREZO DE DIEGO, A101lj8o de Veracroz y el Derecho de gentes, México, 1985. 
Ver GUILLERMO FRAILE O. P., HistO'l'Úl de la filosofía, Madrid, 1006, t. 111, p. 314 Y 
siguientes. 
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Entre esas teonasanteriores a las cuales se recurre, destacamos aquéllas 
que desde tiempos antiguos justificaban la servidumbre de ciertos hombres. 
Todavía no había perdido vigencia el concepto aristotélico de la esclavitud. 
Para el Estagirita ella podía ser natural o legal 3• La primera la fundó en la 
evidencia de "que unos hombres son libres por naturaleza y otros esclavos, y 
que para éstos la esclavitud es una cosa justa", según nos dice en la ''Política'' 
y "desde su nacimiento, unos están destinados a mandar y otros están hechos 
para ser mandados". Teniendo los bárbaros naturaleza de esclavos, deben ser 
gobernados por los hombres libres. 

La segunda, la esclavitud legaI, tenía 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
longó a través de los tiempos. La admitía el pueblo judío y en Roma tuvo 
gran importancia. Con el cristianismo no desaparece, : ~átmque, siguiendo los 
principios de su doctrina, se suaviza la condición de esclavos. El análisis de 
estos ternas excede nuestro estudio, lo mismo que su consideración en la doctri­
nade la patrística y de la escolástica. 

Conforme con la herencia recibida del Derecho romano, la esclavitud 
f.ue permitida oficialmente y utilizada en la práctica europea durante toda 
la Edad Media. Ello tuvo lugar en la Península Ibérica, y en la España cristia~ 
n~ de la _baja Edad Media, la servidumbre, forma equivalente a la esclavitu9 
de la última é~ del Derecho romano, es decir, del Justineaneo, fue utilizada 
y re,conocida legalmente 4. Las Partidas la consideran como una institución 
q~. ~ne de la antigüedad, aunque también señalan qu.e es, contraria a la na.tu.­
.ralezá'. No debe sorprender, por ende, _que algunos pretendieron aplicarlas 
a los habitantes de los territorios americanos, dada la vigencia de esoS-princi~ 
pios dmante el largo milenio de los tiempos medios. Así no debe extrañarnos' la 
p~ición del destacado profesor nominalista de la Academia de París, el escocés 
Juan Mayor o John Maior, quien "parece haber sido el primer aútor que por 
escrito se refirió -al problema de la justificación de la conquista de _América", 
«pando en sus Com~ntarids a los cuatro libros d!llI las Sentencias, publicado en 
París en 1510, -luego de preguntarse sobre la legitimidad de la conquista, 
Sostiene categóricamente la justicia de.ella, pues tratándose de hombres salvajes, 
son siervos por naturaleza y ello justifica el dominio del primero que los haya 
ocupado. Así, también, en la Junta de Burgos, convocada por el rey Fernando 
en ·1512, el célebre jurista Juan López de Palacios Rubios y el dominico fray 
Matías de Paz, siguiendo concepciones medievales, sostendrán las teorías tradi­
cionales de la esclavitud legal derivada de la guerra y de la esclavitud natural 
por la incapacidad y barbarie de los habitantes del Continente recientemente 

3 MIISTÓ1ELES, PoUtico, Libro J, Caps. 11 y 2, en ARIsTÓTELES, Obras, Madrid, 1964, p. 
1415 Y siguientes. 

4 Cfr. P. CEREZO DE DIEGO, op. cit., p. 172 Y ss. Ver A. GARCÍA. GALLO, Manual de 
Historia del Derecho español, MadriCl, 1971, 4'1- ed., t . J, parágrafos 1185-1190, ps. 
6e3-666. 

- 8 	 Partida JI, 29, 1; Partida LV, 5, preámbulo; idem, 21, preámbulo, 1 y 8; ídem, 22, 
preámbulo. 
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descubierto 6. Esta distinción fue objeto de especial análisis posterior en la 
Escuela de Salamanca, que precisa las consecuencias de cada una. Para sus 
integranté's, mientras la primera se funda en una exigencia natural, en virtud 
de la cual los que poseen poco ingenio y están escasamente dotados deben 
someterse a una servidumbre civil y política, que los coloca bajo una dirección 
civil y pülítica, quedando sujetos al gobierno de los más inteligentes y mejor 
preparados, dependencia que no afecta para nada su condición de hombres 
libres y propietarios de sus bienes, la segunda afecta al propio estado legal del 
siervo que le impide ser dueño de sí mismo y de sus cosas, y le coloca bajo 
la total dependencia de su dueño 7. En los argumentos esgrimidos en la Junta 
de Burgos por quienes sostienen la servidumbre se percibe esta concepción, 
pues cuando aluden a la natural no hacen referencia a la esclavitud. 

De acuerdo con las ideas imperantes en la época, la actitud más 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 será la actitud de la Corona, aunque la cuestión recién queda~ 
rá definida con Las Nuevas Leyes de Indias, de· 1542, que prohíben total y 
definitIvamente la esclavitud e insisten en que los indios sean instruidos y 
enseñados en las cosas de la santa Fe católica, las cuales son posteriores a la 
bula dé Paulo III 8. En efecto, en el período que consideramos, ante las opinio­
nes encontradas que se sustentan en la Corte y en las reuniones de teólogos 
y juristas, la Corona no sigue una línea definida en cuanto a los métodos 
a emplear para que esos nuevos súbditos sean instruidos en la Fe y en las 
formas de vida de la Metrópoli. Pero debe destacarse que la Corona nunca 
dudó de la capacidad de los indios para su conversión a la Fe y que las 
limitaciones que determinó a su libertad tienen por objeto una mejor cristia­
nización, fin primero que se propuso. 

Precisamente, ello se tendrá presente, entre otras cosas, al establecerse la 
encomienda, institución que continuará más allá de las Leyes Nuevas, pese 

, a las v(jc:es que contra ella se levantan, pero no debe omitirse señalar la gran 
cantidad de provisiones reales que tratan de evitar los abusos. Tampoco se debe 

6 	 P. CEREZO DE DIEGO, op. cit., p. 178. La doctrina de estos dos destacados protagonis­
tas de la Junta de Burgos de 1512 son analizadas por E. BULLÓN y FERNÁNDEZ, Un 
colaborador de ¡os Reyes Católicos; el Dr. Pa~acios Rubios y sus cbras, Madtid, 
1i:J2i, y por P. V. BELTRÁN DE HE~tA, O. P., en el artículo "Ell P. Matías ~e 
l'az O. P, y su tratado 'De dominio regum Hispaniae super indos', en Miscelánea Bel­
trán de Heredia; Colección de articulos sobre historia de la teología española, sala­
manca, h:JQ2, t. 1, ps. 607-685·. Ver. V. D. CARRO O. P., La teolog,a y los teólogps. 
juristas españoles ante lo; conquista de América, Salamanca, 1951, Cap. IV, donde­
anallza las ideas vigentes entre los teólogos hispanos y extranjeros sobre la servi­
dumbre natural y legal, y considera las posiciones sostenidas en la Junta de Burgos 
por juristas, entre los que sobresale Palacios Rubios, y por teólogos, entre los 
cuales, por su formació~, se destaca el P. Matías de Paz O. P. El autor sostie­
ne que en los primeros tiempos existe confusión sobre la cuestión, que recién se 
aelarará con la intervención del :P. Francisco de Vitoria O. P. años más tarde. 

'1 Cfr. p. CEREZO DE DIEGO, op. cit., p. 183. 

8 A. GARdA GALLO, Manual de Historia del Derecho espafí.ol, Madrid, 1971. 4q. 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 
institución en sí, sino contra los abusos que al margen de las disposiciones y 
los fines tenidos en cuenta al implantarla en América, se producían 9 y que 
~nte informes solicitados por el Consejo de Indias durante los años 1532 y 
1533, "una catarata de opiniones, fuertemente contrastantes, comenzó a inundar 
a los consejos reales", reveladora de la diversidad de pareceres l0. No nos 
ocuparemos específicamente de la encomienda, pues. hacerlo excede la deli­
mitación que nos hemos impuesto. Destacamos únicamente que esa institución 
era un contrato entre el Rey y el encomendero por el cual nadan obligaciones 
para ambas partes, pues aquél cede la percepción de los tributos de los indios . i 
al segundo y éste debe instruir a los naturales que le son encomendados en 
la religión y la civilización u. De acuerdo con las ideas que llevaron a su 
implantación en América, debi6 producir una fecunda labor colonizadora, pero 
romo es sabido dio origen a una serie de abus06. También no se debe dejar 
de tener presente que para una mentalidad europea de entonces, no podía con­
siderársela perniciosa o mala, pues aun siendo los indios libres, mediante ella 
se los educa para el trabajo disciplinado y colectivo y, además. son necesarios a 
los españoles los servicios de los naturales para vivir y explotar las riquezas 
del Nuevo Mundo. Entendemos que esta institución no fue la causa de lOs 
interrogantes que llevaron a la intervención de PauIo m, pues sin ella igual 
hubieran surgido. 

II. LmE;ElTAD y CAPACIDAD DE LOS INDIOS 

Pdco había transcurrido desde el descubrimiento, cuando comenzaron a 
dividirse las opiniones tanto en América ~omo en la Península, 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 creían que los indios 
eran casi, pero no totalmente hombres y su capacidad para convertirse en 
aistianos era mmima o, tal vez. ¡ni siquiera existía 12. Frente a la posición , 
~ema de éstos, surgi6 la de aquellos que como Fray Bernardino Miraya O.P. 
y otros religiosos los consideraron capaces y sostuvieron que las diferencia! 
-evidentes con los españoles se superarían mediante una labor civilizadora 13. 

En ~ta controversia sobre su derecho a la libertad y a la propiedad, su 
<npacidad para recibir la Fa y los mcramentos, como el modo df adminis­
trarlos, participaron misioneros, ,teólogos e importantes autoridades eclesiásticas, 
<COnsejeros del rey, juristas y gobernadores. 

9 A. DE LA llERA, "El derecho de los indios a la libertad y a la fe", en Anuario d. 
Historia del Derecho espafícl, t. XXVI, Madrid, p. 113. 

m L. HAN.KE, Uno es todo el género humano, Chiapas, 1974, p. Z1 Y siguientes. 
SI Ver A. DE LEóN P1NE:Do, 7Wtsdo de las confirmociones reales, Buenos Aires, l.

'P. ]3 Y siguientes. 
~2 L. HANJcE, op. cit., p. 15. 
13 A. CARdA CALLO, op. cit., t. r. 1277 y 1278, p. 700 Y ss, Francisco de Vítor. 

O. P., años más tarde, sostendrá que las diferencias entre e~es e indios.J>reyje.. 
nen de la distinta educaci6n . ("lRelecci6n sobre los indios", en ReUlcfonu tecXógft»tl'» 
Buenos AirW, 19(6¡ p. ,82). ... .... .. . '. 
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, , Ante · quienes trataron ' de fundar ·la esclavitud de los ' indígenas a.:mericaDos 
en su estadio cultural primitivo, sus vicios y costumbres, es decir, en el grado 
de desarrollo de su civilización, que evidentemente era incompatible con el 
estilo de vida europeo, se levantaron las voces de quienes afirmaron su condi­
ción de hombres libres y su capacidad ,para ser admitidos en la Fe, capacidad 
que de acuerdo al derecho canónico la tenían los salvajes y bárbaros, previa 
la adquisición de la pertinente instrucción. Las distintas posiciones darán 
origen a un intenso y prolongado debate, que es uno de los episodios más 
curiosos de la historia del mundo occidental, que hizo decir a Lewis Hanke 
que "por primera vez y, probablemente, por última vez, una nación colonia­
lista montó una auténtica investigación 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 un intento de estigmatizar como iIne­
rior a toda una raza, calificándola de haber nacido esclava de acuerdo con · la 
teoría de Aristóteles, elaborada varios siglos antes" 14. A ello agrega el de~­
cado · hispanista norteamericano que "de hecho no existe ningún otro tema, 
en toda la historia ~liñola, que haya sido tan encarnizada y constantemente 
discutido por los españoles como su conquista del Nuevo Mundo, en especial, 
el tratamiento que dieron ¡a los indios y sus interpretaciones acerca de las 
culturas indígenas" 15. 

1-'. , r 
El primer informe que se tiene de esos seres, hasta entonoes desconocidos, 

es a través de Colón. Este de acuerdo con el diario de su primer viaje 105 con­
mdcra hombres libres aunque sometidos a los Reyes de Castilla, buenos servi­
dores y de buen ingenio, que '1igeramente" se harán cristianos, pues le pareció 
que ninguna¡ secta tenían y que se trabajará en convertirlos a la Fe 18. Uu 
úniéas noticias que se tenían de las tierras americanas y de sus habitantes 
provenían del Descubridor, cuya opinión optimista reflejó en ese Diario, cuan;­
do se promulga la primera bula Interrcetero, en la cual, dirigiéndose a lbs reyes 
Fernando e Isabel, el Papa Alejandro VI proclamó y dispuso: 

.....Entre otras obras agradables a la Divina Majestad y deseables a nues .. 
, tro corazón', ésta ocupa ciertamente el primer lugar: que la Fe católica y reli..¡ 

gión cristiana sea exaltada sobre todo en nuestros tiempos, así como se amplíe 
y dilate por todas partes y se procure le salvación de las almas, y que se humi­
llen las naciones bárbaras y se reduzcan a esta Fe....Sabemos ciertamente, 
que vosotros, desde hace tiempo, en vuestra intención os habíais propuesto 
buscar y desCubrir algunas tierras e islas lejanas y desconocidas y no de9CU­
biertas hasta · ahora por otros, para reducir a los ,residentes y habitantes de 
ellas al culto oe nuestro Redentor y a la profesión de la Fe católica ... 
deseando cumplir vuestro deseo, destinasteis al dilecto hijo Cristóbal Colón, 
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 remotísimas y ~m­
bién tierras firmes que hasta ahora no habían sido descubiertas por otros, en 
las cuales habitan varios pueblos que viven pacíficamente y, según se asegura. 

14 L. HANu. op. dt., p. 9. 
15 ltkm, p. 11. 
18 Ver A. G.o\lIiI:Ú GAu.o, op. di., t. D. Documento 852; pi. 635-638; 
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andaD desnudos >y no comen carne; y, 'según pueden opinar ,vuestros citados 
enviados, estas gentes que habitan en 1M mencionadas islas y tierras creen 
en un Dios. creador que está .en el cielo, y las consideran bastante aptas para 
abrazar la Fe católica e imbuirles buenas costumbres; y se tiene la esperanza 
de que, si se les enseña, fácilmente se introducirá el nombre del Salvador, 
nuestro Señor Jesucristo, en las tierras e islas mencionadas. . ..,Nos, por consi­
guiente, enoomendando mucho en el Señor este vuestro santo y laudable pro~ 
pósito y deseando que el mismo sea llevado a su debido fin, para que este 
nombre de nuestro Salyador sea introducido en aquellas partes, os exhortamos' 
~ucho en el Señor, .y por el sagrado bautÍsmo que recibisteis y por el que, 
estais obligados a los mandamientos apostólicos, y pOr las ,entrañas misericor­
cJiosas de nuestro Señor Jesucristo afectuosamente os requerimos, para que 
semejante expedición. sea proseguida en todo y tratéis de. aceptarla C()1l buen. 
ánimo y celo por la Fe ortodoxa, ya: los pueblos que en tales islas habitan 
querais y debais inducirlos a que reciban la profesi{¡n 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.ha@ proseguir felizmen­
te' vuestros intentos.. .. " 1'1 

Cuando los Reyes determinan quién ejercerá la dirección de los primeros 
misioneros en territorio americano, Alejandro VI, en 1493, envía al elegido, 
Fray Bernardo BoH, primer vícario apostólicp en el Nuevo M.undo, la bula 
PUB. fidelif.lll11¡ en la que se le dice que es enviado a las Indias para que aJU 
junto con otros sacerdotes seculares y religiosos, la palabra de Dios sea predi..., 
eada .1' sembrada para, convertir a nuestra religión a los naturales de aqueHas 
tierras, e 'instruirles en la práctica de los Mandamientos. Aunque el. derecho 
misiotlal americano comienza con la primera bula Inter cetero, la PÜ8jidelium 
es la primera sobre el funcionamiento de las misiones americanas. 

A la Corona se le presentó una situación distinta a la planteada por loS 
infieles que amenazaron a la Europa cristiana, así lo entendió y le dio una 
solución también distinta. De acuerdo con lo expresado por el Descubridor, se 
le recomendó la evangelización 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. Colón, en su segundo viaje, envió indios a España para ser vendidos ·como 
esclavos, lo que si bien se dispuso el 12 de abril de 1495, según una orden 
de los :Reyes,. ésta se revocó 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 día siguiente, en la cual le señalan que .no 
dispusiera del dinero hasta que se dictaminara si ello es o no lícito, pues 
deseaban ·informarse con letrados, teólogos y canonistas "si con buena concien­
cia" se los podía vender, consulta que recién podrían hacer cuando recibieran 
cartas de Colón explicando las causas por las cuales los había enviado por 

~'1 Ver tdem, 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 ldem, doc. 009, 'ps. 72.7~72J:J. . ' 
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cm.u.tivos. FtnalmeDte, el 28 de junio <le 1500. por ~ Jtea,J CéduI~, 10$ Re".; 
~npqen la libertad de los indios y or<lenan sean vueltos a Améri~lV. 

Poco después, en las Instrucciones del 16 de setiembre de 1501 31, que ~. 
completlUl con las del 20 de marzo de 1503 21, dadas al comendl;ldor Fray 
Nicolás de Ovando, quien sustituye a Bobadilla en el gobiern,o de las islas 
descubiertas, en las cuales la Corona define una política indígena, re~osa 
y descubridora, se estableció que lo·s indios sean bien' tratados,' como súbdit9S 
y vasallos, que nadie les haga daño 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 Provisióo 
~ en Medina del Campo, el20 de diciembre del mismo BAo, disP1JSo que 
19$ indios sean dQCtrinados en las cosas de la Santa Fe católica, señaló'su deseo 
de que se conviertan a ella, y declaró que son personas libres y no siervos, o 
iQ,sistió en que sean bien tratados y no se los agravie 22. 

Mediante éstos y otros documentos:/O, que sucesivament-e se producen,1a 
Corona pretendió enqluzar su labor civilizadora y evangelizadora, dando. cw¡xr 
plimiento al mandato recibido del Romano Pontifice e~ 1493. Entre ellos,. se 
destaca el famoso codicilo del testamento de la Reina Isabel, en el cual diri­
giéridOse al Fey Fernando, a su hija la princesa Juana y al marido de ésta. 
les suplica que continúen la labor civilizadora y evangelizadora emprendida. 
,~eñalando que en la empresa que llevó al descubrimiento, la principal intell­
ción fue procurar convertir a los pueblos de los nuevos territorios a la Santa. 
Fe católica, y recomienda que éste sea su primer fin, pongan en ello mucha 
diljgencia, y no consientan ni permitan que los indios vecinos y moradores en" 

l~ tierras ganadas y por ganar, reqiban agravio alguno en sus perso.nas r 
bienes, mandando que sean bien y justamente tratados 24. 

$ 	 ldem, doc. .9513, p. 773; L. ÜiANKE, op.. cit. 22; R. LEVENE, "La reina Isabel y el 
sentido histórico de la legislación de rndias", en Boletín de la Academia Nackmal 
de la Hlstoria, XXIV-XXV, Buenos Aires, 1950-51, 356; N. MEZA VILLALOBOS, Hfa­
toria de, la política indígtma del Estadcc español en América, Santiago de Chile, 1,976, 
p. 42, donde destaca la jnfluencia que tuvo el Cardenal Cisneros en la resoluci41 
de. la Corona,. Eran 21 mdios, uno había enfermado, una india opta por quedarse 
en España y regresan a Indias 19, de los cuales 16 son varones. 

2lO A. GARCÍA GALLO, op. cit., doc. 900, p. 779. 

21 Idem, doc. 961, ps. 779-760. 

:u ldem, doc. 962, ps. 780-781. 

Si Entre ellos des~camos las Instrucciones dadas a CQlón para el se~do Vll'J6 


lBarcelona, 29 de mayo de 1493); la Rf')al Provisión de laRe,ina Isabel (MediM. 
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 iProvisión del Rey Feman~o' 
a Diego CQlón (Valladolid, 14 de agosto de 150S); las OrdollllIlZaS dadas para él 
buen regimiento y tratamiento de los indios, vulgarmeIlt6 llamadas "Leyes de, B!p'­
gas" (CQllOedidas el ;n' de, enero de 1512 para la Isla Española; el 23 de enern de 
1513 .P,ara, ll¡., de Puerto Rico con algunas variantes y ellO de setiembre de. 15113 
para Jamaica); la R~l Provisión de la reina Juana y de SU hijo Carlos y al· Me. 
Rodrigo de Figueroa, juez de residencia de la isla Española I(Zaragoza, 9 de diciem­
bre dé 1518) Y la Consulta del Consejo de Indias (r.e1Wiclo COIl el de :CastiHa ., 
el de Hacienda) al Rey (10 de diciembre de 1529). Los textos pueden consultarle 
en A. GARCÍA GALLO, op. cit., n, documentos 900 (ps. 727-7213), 962, (¡u¡. 180­
161), 910 (p. 7213), 9m (ps. 781-782), 965 I(ps. 782.-787), 968 (ps. 78&-189.) , 
970 (791-792). 

• 	 A. GARCÍA GALLO, op. cit., 11, doc. 910, p. n8. 
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. Del contlel'1ido cJe·losUOC\lmentos que la Cótoná fue dando relativos a los. 
iIldios, de lat··· bulas sefiaJadas y de otras que se promulgan posteriormente ~Ja" 
tiVaB al. ~ionar en Indias, como la: .Aliv Wlkis, del 25 de abril de 1521. m. 
Exponi Nobist, del 9 de mayo de 1522, conocida comúnmente como la bula 
Omnímoda por la amplitud de jurisdicción eclesiástica que en ella se con96Cie 
y el· breve lios jeUcis. del 15 de febrero de 1535, se muestra que no se dudaba 
de l8. capacidad de los naturales para ser súbditos de .Castilla Y ser instruidas 

"m la relia:tón cristiana y consecuentemente, luego de esto, recibir los sacra­
dleÍltos. 

Pero no todas las posiciones adoptadas fueron favorables al derecho de 
los aborígenes a la libertad y a la" Fe, o bieDl, no son cm.-as al respepto, como· 
veremos. Por ello la bula de Paulo m viene a confirmar las actitud~ qu~· lo 
afirmaron, dándoles el apoyo de la. autoridad de Roma cuando habían trans­
currido casi nueve lustros del descubrimiento, para tratar de cerrar la disco­
Jióo que se desarrollaba en el campo doctrinario y jurídico. 

Para considerar el tema que nos ~pa, debe tenerse presente que el con· 
t;acto entre los nativos de América y los españoles determinó el choque enke 
dos sociedades incompatibles, no sólo por la barrera que constituye la dife­
rencia de Jangua, sino, principalmente, por producirse entre civilizaciones O()D 
muy diferente grado de desarrollo, lo que hizo dificultoso el mutuo entendí· 
miento que en algunos casos no se logró. Tampoco debe olvidarse que la 
falta de conocimientos etnográficos impidió comprender en toda su extensión 
esas diferencias, facilitando esto, que la incapacidad o dificultad de los nativos 
para asimilar la cultura europea, se la estimó por muchos. como debida a uua 
incapacidad natural propia de los indígenas, y no a las diferencias culturales,. 
de. <l8l"ácter histórico y contingente. Para superar esto se requería ~na estIl»­
tway un método adecuado, que permitiera que a esos seres muy numerosos 
y disperSQs en regiones tan alejadas, muy distantes de la cult~ q\W, a trav6J, 
de siglos se había desarrollado en el occidente europeo, llegara :la civilización. 
y el ev~ngelio. 

. . Tampoco debe olvidarse, como señala Hanke, que: "las instrucciones y las 
p!'Oclamas eran una cosa; el cumpl,imiento de la ley otra. Por tanto. si se ace~ 
ta la interpretación de que los españoles legos no estaban preparados por su 
e~enciam~al para realizar una vigorosa persuasión de los no cristianos, 
el sermón de Montesinos, en 1511, leído en la iglesia de techo de paja en la 
Espaiíola, debe ser considerado no solamente como una búsqueda de la justi­
cia en la América española, sino también como un punto de referencia en la 
historia de la cristiandad. Desde ese momento se proclama un cambio: la gente, 
y !;lO solamente 105 ecle$iásticos, debería participar actixa y responsablemeJJ.te 
c;o la conversión de los idólatras"~. &a obligaci6n recaía sobre aquellos espa­
'ic)l~q~ disfrutalNul de los servicios ~e los naturales y de los tl'iootos me.. 

21 L. HANICE, op. cit., p. U' y siguiente •. 
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diant*,Jas encomiendas. C6tOOlo cumplieron y anqué gradó participaron de 
la tarea~angelizadora no puede establecerse en forma definitlVaen base 
a estudios parciales, pues todavía muchos datos históricos esperan a los invé!­
tigadores en los archivos. 

. El sermón de Fray Antonio de Montesinos O.P. no es una actitud perso-. 
~. sino que de ella participaron el Superior de los Dominicos en esa Isla, 
F~y Pedro de Córdoba, y compañeros de la orden, quienes adoptaron una· 
firme posición, a partir de ese momento, en defensa de las condiciones de vida 
de los indios, salvo actitudes aisladas de algunos de ellos 25. En esto no debe 
verse un ataque a la Corona, pues a lo que se oponen los misioneros es a la 
c:.'oncreción práctica de las instrucciones que aquélla da, que pronto algunos 
españoles no observarán buscando para fundar el trato que dan a los indí­
genas distintos argumentos, como ser, la negación de su naturaleza huma­
na, su incapacidad para la Fe, sus pecados contra natura, su rudeza o bien 
rus .costumbres. Entre los que rechazan estas ideas, algunos los consideran 
sierVos a natura, siguiendo la doctrina aristotélica y entre los que afirman su 
libertad, no faltan quienes sostienen que carecen de capacidad para vivir por 
sí, por lo cual deben ser regidos con firmeza e impedirles el uso y el disfrute 
de los bienes materiales, lo cual no significa que justifiquen los malos tratos. 

La disputa que comenzó con ese sermón fue llevada a la Corte, ]0 que 
determinó se dictaran las Ordenanzas de Burgos, de 1512, a las que se adicio­
nan cuatro leyes en 1513. Previo a su dictado se reunió una Junta de la que 
participaron teólogos y juristas, destacándose entre los primeros el P. Matfas 
de Paz O.P. y entre los segundos Juan López de Palacios Rubios, como señala­
mos en la Introducción. Ellos sostendrán las teorías tradicionales de la .rvi­
dumbre siguiendo la línea Arist6telica, teoría que fue también alegada,por 
otros integr~tes. aunque las argum.entaciones difieren y la naturaleza de este 
estudio no permite analizarlas una por una. Pero señalamos que participaron 
de esta posición, además de los nombrados, el licenciado Gregorio, predicadot: 
del Rey y el P. Bemardino de Mesa O.P. Lo que nos jnteresa 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 
idStruidos en la Fe; tercera, que se les puede mandar trabajar, pero que el 
trabajo no impida la instrucción de la Fe y sea provechoso a ellos y a la· Repú­
blica; cuarta, que ese trabajo sea tal que puedan soportarlo, dándoles tiempo 
para recrearse cada día como en todo el año; 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 comunicaciÓlll con los cristianos para su más 
pronta instrucción; séptima, que por su trabajo se les dé salario conveniente~. 

Los principios que surgen de esas proposiciones, se reflejan en las orde­
nanzas que se dictan. En éstas se señalan los abusos que con ella se fiata de 

':38 Ver. R. LEvENE, Hisforia del derecho argentino, t. 1, Buenos Aires, 1945, p. 132 
Y ES.; N. MElJA. VILLALOBOS, op. cit., p. 24 )' ss. Del sermón de Montesinos 
110S interesa destacar que, además de desatar el debate sobre los tutos dados a los 
indios, en él se afirm6que son hombres y capaces de recibir.' la Fe. ' 

tn· Ver R. LzVENE, op. cit., t. 1, p. '140; V. D. CARRo, op. cit., ps.44 y ss.; -A.·~ 
GM.LO, op. cit, t. U, doc. 859, p. 655; N. MEllM\: VJl..L&\U)BOS, p. 28 Y sigmeutel. 
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poner ,fill <¡omo los inconvenientes qUé se pretenden superar· teniendo 'siempre 
<m:.,Yista la evangelización y la aoopción por los indios de olas formas de vida 
de los españoles. Sin embargo, la ley 27 supone Jaexistmcia de indios esclavos 
que, sin duda, son los tomados en guerra, según el tus beUi. Pero lo . poositivo 
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 
además de su instrucción religiosa, se hace referencia en especial al bautismo 
y al matrimonio 28. Con las Ordenanzas de Burgos, se llega a una transacción, 
pues si bien no triunfa la posición más favorable a los nativos· del Nuevo 
Continente, en ella se Sálvan sus derechos fundamentales. 

Que la realidad no tuvo mucho en cuenta el codicilo del testamento de la 
Reina Isabel y no se ajustó a la política 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 número 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 ningún indio, sino por el suyo o el sobrenombre que tuviere y si merece· un 
indio ser castigado por algo que hizo, la persona que lo tiene a su cargo debe 
llevarlo a los visitadores para que actúen, y estableció la sanción de cinco pesos 
de oro y de un peso de oro, para los que violen la prohibición de los castigos 
y·d~ 'llamarlos de esa manera, respectivamente 29. El tratamiento despreciativo 
haciá los jndios por parte de algunos españoles -que de ese texto sedespren­
de-, demuestra que existieron quienes tenían un bajo concepto de ellos. Esto 
ha hecho decir:a Hanke que "A medida que progresaba la conquista, los espa­
ñoJesfueron encontrando algunos indios cuya cultura, color, ideas religiosas y 
valOfes morales eran tan diferentes a los suyos propios, que comenzaron a dudar 
de'que pndieran ser cristianizados. Esto dio lugar a que en los primeros cm­
cnoota años de la conquista españoJa de América se desarrollara una polariza­
ción entre dos extremos: la que podría llamarse la escuela del 'perro sucio', y la 
del 'noble salvaje', aun cuando aparecieron muchas y sutiles graduaciones de 
opini6n entre ambos extremos" 30. 

Es que, sin poder determinarse su origen, comenzó a correr el l1.ltllOl' 
"de que los indios no eran homhres racionales, capa<-'€S de recibir la gracia 
por los Sacramentos ni de merecer la salvación eterna" 31. Así lo señala RemEr 
sal, quien sostuvo que esa negativa de "un.principio tan claro y evidente'", 
constituía una justificación para "robarles sus personas, hijos y haciendas, como 
quien nO tenía más dominio sobre lo uno y lo otro que las fieras del ca,mpo. 
Esta opinión diabólica tuvo principio en la isla Española ... " 32 

31 Ver V. D. C~RBO, op. cit., 46 Y ss.; A. GARc:iA GALLO, op. citl., t. II, doc. 965, p. 
782-7W1. 

2J A. GAllGÍA GALLO, op. cit., t. n, doc. 965, p. 786. 
30 L. HA..'JKE, op. cit., p. 23. 
:n A. DE l4A ~ ""El deredho de los indios a la libertad y la fe", en Anuario do Hie­

toritJ del Derecho eapañol. t. XXVI, Madrid, 1956, p. 98. 
31 FRAY A. Dm REMESAL O. P., H~ de la Prooincia de San Vicente de Chiapa , 

GUDtemola en ID ·edcJrecida Orden de nuestro glorioro Pa.dre rScmto Domingo dIt 
. ~~ Madrid, 1619, p. 140, citado y transcripto por A. de la Hera, "1'. clt.. P. 
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Con Rémesal coincide Dá:vila Padilla quien dice: "Hubo gente, y.no • 
Jetras, que puso en duda si los indios eran verdaderamente hombres,dela 
misma naturaleza que nosotros; y no faltó quien afirmase que no lo eran, SiDO 
incapaces de recibir los Santos Sacramentos de la Iglesia. .. Decían que en sus 
guerras habían sido bestias bravas, y que la paz tenía mansa su fiereza .... 
Daba motivo este dicho a la fiereza de algunos españoles para que sin recelo 
de ser homicidas les quitasen la vida" 33. De acuerdo con este testimonio, esas 
opiniones no provenían sólo de soldados y encomenderos, sino también de otras 
personas yen efecto, un análisis 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 prehistó­
ricos americanos, creó una situación que posibilitó que esas opiniones pudie­
ran ganar excelentes adeptos, como destaca Alberto de la Hera 34, quien 
siguiendo a Giménez Femández 35, la describe en términos precisos cuando 
afirma que C'todo lo hecho posteriormente a 1493 en América es el resultado 
del choque y conjunción entre los pueblos precolombinos y el pueblo español 
cristiano; se trata de una experiencia jamás acaecida hasta entonces en la 
historia, en que por primera vez se plantea el problema del eocuentro entre 
civilizaciones premedievales y católica. La enorme . diferencia de nivel, que 
entre unas y otras existe, es lo que pudo llevar a los españoles a pensar que 
aquellos seres, incapaces de adoptar enseguida las formas de vida más civili­
zadas que de repente conocían, eran más bien brutos que racionales. Pensa­
mos, con Armas Medina 36 -continúa afirmando de la Hera-, que ello es 
frecuentemente un simple pretexto, por otra parte, justificado -digámoslo así ­
en el caso de muchos encomenderos, por la avaricia, y en el de las personas 
señaladas, por el deseo de justificar la dominación española y afianzarla" ~ Por 
tanto, podemos señalar que unos sostuvieron la posición contraria a la libertac;1 
y capacidad de los indios por convicción, en base a doctrinas e ideas surgidas 
muchos siglos antes, que mantenían vigenCia, y otros lo hicieron sólo en bene­
ficiode sus intereses personales. 

Dentro de la síntesis que nos hemos propuesto, no debemos deJar de 
señalar la larga carta del 27 de agosto de 1529 que el fmnciscano Fray Juan 
de Zumárraga, 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 más trabajaba en la Nueva España y allí eran sus nñembros 
los mayores defensores de los naturales. En ella relata cómo se favoreció a 
los amigos, cómo algunos durante el tiempo que gobernaron "fueron bien 

31 FRAY A. DE DÁVILA PADll.'LIA; O. !P., Historia de la fundaciÓn y discurso de la p1'oom­
cía de Santiago de Mé:cl(:o. de la Orden de los Pf'eclWadorfM~y caso, 1Wta*'_ 
Ntu300 España, Madrid, 1596, p. 109, citado y transcriplo por A. de la Hera, . op . 

. cit., p. 9~. 


3t A, DE ~ lIEaA., op/ cit'. p. 99. . 

3:1 	 M. GlIMÉm:z; FIlRNÁNDEz, Int1'rOduccl6n al estudio de las Imtituciones can6nica • • n 

~t DerechQ indiano. seParata del ,Anuario de Es.tudios A~ricanos, Se,,~a, ;1946, p. 
1~ 	 , . 

• F.' DE ARMAs MBDINA, CMilmizaciÓn del :peni, Sevilla, 1953, p. 69.. 
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· ¡!! ,apro~hadQsy se "parilroo. bien go~os de dinero · y de . mucha. cantidad , de .' 
indios que tomaron para sí"; que la primera Audiencia, que llegó junto. élc:m 
el primer obispo electo, no pone remedio al mal derivado de los repartimi.en-­
tos, . sino que los ' ágrava; destaca cómo 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 selia­
la que "va tan rota la cosa, que si con brevedad V. M. no la remedia, presto 
no será menester remedio, porque a más andar la tierra se acaba y se destru.. 
ye" y dice que acompaña una informaci6n de testigos hecha secretamente 
en su cámara 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 'St. 

La costumbre de marcar como esclavos a los indios por quien los captu­
rara por cualquier causa, parece que se hizo común, como se infiere de la Real 
Cédula del 20 de noviembre de 1528; anterior a la carta de Zumárraga qqe 
dispone que sólo las autoridades podían hacerlo y el 24 de agosto . de 152a 
se dispone que el sello o hierro utilizado para ello se guarde bajo dos llaves, 
'!Da en mano de la autoridad civil y la otra del obispo Zumárraga. Esto no 
sólo se disponía con relación a México, sino también a TIaxcala. La inutilidad 
de la medida la señal6 el obispo al Virrey Antonio de Mendoza, cuando 
éste toma posesi6n del cargo, pues se siguieron tomar.do esclavos indios sin 
la doble intervenci6n de la autoridad civil y religiosa, lo cual dio origen a las 
disposiciones de la Corona que señalamos a continuaci6n 38. 

Al establecerse la segunda Audiencia de México, por Real Cédula del 2 
de agosto de 1530. se prohibió la esclavitud de los indios en guerra justa, pero 
cuatro años después, por Real Cédula del 20 de febrero de 1534, se deroga 
esta prohibición. autorizándose nuevamente el cautiverio de los indios, aunque 
reglamentándolo para evitar ciertos abusos. En efecto. se determin6 que debfQ 
intervenir el Consejo de Indias y las Audiencias para dictaminar sobre su 
legitimidad y se excluyó a las mujeres y los niños de todo cautiverio 31, La 
situación tiende a cambiar con el relevo de la primera Audiencia y la insta1a~ 
ci60 de la segunda presidida por el obispo Sebastián R&nÚrez de Fuenlea1, 
cuyos integrantes escriben al Emperador el SO de marzo de 1531, con relaci6n 
a las encomiendas y se refieren a los indios en términos que no se parecen a 
lotseñaIados·, aunque en 1532 informó que los aborígenes eran belicosos, 
que se hacía muy necesario sintieran la fuerza del brazo real, no s610 paré la 
seguridad de los españoles radicados en su jurisdicci6n, sino también para 
que los indios pudieran ser adoctrinados en la Fe 41, 

:n A; DE LA 1b:lIA, op. cit., p. 104 Y ss. En L. Hauke, op. cit., puede verse la dispu­
ta que el obispo mantiene con españoles seglares de México. . 

3B A. DE LA llERA, op. cit., p. 107 Y siguientes. 
39 S. A. ZAvALA, Las fnstituci0ne8 firidicas en la conquista de América, Madrid, 1935, 

ps. 240 y 24i8 Y ss. Ver Recopilación de las Leyes de los Reynos de Indias, libro IV, 
Tít. n, ley l. . 

40 ldem, p. 108 Y siguientes. 
41 A. DE LA HERA, ap. cit.• p. 100, que lo toma de J. M. GALLEGOS ROCAFULL" Elpen­

¡amiento mexicano en los siglos XVI y XVII, México, 1951, p. 64. · . 
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~, ; . 'J!¡n'JO$ últünoS ~ meseSdel5..'32, o a principioS de 1533, fray DoJlÜngo -·de 
Betanz05 ·O;P., declar6anté el Consejo de Indias negando que los indioS < f~ 
ran capac~s de abrazar la Fe y si bien esa opini6n por escrito no fue localí­
zada, ' cartas que de España llegaron a México dieron cuenta · de ella. Hanke 
señala la existencia en ' el Archivo de Indias, además de las opiniones · oficiales, 
de "una impresionante colección de reacciones de españoles en este mismo senti­
do" y en un memorial 'de esa época se dice refiriéndose a los naturales de la 
Española, que "son de calidad que no saben sino dormir y comer. Y otros 
vicios que no son buenos para el ánima ni para el cuerpo hallo". También 
transcribe parte de una carta del obispo Ramírez de Fuenleal, siendo presi­
dente de la Real Audiencia de México, en la que el prelado hace referencia 
a esta opinión de Betanzos y la ataca. Lo mismo hizo el franciscano Juan de 
7..umárraga. Ambos presidieron la Junta Eclesiástica en 1532, en la cual todos 
dijeron que: "no había duda acerca de que los nativos poseían suficiente 
capacidad; que amaban apasionadamente las doctrinas de la Fe ..." También 
el Juez Salmerón, oídor de la Audiencia, el 4 de mayo de 1533, escribi6 á 
Garlos v y le manifestó que la relaci6n de Betanzos sobre la conversi6n y 
capacid~d de los indios en la !Nueva España le había causado mucha confu­
si6n, y atribuy6 lo expuesto por el fraile a que el demonio se había escondido 
debajo del manto de un eclesiástico para dar a través de él sus opiniones G . 

Minaya relató que este dominico "afirm6 y dijo ante el Consejo de Indias que 
los indios eran incapaces de la Fe, y que en cinco años se habían de acabar, 
y que aunque el Emperador y el Papa con todos sus poderes, ni la Virgen, 
ni toda la corte c,elestial entendiesen en su remedio, no eran bastantes", por­
qu,e Dios mismo los había sentenciado 43. La intervención en este asunto de 
Bétanzos e~ difícil de determinar, pues sobre él se cuenta con los testimoni~s 
más contradictorios, ya que no falta quien afirme que fue quienenvi6 a Miraya 
a Roma 44. 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 había hecho antes, al menos solemnemente 45. . 

Todos estos episodios señalan las dificultades con que tropezó la Corona 
para imponer su política con relaci6n a las Indias. Son muchos más los que 
pueden relatarse, pero s610 agregaremos uno por la significaci6n que tiene 
dada la importancia de su protagonista. Ante la cantidad de malos informes 
que llegan a la Metrópoli, Carlos v, el 20 de junio de 1523, en una provisión 
dirigida a Hernán Cortés examina detenidamente lo hecho hasta ese entonces, 
la disminución del número de indios como consecuencia del mal trato y el 
exceso de trabajo, lo que también afectaba su conversión a la Religi6n Cató­
lica; Como consecuenC¡ia de ello dispone el Rey suprimir los repartimientos 
hechos y dejar libres a todos los encomendados. La orden no fue cumplida por 
Cortés, pues pareci6 a él y a los oficiales de Indias que la abolici.ón de todas 
]as encomiendas sería un inconveniente -el sistema económico de las Indias 
se basaba sobre ellas-, no dio publicidad a las instrucciones recibidas y escri­

ca Cfr. L. HANKE, op. cit., p. 28 Y siguientes. 

G A. DE LA HERA, op. cit., p. 146. 

.. ldem, p. 148. 

• ldem, p. 108. 
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bl6a,España pidiendo que $8 dispusiere otra cosa más acertada. C<m1O ~ 
euencia de esa actitud la supresión de la institución quedó suspendida.4S• 

Poco después en las Ordenanzas de buen gobierno dadas por Hemán 
Cortés pa,ra la !Nueva España el 20 de marzo de 1524, surge el mantenimiento 
<le los repartimientos. pues varias de sus disposiciones tienen relaci6n con 
ellos 47. Por suparte, en la Consulta del Consejo de Indias (reunido con el de 
Castilla y el de Hacienda), dirigida al Rey ellO de diciembre de 1529, refi­
riéndose a los indios de 'Nueva España se señaló ..... que, pues Dios los crió 
libres, que se les debe desde luego dar entera libertad, como parece que V. M. 
otra vez lo había mandado hacer, y. que para ello desde luego se quiten todas 
las encomiendas que están hechas dellos a los españoles que las han con­
quistado y poblado, porque en la verdad esto parece que ha sido y es dañoso 
para la conciencia de V. MajeStad, y estorbo para la instrucci6n y conversión 
de los indios a nuestra santa. Fe cat6lica, que es la principal intenci6n de 
V. M., y ansimismo para su conservaci6n y aumento", pero más adelante agre­
gó que si se hace de golpe, ello traería inconvenientes para la colonización 
y para ]a propagaci6n de la Fe, "porque los indios, no teniendo quien los 
aft"ayese a ello, se volverlan a sus ritos y bestialidades que solían tener, y 
con gran dificultad se podrían tomar a sojuzgar para ello, ni para que presta­
sen a V. M. el servicio que como vasallos le son obligados" 48. Como señala 
García Gallo, luego de la experiencia de las Antillas, se presentan en Nueva 
España nuevos problemas, unomilital' que consiste en consolidar el dominio 
del país, pues los indios son belicosos y están organizados (lo que no había 
ocurrido en aquellas islas), y otro político que surge de la necesidad de recom­
~nsa..;, a los españoles que a su costa y con su esfuerzo, sin ayuda oficial,han 
<;o.n~ado el país~. 

Es que la reacci6n contra doctrinas medievales, entre las que se encuentra. 
la de la servidumbre natural, como también la legal, va a afirmarse reciéÍi 
hacia la década que se inicia en 1530, en virtud de la gran influencia que 
desempeñará la Escuela. Española del Siglo de Oro, integrada por lUla pléyade 
de brillantes teólogos-juristas. A partir de Francisco de Vitoria O. P. y luego 
con Domingo de Soto O. P., el principio de la soberanía e igualdad sin excep­
ci6n de los pueblos, cristianos o gentiles, será defendido poi' todos los autores 
de la ncoescolástica española del siglo XVI. Hasta entonces, no puede señalarse 
en el campo doctrinal una línea definida y finne, aunque predominaron los 
que sostuvieron la capacidad de los indios y si bien quienes la cuestionaron fue­
ron menos, lo aprovecharon bien aquellos a quienes, alejados de la disputa teol6­
gico-jurídica, esta última posici6n favorecía sus intereses personales. Recién a 
priilcipios de 1539, Vitoria trata en profundidad la cuesti6n de los indios 

46 	 ld.em, p. 102. La provisión puede verse en el Cedulario de Encinas, libro segundo; 
folios 185-186. Reproducción facsímil de la única edición de 1500 con estudi() de 
A. Carda Gallo, Madrid, 1945. 


"7 A. GABCÍA GALLO, op. cít., t. 11, doc. 969, ps. 789.191. 

48 Tdem, doc. 970, ps. 791-192. 

.. ldem, t. 1, p. 7g.tS. 
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americanos en su relección De IncUs so y ello eS posterior a la ín.terveDé'i6o: de 
Paulo In y sobre el tema continuará discutiéndose en años posterior~, de lo 
que es un ejemplo la disputa entre Bartolomé de las Casas y Ginés de Sepúl­
veda en Valladolid, en 1550, donde todavía se analiza la aplicación. de las 
doctrinas de Arist6teles en el caso de los indios americanos 51. Este humanista 
si ,bien prJr un lado reconocía la soberanía de los pueblos infieles, por otro, en 
base a la doctrina Aristotélica de la servidumbre natural, condenaba a los 
pueblos de civilizaci6n' inferior a la posibilidad de ser sometidos por los de 
superior cultura cuando éstos lo juzgaran conveniente 52. 

Pero debe destacarse que la doctrina de aquellos teólogos o juristas que 
sostuvieron que los indios eran siervos, nunca negó que fueran hombres, pues 
los siervos lo son y además tienen capacidad para la Fe. Por ello extraña que 
se llegara a cuestionar esto con relaci6n a los indios, aunque ello tuvo lugar 
principaJmente fuera del campo doctrinario pues se produjo fundamentalmente 
en el campo práctico. Pero, como dijimos, la Corona nunca negó la capacidad 
de los indios para abrazar la Fe. ,En la época del viaje de Minaya a Etir9pa, 
la Reina dirige al Virrey Antonio de Mendoza, el 14 de julio de 1536, una 
carta en la cual le recomienda buscar los mejores y más convenientes medios 
para que los naturales tengan conocimiento de la rcligi6n Cat6lica y poco 
después la Real Cédula, del 20 de noviembre de 1536, manda al Virrey de 
Nueva España que "en los pueblos de indios haya clérigos a costa de los enco­
menderos, para adoctrinarlos y administrarle los sacramentos" 53. 

IV. LA· BULA "SUBLIMIS DEUS'" 

Como señala de la Hera "Todo está preparado en los años posteriores· a 
1530 para que tenga lugar la tan necesaria actuación del Sumo Pontífice. Una 
larga serie de acontecimientos anteriores la han hecho menester, o al menos 
sumamente deseable. Muchas personas ponen en la misma su esperanza, con­
vencidos que la causa de los indios, que con tanto entusiasmo ,defendían, 
precisa de un supremo protector, igual en poder al que, unas décadas. atrás, 
sometió. a los Reyes de Castilla las tierras donde esos indios habitaban" 54. , 

Los tres religiosos de la Orden de los jerónimos que enviara el Cardenal 
Cisneros a la Española, en 1516, abrieron una encuesta acerca de la capacidad 
de los indios para servir a los españoles y dejarse evangelizar en un régimen 

10 En esta relección reitera ideas expuestas anteriormente en las relecciones De potes­
tate civile (1528) Y De pOtestate Ecclesiae priO'1' (1532) sobre la autoridad. tem­
poral y civil de los príncipes y señores paganos (ver G. FRAILE O. P., op. cit., t. III, 
p. 332). Según P. Cerezo de Diego, cabe a Vitoria el honor de superar las concep­
ciones medievalistas de los universalismo s del pontificado y del imperio y reconocer 
no sólo la soberanía de los pueblos americanos, sino incluso de los propios sarrace­
nos, enemigos del cristianismo (ver op. cit., p. 203). 

51, Ver GARc:Í.\ GALLO, op. cit., t. n, doc. 871, ps. 672-675. 
5:1 l' G. DE SEPÚLVlllDA, Demócrates segundo o de las justas caust18 de la guerra contro 

os indio" ed. crítica bilingüe, Madrid, 1951, p. 82. 

» A. DE LA. HEBA. op. cit., p. 1'10. 

51 A. DE LA lb:aA, op. cit., p. 142. 
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;dé libertad .. En el mf~rine dé los dominicos ya sé séfial6 'la Ilecésida<C<leJa 
'int"venci6n del Papa en cuanto' a las :relaciones entre los castellanos y Jos 
abOrígenes, para que bien informado de todas las cosas que pasarán en laS 
nuevas tierras desde que fueron descubiertas, remediase la situación de unos 
y de otros M • 

La néCesidad se mantenía por el año 1530, pues existían adversarios ' de . 
los indios, como hemos visto, aunque éstos eran más prácticos que teóricos, 
como acertadamente señala el padre Carro 56. También, como destaca de la 
Hera, en la doctrina es mucho más amplia la nómina de quienes se destacan 
en favor de los indios, aunque con distinta intensidad o matices, que aquella 
que integran los que participaD de una posición extrema con respecto a su 
capacidad ff1. 

En él año 1530, quien fue a . Roma es fray Bemardino Miraya, de la Orden 
de los Predicadores, quien conocía las cosas de las Indias para donde embarcó 
en 1527, fue misionero en México, pasó luego a América Central y de allí al 
Perú y vuelto a México designado Superior de la Orden y partió en 1533 de 
regreso a España. Según algunos autores conoció a Las Casas y éste influyó 
én su decisión de viajar a la Península. Minaya señaló que en México. supo 
que el Presidente del Consejo de Indias, Loaysa, que fue cardenal de Sevilla, 
perinitía la venta de esclavos indios, influido por fray Domingo de Betan,zOs. 
Qué lo impulsó a la gestión no es del todo claro. Luego de un serio estudio 
sobre esta cuesti6n, Alberto de la Hera afinnó: "preferimos creer que Minaya 
inició motu proprio con alguna o con algunas opiniones detrás de ' él, y aun 
con consejos e ideas ajenas, de Las Casas, Garcés y otros, el viaje que dio 
como resultado la bula", mientras no se disponga de más datos que los reuni­
dos /basta el momento, o sea, el año 1956 58• . 

En España, Minaya fracasa en su misión, pues choca COIl ' el Presidente 
del Consejo de Indias Cardenal Loaysa, quien participaba de las teorías contra­

rias a las que él defendía y constató que la posición de aquellos que pedfan 

que los naturales tuvieran el mismo trato que los súbditos castellanos no logra­

ba imponerse, aunque la Corona participaba de ella. Por encima del Presidente 

no . éncuentra a quien recurrir en la Península, antte lo cual resuelve ir a Roma. 

Para ello cuenta con la colaboración del doctor Bernal Luco, miembro del 


. Consejo, quien le obtiene tres cartas de la Emperatriz presentando el caso y 

•recqmendándolo ante el Papa, el embajador en Roma y el Maestro General de 

Santo Domingo SI. 


En Roma no era Minaya un · desconocido, tal vez por la importante y 
extensa carta que el primer obispo de Tlaxcala, Fray Julián Garcés, O. P., envió 
a Paulo lll, hablando en favor de los indios, en algunos de cuyos párrafos dice: 

511 Sobre la respuesta general de los dominicos a los tres jerónimos puede verse: A. DB 
LA HERA, op.. cit., p. 142 Y ss.; N. MEZA VILLArLOBOS, cp. ~., p.59 Y siguientes, 

í6" ~ Ver V. D. CARRo, op. cit., p. 65. 
~ A. DE LA HEaA. op. cit., p, 99, nota 16. 
18 Idem, ps. 1M, y 148 Y siguientes. 
11 Idem, p. 149 Y siguientes. 

-165 ­



",,'''''. es tiemPO <lebablar contra los que haó sentido mal de aquestos P9~. 
dtos, Y es bien confundir la vamsima opini6n de los que fingen incapa~ y 
~n que su incapacidad es ocasión bastante para excluirlos del gremio de 
la Iglesia. Predicad el Evangelio a toda criatura (dijo el Señor , en el Evangelio) 
el que creyere y fuere bautizado, será salvo. . .. A nadie, pues, por amor de 
Pios aparte desta obra la falsa doctrina oe los que instigados por sugestiones 
.\fIel demonio afirman, que estos inoios son incapaces de nuestra ~l}gión. 

, :Esta voz realmente que es de satanás, aflijido de que su culto y honrase des­
Uluye; y es voz que sale de las avarientas gargantas de los cristianos, cuya 
~icia es tanta, que por poder hartar su sed, quieren podiar que las cria~ 
racionales, hechas a imagen de Dios, son bestias y jumentos" 110. 

De la Hera señala que en esa erudita como extensa carta '<en la que 
se refieren una y otra vez hechos y acontecimientos, mezclados con cit8~ de 
la Sagrada Escritura y con razones y pruebas, para demostrar la capacida (y el 
aprovechamientO en la Fe de los indígenas, solamente una vez se habla de un 
misionero, citándolo por su nombre y apellido, y se le tributan muchas alaban­
zas; ese misionero es Fray Bernardino de Minaya" y ello debió ayudarlo Illucho 
en Roma 01• 

Además de circunstancias de las que tenían conocimiento por ,su actuación 
en. América, entendemos que hay dos hechos que impulsaron la decidida 
intel'vención 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, 
restableció la esclavitud iure beUt. ' 

Aunque muchas veces se hace' referencia a esta bula, citándosela en 'librOs 
de derecho y de investigación histórica, no se transcribe su texto íntegro.' por 
loeual a pesar de su gran importancia es poco conocido y por ello creemos 
iInportantc::transcribirlo. Ella expresa: 

"PauIo, obispo, siervo de los siervos de Dios. A todos los fieles de Cristo 
que las presentes Letras vieren, la salud y la bendición Apostólica. Dios subli­
me de tal modo anió al género humano, que el hombre hizo tal, que no sólo 
fuera partícipe del bien cómo las demás criaturas, sino que pudiera llegar al 
Sumo Bien, inaccesible e invisible, y verle cara a qua. Y como el hombre ha 
sido creado para alcanzar la vida y la felicidad eterna, según el testimonio 
de la Sagrada Escritura, y esta vida y felicidad eterna nadie la puede alcanzár 
sino por la Fe de Nuestro Señor Jesucristo, es necesario reconocer lfclg, el 
hombre es de tal condición y naturaleza que puede recibir la Fe de Cristo, y 
que quienquiera que tenga naturaleza humana es hábil para recibir la.'iliíSma 
Fe. Pues no ha de creerse a nadie tan necio que crea poder o1::ltener su fin: y 
no alcanzar en modo alguno el medio totalmente necesario. 

Por ello, la Verdad misma, que ni puede engañarse ni engañar, cuando 
d~tinó predicadores de la Fe al oficio de la predicación, es sabido que ~jo: 

eo L. HANXE, op. cit.~ p. :r7, en la cual uaI)Scribe parte de la carta. Ver V. D .. }1u\Q(), 
0('. cft.~ p. 62 Y siguientes. ,r' 

e A. DE LA. HEl1A, op. cit., p. 151 Y siguientes. ' 
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CI&'yenseña'd atodaí las 'geIlt~·. A ~odas, dijo, sm ningtÍna ' excépeión,~~ 
q1lléTa;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 
lóS buenos perezcan, imaginó un modo, hasta ahora nunca oído, que .iuípi­
dierlt' que la palabra de Dios se predicara a las gentes para que se salvasen; 
y movió a algunos de sus satélites que, deseando colmar su codicia, se atré~ 
a afirmar que los indios occidentales y meridionales y a otras gentesqueeu 
estos"fiempos han llegado a nuestra noticia, bajo pretexto de que son incapa:"" 
ces de la Fe católica, como animales brutos, ha de reducirse a nuestro serVici(), 
Y' les reducen a servidumbre, abrumándoles con tantas aflicciones cuantas ape~ 
nas usan con los animales brutos de que se sirven. Por tanto, Nos, que de,l 
mismo Nuestro Señor, aunque inmerecidamente, hacemos las veces en la 
tiex"f<l, y a las ovejas de su rebaño, encomendadas a Nos, que se hallan fuera 
de,"s~",~dil procuramos con todas nuestras fuerzas llevarlas al redil, teniendo 
en cuenta que estos indios, como verdaderos hombres, no sólo son capaces de 
la Fe cdstiana sino que, como nos es conocido, se encaminan muy dispuestos 
a esta.Fe, y' queriendo sobre ello proveer con convenientes remedios: 

. ) .H } ' 

Que dichos indios y todas las otras gentes que a noticia de los . cristianos 

lleguen en adelante, aunque estén fuera de la Fe de Cristo, sin embargo no 

bande ser privados o se . les ha de privar de su libertad y del dominio de 

sus cosas, antes bien pueden libre y lícitamente usar, poseer y gozar de ~l 

li~~ad y dominio, y no se les debe reducir a servidumbre; y que lo de. cual­

quier modo haya podido acontecer, sea írrito y nulo y sin ninguna fuerza o 

tnomento, y que a eStos indios y otras gentes haya de inducirse a la Fe de 

~o con la predicación 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 algún 

Ilotario público y provistos del sello de alguna persona constituida en dignidad 

eclesiástica ha de darse la misma fe que se daría a los originales; con autoridad 

apostólica, por las presentes lo determinamos y declanlmos, no obstando cual~ 

quier otras cosas anteriores y contrarias. 


nada en Roma en San Pedro el año de la Encarnación del señor en 1587, 

el1Lc;l.e las nonas de junio, en el año tercero de nuestro pontificado" 62. 


. Este documento se complementa con otros que junto con él se publicaron 

~ .ht- Curia Romana. La bula AltItudo divini. c.onsilii, que se relaciona con pro­

blem~ de derecho canónico, resolviendo dos cuestiones, que habían ocasionadQ 

diferencias entre . los misioneros de distintas órdenes, relativas a la adminis--: 

tra9klnt ,del bautismo y a los matrimonios de los indios contraídos en la ÍIÚi~ 

delidad. Esta bula sirvió a la jerarquía eclesiástica en lodÍas como "un anna 

de poderosa fuerza para cumplir en adelanrte su misión a espaldas de los 

letrados peninsulares, que durarán cuanto quieran en la Metrópoli, pero piar­

e 	 A. GARCiA. GALLO, op. cit., II, doc. 956, ps. 774-776, donde se consigna el texto 

en latín y la traducción transcripta, realizada en base a aquél que fue publicado por 

A .. de la Hera en la op. cit.~ ps. 161-163. Este último señala que la búsqueda que 

efectuó en el Archivdo Segteto Vaticano resultó infructuosa, por lo cual se remite 

al ejemplar autSltlco que obra en el . Archivo de Indias. La fema de bula ". 111 

diacuarto de W DOIW de juDio de 15S7, es decir, el 2 de ese mes. . 
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den interés en el Nuevo Mundo, a medida que los misioneros SIe vayanapll ­
cando a poner en práctica un documento que puede subsanar loserrores~de 
ellos mismos; y estos errores, más que ningunos otros, podrían poner en peli­
gro la cristianización" 63. Esta bula trata de superar .las diferencias entre los 
religiosos encargados de misionar en Indias, en cuanto a la forma de evange­
lizar yde administrar los sacramentos a los indios, que de la Hera considera 
detenidamente al analizar la práctica misional 64 y que la Reina señaló . en su 
carta al Virrey Antonio de Mendoza, del 14 de julio de 1536, en la cual, hacién­
dose eco de la situación, le dice que "porque las discordias entre los religiosos 
no causen escándalos entre los yooios y menosprecio de nuestra religión. ~ris­
tiBna, trabajaréis que tengan toda conformidad, pues el fin de todos es}/debe 
ser uno que es convertirlos a Dios y demás que cesen contenciones y discor­
dias públicas procuréis que en .la manera de administrar los sacramentos y 
doctrinarlos no haya notable diversidad, porque habría el mismo inconv~en­
te" 65. La necesidad de terminar con las diferencias entre los religiosos se reflEtia 
también en las Instrucciones que, el ya obispo de México, Fray Juan de Zu~'! 
rraga, escribe a sus delegados en el Concilio ecuménico que va a celebrar~. 
solicitando ]a deS!ignación .de un legado del Sumo Pontífice 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 66. 

No nOS hemos propuesto analizar en nuestro estudio ]a Altituilo ~i C(m­

sil;;" que llevaría por sí solo a largos desarrollos. En cuanto al bautismo, sólo 
sefialamos, que determinó que en lo futuro se guardase la disciplina comÚD 
de la Iglesia con relación a su administración a los indios, lo que a su vez 
concedía validez a cuanto fuera de ella se había hecho hasta entonces. En lo 
referente al matrimonio nos limitamos a destacar que fue el sacramento que 
n»ás problemas ocasionó, pues había que concordar lag costumbres indígenas 
4X>Il los mandamientos cristianos y algunas de aquéllas debían ser .abandona­

. das, especialmente la poligamia. La Altitudo determinó que cuando los indios 
DO recordaran cual fue la primera esposa, puedan elegir a la que prefi~ran 
pua contraer con eRa matrimonio in focie Ecplesi6e, por lo cual era preciso 
saber cuáles eran sus esposas de acuerdo con el derecho indígena, pues 1u 
CXJDCUbinas quedaban fuera de lo establecido por la bula tri. 

Otro documento que complementa la SublImia DeUíS, es el breve PtMfOtD. 
le Officittm, dirigido al Cardenal Tavera, Arzobispo de Toledo, a quien el 
Papa encomienda · haga cumplir y respetar por todos lo señalado en aquélla. 
castigando a los que la desqonozcan con excomunión latOB sententiae en la 
que incurren ip$o fado. Este breve trajo problemas con la Corona esp8~

. . 

83 	 A. DE LA. RERA, op. cit., 1\53 y siguientes. 
CM 	 Ver ídem, ps. 126-141. , <,.. 
89 	 Idem, p. 141. 
86 	 IbídEim. 
IV 	 Para ampliar estos temas ver el estudio de A. de la Hera, en el cual los COQSi4era 

y especialmente hace un amplio análisis de los problemas que había traído )a ·· iilmi­
llistraci6n del bautismo. . De los sacramentos ¡>or esta época, con relaci6n a los 
indios, no se había . p¡:esentado el relativo . al orden . sagra.do pues se consideraba .. 
contradicci6n que . carecían , del grado cultural necesariopá.fJl recibirlo. -- ' . .. -. . ~... 
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~es afectaba el ~¡'~o de Patronato y las facultades del Presidente dél 
COI~ejo de Indias,que por en.tonces era el Cardenal Loaysa 68. 

La bula Sublimis Deus, de acuerdo con su .contenido, constituyó la pro:. 
clamación del Romano Pontífice del derecho de los indios a la libertad y a 
la fe. En ella se establecen, en síntesis, tres grandes principios: los indios 
son verdaderos hombres, tienen capacidad para r~ibir la Fe, no debe redu­
círselos a la esclavitud, por ser libres por naturaleza y tampoco debe privár­
seles de sus bienes pues son propietarios naturales. En efecto, en ella el 
Pontífice declara que los indios son verdaderos hombres, Attendentes IndoB 
ipsos, utpo.te veros homiJn'e'S, que aun permaneciendo fuera de la Fe mantenían 
su derecho a la libertad y a la propiedad, no pudiendo ser reducidos · a la 
esclavitud, licet extra fidem Christi exSlistGnt, sua tamen libertate ac reru¡m 
suannn dominio privatos seu prioondos non esse, im11lo libertate et dominio 
huiusmodi uti, palm, el g~e ltbere et licite posse, nec in seroitutem re~ 
itebere y debía invitárselos a abrazar la Fe mediante la predicación y el ejem­
plo, no utilizando otros :miedios, ipsos Indos et alias gentes Verm Dei pmietM­
~. et exemplo bonae oitead dictam fídem Chisti irn1Jitandos fore 0lIl. 

La SubtmJ.is Deus contiene, además, una condenación terminante a quie­
nes se opongan a la causa de los indios, cuando dice Quod ~ et inoidlMt 
~..humanis genem emulus, qui bOll'is omn.ibw ut p¡ereant semper adver» 
.,vr, nwdum el'cogitavit hoctenus auditum que imtpediret ~ verbullTi Dei geritJ- . 
bus ut sa]1XW fierent prediotN'etur ac quosdam SU()8 saJelttes DOfltnU)1)Ít qui sumn 
~Pta t6m adt'mplere cuplente8 .. .". ' 

' o. _' '' ~',' 

- .'-. 

V. SUPERVIVENCIA DE LA "SUBUMIS DEUS" 

, ., '1:~ SOStuvo que esta bula fue anulada por Paulo m mediante el breve Non 
-tnJécel1\Y videtur, promulgado el 19 de junio de 1538, a instancia del Empera­
'dor ;Carlos v. Entre los que 10 afirman se encuentra el padre Carro '10. De ·la 
Hita analizó la cuestión detenidamente y llega a la conclusión contraria; Sus 
argumentos, entendemos, son convincentes. 

Minaya present6 en el Consejo de Indias las bulas y el breve, para su 
ejecución. La actitud oficial fue retener los documentos en España y ello fr:aca­
s6, -por lo cual el Emperador ordena al Virrey Mendoza recoger los ejemp~res 
o .copias que hayan llegado a las Indias y los remita a la Península. En la 
ca:rta que para ello envía, dice Carlos v que se suplicó a Su Santidad para 
que las revoque y vuelva la situación al estado anteri()r a su promulgación '11. 

Casi ·al mismo tiempo se ·promulga una real orden incorporada a la Recopila­
dónde Leyes de los Reynos de Indias (libro 1, tít. IX, ley 11) que establece 
el~se regio para las tierras americanas, al ordenar que las bulas y breves 

'68, ' A . DE LA HERA, op. cit., p. 152. 

69 ldem, p. 1719. 

'10 V. D. CARRO O. P., op. cit.,p. 62, nota 77. 

,'11 A. DE LA HERA, op. cit., p. 173 

'~l· . 
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que' se llevaren a las Indias, sino constare que han sido presentados en el 
Consejo de Indias y pasados por él, los Virreyes, Presidentes y Oidores de~Jas 
R(lQles Audiencias, jos recojan todos originalmente de poder de qualesqui8ll 
personas que los tuvieren, y habiendo suplicado de ellos para ante Su Santidad, 
qUe· esta calidad ba de preceder, nos los envíen en la primera ocasión al 
dicho nuestro Consejo; y si vistos en él, fueren tales, que se deban executar, 
sean executados; y teniendo inconveniente, que obligue a suspender su execu~ 
.ción, 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 e~ecuten, ni se use de ellos" '72. 

Analizando el texto del breve Non ífldece.ns vfdettllJ' destaca de la Hera 
que se refiere a documentos en forma de breve y de estos babia uno solo y, 
~~r ende, no comprende a ·la Sublimis De:us. Dice este destacado investigador: 
~'Las palabras in forma breoo litterOiS del breve de anulación son jurídicamente 
<:!ÓDcluyentes. En efecto, es norma canónica vigente desde casi los comienzqs 
.deeste Derecho que en las leyes favorables la interpretación debe ser amplia, 
y en las odiosas, estricta, y la norma anterior no se considera revocada , sino 
~ando la revocación se prueba con argumentos ciertos. Las palabras ÍIn formp 
.br~uis litte'1'QlS en una revocación han de interpretarse estrictamente, pues, y 
niJJgún documento que no tenga forma de breve ha de considerarse por ellas 
.anulado. Etimológicamente, la palabra littera latina tiene un doble significado: 
.e~ singular letra del alfabeto, y en plural, carta. El empleo de la voz litt~, 
,acusativo plural, indica que se habla de 'carta', 'documento' -corno es 
corriente en las letras papales llamar litterae a una sola de e11as-, y la, singu­
laridad del significado se avala además por el añadido breoo y no ~. 

. Luego la expresión que comentarnos se refiere a un único documento, el breve 
PtllStOrale: officium que es el que impone severas penas eclesiásticas, como 
Haenke reconoció la primera vez que al terna se refirió" '13• 

. Apoyando la conclusión a que llega mediante el análisis del texto, agrega 
que al Emperador le molestó el breve por las severas penas eclesiásticas que 
.impone a sus súbditos, que consideró una intromisión del Pontífice en los dere­
.chos que surgían del Patronato Real y también desagradó .al Presidente.Miel 
Consejo de Indias, el Cardenal Loaysa, por el nombramiento del Carde,nal 
Tavera para ejecutarlo, por lo cual éste puso de su parte todo lo que pudo 
para que el breve se anulare'4. ;c , 

También afirma que la Subtt.'mis [)erus no podía molestar a Carlos v~.wes 
coincidía con las ideas que guiaron el plan de la Corona con relación al pro­
blema de los indios y le daba el respaldo de la autoridad del Papa ante quienes 
se le oponían, no enfrentando, por ende, esa política ni la regulación jufidica 
.dictada par la Corona en cuanto al derecho de los indios a la libertad y a la 
Fe. Por ello "no había de tener nada contra la declaración papal en . favor 
de la libertad y del derecho a la Fe de los indios -aparte de que no deseara 

'1'3 Recopilación de Leyes de los Reynos de las Indias, reproducción fotográfica '~ la 
cuarta impresión efectuada en Madrid en 1791, Madrid, 1943, p 76. 


'13 A. DE LA H~, op. cit., p. 178 Y siguientes. 

14 ldem, p. 177. 
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Jape¡:m de excomUIÚoo. para los contraventores-, como 10 prueba eL~~jl,e 
lá dEfuodada lucha real~nocida en los capitulos antel'Íores- para imPoner 
lá misma idea. Y más aún lo prueban las Leyes 'Nuevas que en 1542 promulgó 
el Emperador, y trató de llevar a la práctica contra viento y marea, mostrando 
así su completa identificación con lo que, en el siempre teórico terreno dO<,ltri­
nal, establece Paulo IR en la bula SubUmis Deus. La bula que, de una vez 
para siempre, establece para el caso de las Indias y para todos los casQs el 
derecho de los hombres a la Fe, a la libertad y a los medios de vida, auÍlque 
por siglos y siglos nos empeñemos en continuar ignorándolo"75. Para de la 
Hera las leyes de 1542 "representa el triunfo de los que obtuvieron la · gran 
bula paulina" '18. 

También este autor destaca el texto de la carta por la cual el Emperador 
se dirige al Papa,en la c.ua! hace referencia a las dificultades que de sus 
in forma breois littert1lS se darlan para el gobierno de las Indias y Paúl,om 
accediendo a la súplica de Carlos v, revoca esas letras pero dicieqdono solo 
que hace ello, sino que el Emperador le ha pedido que anule las letras en 
formaoe breve, por 10 cual concluye: Luego Carlos v no pidió nada contra 
la 'ffUblimis, salvo que admitapws que el Papa mentia y el César se conformó 
con ello, sin reclamar que se cambiase la equivoca redacción, la que ~a 
entOnces equivoca"TT. 

)sr.~·. ~iú 

A ello, para apoyar su afirmación de que no fue revocada la bula , q-y.e 
nos ocupa, agrega que Papas posteriores, Urbano VIT (1639), Benedictp JJilv 
(1741)~y Gregorio XVI (1839) ratificaron la Sublimis Deus sin hacer referencia 
a.'anulación 118, 

. ',f \ 
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LOS TITULOS ENUNCIADOS POR VITORIA 

y LA LEGISLACION DE INDI~S 

CARLOS CUILLElW:O FRONTERA 

En una . conferencia pronunciada en el Instituto de Historia del Derecho 
de la Facultad de Derecho y Cie~ Sociales de la Universidad de Buenos 
Aires, el distinguido catedrático español don Alfonso García Callo analizó. a 
través de claros y abundantes testimonios documentales, los motivos que deter­
minaron a Francisco de Vitoria desde su Cátedra de Teología de la Unive!'Si~ 
dad de Salamanca a elaborar, mediante sus célebres "Relecciones Indígeilas'~, 
los nuevos justos títulos que justificaban la ocupación y conquista de I06Rei­
nos de Indias l. 

El profesor Carda CaBo sostuvo entonces, que la obra del Maestro· Sala­
mantino se inspiró en la decisi6n del Emperador Carlos v de abandonar los 
Reino.t, del Perú, decisión esta originada en la prédica combativa proveniente 
de maDera principal del Padre Bartolomé de las Casas, como así de la acredi­
tada violencia empleada en la conquista de esos Reinos que culminó .conel 
mcriñcio de Atahualpa. . 

El objetivo final de Vitoria -roncretado a través de los sólidos argumentxls 
expuestos en su obra-, fue demostrar al Emperador que el abandono de~ 
tierras implicaría una pérdida pam la cristiandad, logrando al cabo de Carlos v 
la promesa de dejar los Reinos del Perú "cuando éstos fuesen capaces de con.,. 
servarse en la fe católica" 2. 

l.as "Relecciones" cumplieron dos objetivos: en primer término, rebatir los 
endebles y relativos títulos esgrimidos hasta entonces, basados fundamental­
mente en el poder temporal del Sumo Pontífice para conceder tierras y, en 
segundo ténnino, respondiendo a su principal propósito, enunciar nuevos títu.­
los que el eminente toologo juzgaba válidos para asegurar la ocupación y con­
quista de los territorios des¡cubiertos en favor de la Corona de Castilla. 

De cada uno de los títulos que fue enunciando, Vitoria ~ajo ooncJiw. 
siones y proposiciones que explicaban su sentido y alcance. 

1 "La posición de Francisco de Vitoria ante el Problema Indiano" (Revista del Instituto 
de HisWria del Derecho, nQ 2, p. 47) . 

2 Co;ección de documentos inéditos para la historia de España, XIII, 433. 
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La fuerza espiritual y el contenido racional y fü0s6fico de la tesis expuesta 
por Vitoria se constituyó en una guia constante y hasta insoslayable para la$ 
~utoridades encargadas de elaborar la legislación que habría de regir en los 
Reinos de Indias. 

l\esulta propio dest¡acar, en breve ,síntesis y a título de ejemplos, algunas 
de sus conclusiones y proposiciones, las que, como veremos, aparecen 
recogidas en disposiciones luego incorporadas a la Recopilación de Leyes de 
Indias de 1680. 

En la primera de las conclusiones de las "Relecciones", Vitoria destaca 
COJllD derecho natural dado a tocios los hombres, el de viajar y permanecer 
en Indias. Seguidamente, condiciona esa afirmación a que tales derechos se 
sustenten en la persuasión y en el no agravio a los indios, dado su . carácter de 
dueños naturales de las tierras y hombres libres por natura,leza 3, 

La ley 23, del tíMo 7, del libro IV;\ las leyes 7 y 9 del título 12 del 
mismo libro y la ley 1 del título 2 del libro VI de la mencionada Recopilación", 
recogen preceptos establooidos por Felipe Il del 6 de abril de 1588 y del 11 de 
junio de 1594; de Cados v, del 5 de noviembre de 1540; del 11 de mayo, de 
1542 y del 4 de octub~ de 1548, referidos especialmente a la libertad de los 
indios y la prohibición de someterlos, así oomo que en el repartimiento de 
tierras no se agravie a los indios, dejando establecido que las tierras de éstos 
que se hubieren repartido les fueran devuelbls. Tales normas concuerdan en 
su letra y en su espíritu COI}¡ las condiciones expresa<bs por el Maestro Sah­
mantino. 

Derivado de esa primera conclusión, al enunciar la segunda proposición,. 
Vitória juzga lícito el oo.merciar con los naturales por cuanto considera que 
~lIo es una libertad propia tanto de indios como de españoles. . 

Idéntico concepto aparece reproducido en la ley 29, del título 1, del -libro 
VI y en la ley 25 del mismo título y libro y que ,recogen preoopbJs di~ta<b> 
por Carlos v, el 12 de mayo de 1551; Felipe m, el 26 de mayo de 1609; Felipe 
XI, el 30 de enero de 1567, por las, que se establece la prohibición 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 
incmrieran en la violación de tales preceptos. 

También en su tercera Proposición, el eminente teólogo entiende tCOmo pro­
pia de]a condición de españoles e indígenas la de participar de las cosas comu­
nes, d~'tacando como ltales: las aguas; los pastos y los montjes. Las leyes 
5, 6, 7, 8, 9 Y 11 del título 17 del libm VI de la "Recopilación" reproducen 
disposiciones de Carlos v, d~'8 de octubre de 1550, por las que se :presc",ribe 
que los pastos, montes yaguas sean comunes en las Indias para todos sus veci­
nos en la i,nteligencia de que tales bienes participan de ese carácter comuni­
tario por derecho natural. 

3 ltelecciones sobre los Indios y el Derecho de Guerra, Colección Austral, Segunda 
edición, 1947. 

4 Recopilación de leyes de Jos Reynos de las Indias, Madrid, Edición 1973. 
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El segundo Título enunciado por Vitoria se funda en la obligación de 
todo cristiano de misionar llevando el mensaje salvffico de Nuestro Señor Jesu:: 
cristo. . 

Del referido título el maestro extrae cuatro conclusiones: la primera con­
siste en reconocer que para. los españoles es un derecho y una obligación de 
conciencia anunciar el Evangelio a sus prójimos bárbaros, 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. Así las Ordenan~ de Población de Felipe u puntualizan el modo per­
~1lasivo con que se debería proceder para atraer a los infieles mediante la pI:&­
dica.ción del Evangelio. En el mismo sentido otras disposiciones incorporadas 
ala "Hecopilación" tales como la ley 2 del título 1 del libro 1; las leyes 4, 5 
y6 del titulo 2, libro I y la ley 5 del tí.tulo 12 del mism<> libro, contenf~n 
preceptos sobre la enseñanza de la doctrina y la necesidad de que ese magis­
terio fuese desempeñado por sacerdOtes. 

, Precisamente, respecto de los sacerdotes también la legislación se preocupó 
en puntualizar de manera especial, la necesidad de elegir para el adoctrina~ 
mientó a clérigos virtuosos que cumplieran con la predicación con suavidad y 
ejemplos, transmitiendo, juntamentp con sus enseñanzas, normas , de educ~ón 
y buen trato. Estos preceptos 'fueron incorporados también a la "Recopilación", 
~ laJey30, títUlo 12 del libro 1; ley 2 del Wll'ld 4 y la ley 13 del título 7, 
anj.bas del libro 11. " 

En la tercera y cuarta oonclusión, Vitoria aconsejaba la conducta aseguir 
ante la actitud que pudieran asumir los naturales y sus señores frente a la pre­
diCalcióll de la fe. Las reflexiones que Contienen las mencionadas conclusiones 
aparecen consagradas en disposiciones emanadas de Felipe m, del 5 de ~-. 
bre de 1607 y 15 de agosto de 1614 y de Felipe u, del 18 de octubre de 1569~ 
incorporadas luego a la recopilación en las leyes 8 y 9 del título 1 del librQ 
I y a la: ley 1, del título 14 del libro VI. 

En otro orden de rosas resulta propio recordar que era conocida en época 
de ' las "Uelecci.ones" la conducta tiránica de caciques y demás jefes para, 90Jl 
sus súbditos indígenas, así como también eran sabidas las práctiCas inhum~Das 
que imperaban en a1gunas tribus, de manera particular y con mayor intensidad 
en la llamada gran ci~lizaci6n azteca. 

Tan Jamentables ¡xácticas determinaron a Vitoria a considerar la cuestión 
al enunciar y desarrollar el V Justo Título. En 'su exposición afirma el deretcb.o 
de los españoles de defender a los desprotegidos ante los excesos mencionadoS, 
poi' considerar que tal derecho derivaba del imperativo evangélico de amar , al 
prójimo. 

Análogos coo.cept;os aparecen reproducidos en ]a legislaci6n de Indias 
incorporados a ~a "Recopilación" en! la ley 1, titulo 7 del libro VI; la ley 15 del 
título 8 , del mismo libro y en la ley 3 del título 2, también del libro VI, que 
mandaban moderar: Jos excesos de los (Caciques e incluían la prolúbición de 
que éstos pudieran someter a los indios al estado de esclavitud. 
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Por último en el VI Título de las "Relecciones", también inspirado en prin­
ripios de derecho natural, Vitoria afirma la facultad de la comwridad indígena. 
para designar autoridad mediante la voluntaria y libre elección. 

En las Instrucciones sobre Nuevos Descubrimientos, dictadas en 1566 por 
el Rey Felipe n, el Monarca disponía que no habría de notificarse a los natu­
rales la incorporación al dominio de la Corona, sino que quienes tuvieran a 
su cargo la empresa colonizadom deberían:: "persu;adir a los indios de que su 
voluntad vengan a la sujeción a la corona por pactos libres" 5. 

M ucho se ha dicho y escrito, especialmente durante el siglo XIX sobre la 
conquista de América adjudicando a la empresa fines subaltern~ propósitos 
mezquinos y un excluyente afán 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 políticOs e 
ideológicos las más de ellas, han reaparecido en los últimos tiempos tan proxi­
mos a la celebración del V Centenario qel descubrimienoo y evangelización de 
Améric-a. Así, ideólogos, literatos y hasta juglares de protesta, tanto en Améri­
ca como en Europa, han surgido como paladines defensores de derechos que 
habrían sido co~cados a los indígenas representan.tes de civilizaciones crimi­
nalmente destruidas por la conquista. 

Frente a la falta de contenido científico de gran parte de esas afirmacio­
nes, y a despecho de ellas, existe una seria e insospechable historiografía qUlES' 
ha investigado y ubicado con precisión la fonna como se llevó a cabo, los fines 
peneguidos y por sobre todo el sentido misional que tuvo la ocupación y coJo. 
:ilizaci6n de los territorios americanos. 

1.os referidos estudios muestran -sin dejar de admitir Y señalar que exf.s.. 
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 España. toda, estuvo signado por un eminente contenido espiritual 
producto de la prédica y el pensamiento de juristas y te6logos como el Maestro 
Salamantino, unido a las profundas convicciones que en tal sentido adornaba 
tanto a los monarcas como a las autoridades encargarlas de legislar para las 
nuevas tierras. 

Resulta propio destacar -a guisa de ejemplo- que el 20 de junio de 1500, 
pocos años después de producido el descubrimiento, una Real Cédula de los 
Reyes Fernando e Isabel afirm6 la condición de hombres libres de los indios, 
por cuanto su carácter de vasallos de la Corona garantizaba tal libertad y la 
absoluta imposibilidad de sometedos a esclavitud. 

Comentando ésta y otras disposiciones dice Vicente Sierra, "España trajo 
al Nuevo Mundo todo 10 que poseía, y de todo ello, su mejor riqueza: su fe, 
su cultura, su estilo. No regateó nada. No trajo propósitos mercantiles porque 
no los tenía, ni los tuvo, nUos tiene. El tema que más le preocupó fue -conci­
liar la predestinación divina con los méritos del hombre, y porque no podía 

s Cedulaf'io Indiano, Tomo VI, Madrid, 1194,6. 
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creer que los hombres fueran malos porque la .Providencia los destinara al maIp­
trajo a América la esperanza de la salvación, infundiendo por la acción de "sus 
te61ogos en la ciencia de los legisladores, el espíritu que se hizo carne en .la& 
Leyes de Indias ... ", para concluir afinnando: " ...y porque fue esa fe en la posi­
bilidad de salvación para los nativos del Nuevo Mundo lo esencial que trajo.. 
España cOn su conquista, trajo consigo, en lo ético, la convicción de que debían 
mejorar la vida, y en lo político, la de que debían progresar; y fue a amlx>s. 
propósitos a lo que sirvió con ejemplar heroísmo, aunque no siempre con la 
misma eficacia" 6. 

Francisco de Vitoria fue, sin duda alguna, el teólogo que con más firmeza 
Y libertad de criterio iDlfluyó en el pensamiento y en el espíritu de los legis­
ladores indianos. El problema de los "Justos Títulos" otorgó a Vitoria la. 
ocasión para que desde su ilustre Cátedra de Salamanca aclarase el sentido, 
exacto de la empresa castellana, orientase su legislación, asegurase la libertad 
de los indios y consolidase la igualdad de éstos y españoles . 

... ' : 

El sentido misional de la Conquista de América, Ediciones Dictio, ps. 42-41; 
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EL EDICTO CARBONIANO 

EDMUNDO J. CARBONE. 

l. INTRODUCCIÓN 

Puede ser considerado como un lugar común sostener que el Derecho 
Romano fue un derecho de juristas: ello ha sido así y no es del caso cuest$,o­
narlo. Pero ello no debe llevar a desconocer la fuerza poderosamente revolt»­
cionaría del derecho honorario, que mucho tiempo antes que la jurisprudencia 
se organizara científicamente, había inJtroducido en el ordenamiento jurldioo 
importantísimas innovaciones 1, con la finalidad señalada por Papiniano: "adiu­
vandi vel supplendi vel corrig\endi iuris civilis gratia" (D. 1, 1, 7, 1). Posterior.. 
mente, las revolucionarias propuestas del derecho pretoriano fueron asumidd 
poi" la jurisprudencia, que las desarrolló y sistematizó, . llevándolas a un alto 
grado de perfeccióDi; pero la innovación provenía de los magistrados iusdicentes. 

Ha sido la pretura la que enmendó las iniqUJidades del derecho oivil (Gayo, 
S, .25) Y cuando esta revoluci6n jurídica: comenzó, allá por los siglos III Y iJ:t 
a. C., lo hizo fuera de la tutela de los jurisprudentes. Porque cuando ello ocu­
l'rió, la jurisprudenci!a no pontifical estaba en sus albores y la pontifical se 
limitaba a la interpretación del "ius sacrum"~. Los testimonios referentes a 
la. intervención de los jurisconsultos en la actividad de los pretores recogidO&; 
en D. 4, 2, 9, S; 4, 4, S, 1; 24, 4 y 40, 2~ 8, entre otros, corresponden al peno-­
do clásk~ o tardo-clásico de la jurisprudencia romana, cuando la renovación 
procedente del dereoho honorario ya se había agotado con la compilación de· 
Salvio Juliano y con el incremento de la "cognitio extra ordinem". 

n. OruGEN DEL EDICTO CARBONIANO 

Tal vez sea la "bonorum possessio" la más importante y trascendente de­
las innovaciones introducidas por el derecho honomrio. Su origen en el tiempo, 
es difícil de rastrear, bien puede ser de mediados o fines del siglo III a. C. 
Por otra parte, no se duda que en sus comienzos debió ser un instituto exclu­
sivo para el heredero civil, ignorándose con precisión cuándo ccmenzó a ser 
concedida para quien no era. "heres" . De todos modos, la cláusula ediciaf 

1 	 Vid. CARIlONE, "De la naturaleza del edicto del pretor", en Prudentia Iuris, XXI-XXII, 
ps. 101-119. 

2 TALAMANCA, Lineamienti di storia del diritto romano sotto la direzÚJne de Mario Ta.. ­
lamanca, Milano, 1979, nI' 32, p. 180. 
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objeto de este trabajo demuestra que cuando apareció (último, tercio del 'siglo 
11 a. C.l, la "bonorum possessio" era ya una institución firmemente establecida. 

Por ello no resulta del todo exacta la afirmación de l8s InstituIDora 
justimaneas: "ius boi1orum possessionis introductum est a praetore emendandi 
veteris iuris gratia" (3, 9, pr.). Más bien nació como un instituto procesal para 
facilitar la adquisición de los bienes hereditarios por parte del heredero. Por 
lo que las mismas institutas, poco después, precisan: "Aliquando tamen neque 
emendandi nleque impugnandi veteris inris, sed magis confirmandi gratia polli­
ceturbonorum possessionem" (3, 9, § 1). Pero finalmente, al concederse la 
posesión de los bienes a quienes no eran herederos civiles, se llegó por este 
medio a edificar un orden sucesorio paralelo al civil. .. 

Además ide la posesión de los bienes edicial, existieron otras conocid&s 
como "decretalis" ya que eran dispuestas por el magistrado "causa cognita" y 
con carácter provisional. Se trató de aquellos casos en los que el pretendiente a 
la posesión de los bienes esgrime un título objetable: para salvar estas defi· 
ciéIlcias, los magistrados concedieron la posesión provisional de los bi~nes del 
causante. Tales los casos de la "bonorum possessio ventris nomine" ,concedida 
a la madre embarazada en favor del "nasciturus"; la "bonorum posses~iofurio­
si nomine", otocgada al curador del insano; cuando la institución de heredero 
era condiciOJ;Jal, concedida previa caución; finalmente, la "bonorum J,lOSsessio 
ex Carboniano edicto". . 

Esta última surge de una cláusula edicial atribuida -y su nombre ~lltoriza . 
a admitido asi- a Cayo Papirio Carbón, pretor por el año 123 a.C. 3. ~, este 
personaje a,testigua Cicerón en el único discurso que no pudo pronunCiar, que ... 
años ,antes, siendo tribuno de la plebe, fue quien interrogó a P. Afri~ 
ace,rca del asesinato de Tiberio Graco, recibiendo como respuesta que se trat6 
de una muerte justa. Luego, junto con Fulvio Flaco y Cayo Graco, fue encar­
gado de la aplicación de la ley agraria que había hecho sanciooor el .cuestio­
nado tribuno. 

El edicto Carboniano, nacido en la época del alumbramiento del derecho 
preclásico, tuvo a través del tiempo un amplio desarrollo, nutriéndose primero 
COI)¡ los aportes de la jurisprudencia y luego con 1:>s del derecho imperial. 
Se desenvolvió hasta tal punto que abarca todo el título décimo del libro 
trigésimo séptimo de los Digestos de Justiniano. 

III. "BoNORUM POSSESSIO EX CARBONIANO EDlero" 

En el llamamiento "\lnde !iberi" podía ocurrir que uno de los pretendien­
tes a la herencia cuestionara · la calidad de descendiente invocada por otro: 
10 que correspondía, en estos casos, era que se ventilara previamente la cuestión 
de estado, ya que ello resultaba previo para que el magistrado pudiera otor­
gar la posesión de los bienes. Pero si tal condición le era desconocida a un 

3 D'ORS, Derecho privado rOf1UltlO, !Pamplona, 1983, parág. 2$7, p. 324. 
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Impúber; el denominado ~eto Catboniano dispuso que.,le concediera a 6tte 
la pQs6sióu·provisional de los bienes, previa demostración sumaria de la vero­
similitud de la pretensión -"causa cognita"- postergándose el juicio sobre su 
estado hasta ]a época en que alcan~ la pubertad. 

''k' 
Si bien no se ha conservado la redacción original de esta cláusula, es muy 

posible que no difiriera mayormente del texto que :Presenta Ulpiano en el libro 
41 de sus Comentarios al Edicto: 

,~ 

"Si cui controversia fiet, an ínter libelOS sit, et impubes sit, causa cognita 
perlnde possessio datur, ac si nulla de ea re controversia esset, et iudicium b1 
tempus pubértntis causa cognita differtm" (D. 37, 10, 1, pr.). (Si a alguien 
se le hiciera controversia, acerca: de si es uno de l~d~cendientes y fuera 
impúber, previo .conocimiento de causa se le da la posesión 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 más adelante que poco importa q~ el "im· 
púbero" que soporta la controversia sobre su estado sea poseedor o demandan­
te; ya que sea que posea o que demande, se posterga la cuestión sobre su 
t'!Stado hasta el tiempo de su pubertad (D. 37, 10, 3, § 9). 

Mediante esta innovación, seguramente introducida por C. Papirio Carbón, 
el impúber cuestionado podía gozar de la posesión de los bienes, sin verse 
envuelto a tan corta edad en un complicado pleito. Precisamente, ]a cláusula 
edietal;r¡>resume ' que por su inexperiencia el "impúbero" pretendiente a la 
herebcla . paterna no está en condiciones de defenderse adecuadame~te; poi' 
eso se afflere la ' decisión final sobre su estado de familia hasta la épOca en que 
alcané~ la pubertad, momento en el que se supone estará más capacitado 
para proveer a su defensa. Entre tanto, con carácter provisional y a modo de 
medida precautoria, se le concedía por el edicto Carooniano la "oonorum 
possessio" . 

Para que se efectivizara la posesión carooniana era menester que el impú­
ber que la pretendía prestara caución, de lo contrario, quien suscitaba la con­
trovérsia entraba junto con él en la posesión 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 año 294 (C. 6, 17, 1) en 
el que se da por supuesto que el beneficio carboniano se obtenía después de 
prestada la cauci6n. 

Además del presupuesto básico de que Se tratara del cuestionamiento del 
carácter de "liber" de un "impúbero", se añade también que se trate de uno a 
quien le competa la posesión de los bienes "contra tabulas" (D. 37, 10, 1, § 3), 
ya que si no la controversia carecería de sentido. No úbstante, el mismo Ulpia­
no precisa que excepcionalmente podía ser "secundum tabulas" cuando se ·ins­
tituyera heredero aunp6stumo y se le negara que lo fuera (D. 37, 10, 3, pr.). 

Finalmente, y aunque parezca obvio, se señaló que para la procedencia de 
la posesión carooniana era necesaria tanto la controversia sobre el estado de 

~-~, 
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"Uber" como sobre la-herencia, ya que si la cuestiónse limitara a la calidad;de 
descendiente solameñféc.:::..excluyendo los bienes- el juicio sobre · el coostionado 
estado no se posterga (D. 37, 19, 6, § 3). . 

IV. E.x:rENSIÓN DEL BENEFICIO 

La "bonorum wssessio ex Carboniano edicto" se extendió, por· obra de la 
interpretación jurisprudencial, a muchos otros supuestos. Comenta Ulpiano que 
también le compete a las mujeres en la sucesión del ascendiente varón (D. 37, 
10, 1, § 2), así como también si la c¡uestión es promovida por el mismo padre 
del impúber (id., 1, § 4). 

Se le atribuye al Sal vio Juliano y a un rescripto de Antonino Pío que tam­
bién procedía la posesión carboniana cuando se cuestionara la libertad, ya que 
una falsa acusación de esclavitud era aún más perjudicial para el "impúbero'· 
(id., 1, § 5) e idéntica solución cabía cuando se sostuviera que el causante era 
esclavo (ibid., § 6). Aclara el mismo Ulpiano que "sed et si fiscos facit impuberi 
oontroversiam, Carbonianum Edictum potest locum habere" (ibid., § 7). (Si 
también el Fisco promueve controversia contra el impúber, puede ten4;)l' lugm: 
el edicto Carboniano). 

Se le atribuye a Pomponio la doctrina que sostenía la procedencia de la 
posesión Carbo:ndana a aquel que fue desheredado en razón de afirmar ,elsoste­
ner que su madre lo había concebido en adulterio (D. 37, 101 1, § 9). El mis,. 
·rno Ulpiano presenta un caso curioso: "ille, qui ex illia natus est, he,¡;es esto·' 
(sea heredero aquél que naqió de aquella mujer) pero no como hijo .lel testa.­
dar; y ~us coherederos sostienen que si bien el testamento es válido, el institui­
do no es hijo de la nombrada: en este caso, también corresponde el edicto (id.,
§ 10). . 

También Ulpiano defiende la posesión Carboniana cuando la madre del "im­
púbcro" fuera acusada de parto supuesto (id., § 11) incluso, agrega Marciano, si 
han fallecido la madre y los presuntos cómplices del parto (D. 37, 10, 2). 

Un rescripto, también de Antonino Pío, extendi,ó los beneficios del edicto 
a los casos de legados y fideicomisos (D. 37, 10, 3, § 1) .En cambio, explica 
también Ulpiano que si se trata de un heredero instituido no se difiere la 
cuestión sobre su estado por aplicación del edicto Carboniano, sino por las 
constituciones imperiales (íd. §2). Salvia Juliano sostiene que si la controverSia 
se planteó COn respecto a dos impúberes y uno de ellos alcanza la pubertad, la 
cuestión se mantiene en suspenso hasta que el otro alcance también dicha 
edad (id., §8). Igualmente procede el edicto cuando la contienda es entre dos 
impúberes (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 impúber 
(id., § 11); Ulpiano extiende la solución para el caso de ' ser los deudores del 
causante, quienes cuestionaran el estado del "impúbero" (kI.., § 12). 

Esta también es doctrina de Salvia Juliano: "Si impubes negetur iure adop­
tatus, et ideo patemae hereditatis ei controversia fiat, no erit iniquum, sÍlnile 
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Qarboniano ,d~ inte1'poni" (D. :rT, 10, 7 pr.).(Si,~neg8m que el impá.o 
ber fue adoptado según derecho, por lo que se le promoviera contienda sobre ' 
la herencia paterna, no será injusto que se dicte decreto semejante al Carbo­
niano). y el mismo jurisconsulto concede la posesión Carboniana cuando se 
hace valer la adopción del impúber para que no aa;eda a los bienes del padre 
de sangre (id., § 10). 

Sostiene Africano que el edicto Carboniano procede igualmente cuando se 
discute si el impúber era "sui iuris" o estaba en potestae, cuestión planteada 
por quien se consideraba su "paterfamilias" (D. 37, 10, 8, pr.) y también este 
jurisprudente lo concede cuando el "impúbero" es hijo de un emancipado que 
falleció y se pretende que aquel nació antes de laemancipadón (id., §1). 

Paulo atribuye a Salvio Juliano la opinión ae,erca de la preferencia del edic­
.to. cuando hubiere controversia simultánea sobre los bienes paternos y mat~ 
o también sobre los de los hermanos (D. 37, 10, 6, § 1) y él mismo precisa que 
existiendo un impúber ~ su estado controvertido y herederos instituidos, todOl$ 
tendrán la posesión: aquel por el edicto Carboniano y éstos por el testamento 
fD; 37, 10, 7, § 8). Por su parte, Marcelo determina que ouando se difiere 
por ·el heredero al juramento de la mujer la existencia de un embarazo y ésta 
jln'a afirmativamente, le compete la posesión Carboniana para el "nasciturus" 
(u. 37, 10, 10). 

En las R~, ,de Paulo, s.e lee que cuando se cuestiona la legitimidad 
~ una póstuJna, la cuestión del adulterio de la madre debe ser diferida para el 
Ji~po de su pubertad (D. 37, 10, 13). Finalmente, en opinión de Salvio Julia,. 
n~, el l;jo. desheredado obtendrá la posesión Carboniana no contra el testa;­
mento 'd!ío "ah intestato" por el llamamiento "unde liberi" (D. 37, 10, 7, §6), 

v. CASOS DE IMPROCEDENCIA 

También de lós comentarios de Ulpiano al Edicto (lib. XLI), recog~ el 
,Digesto. este pri.nqpio básico: !'Et generaliter dicimus, bis demum Carbonia. 
nuro competere, quibus contra tabulas bonorum possessio competít, bis vero 
IlIODcompetere, qui repeHuntur a contra tabulas booorum possessione" (37, 10, 
1, §8). (También decimos generalmente que el edicto Carboniano com~ a 
aquellos que les corresponde la posesión de los bienes contra el testamento, 
-pero no les compete a quienes son repelidos de la posesi6n 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 posesión como heredero; en el segundo, por cuanto 
al ser desheredado no le corresponde la posesión (ibid., · § 8). En igual sentido 
Salvio Juliano (D. 37, 10, 7, §2). 

Si la madre de un impúber resulta demandada por parto supuesto no es 
viable el edicto en favor del hijo, ya que como 10 afirma Ulpiano ella defende­
ría muy bien su causa (D. 37, 10, 1, § 11). Del mismo modo Salvio Juliano, . 
cuando lo que se ventila es la libertad de la madre (D. 37. 10, 7, § 3). Ta.nr 
poco se posterga el conocimiento de la cau~ si fallece la acusada del parIlO 
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Supuesto, cuando' ~\~do .Cómplicesen .elpresunto delito, según la opmt6n 
de Marciano (D. 31, '10, 2). . ' 

Besulla preciso Ulpiano cuando señala que el edicto Carboniano no ampa­
ra al púber, aunqu. ea menor de veinticinco años; mas si éste se presenta 
como "impúbero" y ' obtiene la posesión Carboniana, se tratará de un acto 
inválido, desde que el beneficio cesa con la pubertad (D. 37, 10, 3, §3). Este 
mismo autor le atribuye a Salvio Juliano la opinión de que sí la madre conce­
diera que el impúbef; era bijo 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 prese~ta este caso: fallece un "filiusfamilias" que dejó un hijo
impúber, quien sostÍtme ' que su padre era "sui iuris" y que a él le corresponde 
la helencia: no hay decreto, ya que la controversia nO' gira sobre el estado del 
impúber (D. 37, 10,8, ps.). Papiniano ratifica que ni el instituidO' ni el heredero 
necesitan del edicto (D. 37, 10, 11). 

Ulpiano le atribuye también a Salvio Juliano la Dpinión de que la posesión 
Carboniana excluye la petición de herencia: si se acude a este medio, cesa la. 
presunción del edicto (D. 37, 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 nDn est interponendum, dilatiD autero IDngissima danda esto 
qua.'C in tcmpus pubertatis extrahet negotium" (D. 31, 10, 6, pr.). (Se interroga 
si respecto de los bienes de la madre se habrá de interponer decreto; y n0 
corresponde que se interponga. decretO', sino que se ha de dar una larguisima 
dilación, que postergue el negocio basta el tiempo de la pubertad). Osea que 
~nla ' práctica los efeCtos serían los mismos. 

VI. EFEcros 

Al respecto enseña Ulpiano: "Hanc autem possessio intra annum datur. 
sicut .ordinariae quoque, quae liberis dantur, intra annum dantur" (D. 37, lO, 
3, § 14). (Esta posesión se da dentro del año, como también dentrO' del año 
.se dan las Drdinarias a lDS hijos). y alude a la conveniencia de que quien se 
dice hijo acepte también la "bonorum possessiD" ordinaria (id., §lS), ,pr:e~:" 
sandD que los plazos corren separados: la ordinaria, desde que se tuvo nDticia 
del fallecimientO' del padre; la Carboniana, desde que supo que se le cDntro­
vertía la filiación (íd., § 16). 

. Siempre es UlpianD quien le atribuye a SalviD Juliano la opinión de que si 
el impúber comparte la "bDnDrum posseSSiD" con otro pretendiente a la hereb­
cia, se nombre un curador para que ejercite las acciDnes que le puedan . cDmpe­
tir (D. 37, 10, 5, § 1). El mismo Ulpiano precisa que debe intervenir un cura­
dDr a los bienes cuandO' el "impúbero" y su contrincante comparten la pose­
sión, ya que el tutor del pupilo sólo podrá administrar los bienes si da fianza 
en nDmbre del impúber (id., § 5). En ID atinente a la caución, si el que le hace 
cuestión al impúber es unO' de lDS bijDS del causante, se otDrga la posesión CDn­
juntamente y sin necesidad de la previa caución (D. 17, 10, 5, pr.). También 

~ J, Io, "f',' 
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debe prestar caución quien contiende con un impúber; debe prestar cauci6n 
para que se le conceda la administración de los bienes de lo contrario, se 
:nOmbra un curador (id., § 2). Y Hermogeniano puntualiza que en esta especie 
de "honorum possessio" si se hubiera prestado caución, no s610 se logra la 
posesión sino que también se ,está facUltado para ejercer las acciQlDeS persona­
les y reales del causante así como para reclamar la colación (D. 37, 10, 15). 

Igualmente es doctrina de mpiano que el impúber que previa caución 
aprovecha la posesión del edicto, puede consumir parte de los bienes como 
alimentÜ\S; 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 aún más 
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, § 5). (No solamente se le deben al pupilo prestar alimentos, sino también los 
gastos de estudios y los demás gastos necesarios en la medida de las faculta­
des). En cambio,al contendiente que está en posesión junto con el impúber no 
se le reconoce derecho a alimentarse de los bienes hereditarios (id., §4) . , 

, " Al adversario del menor impúber -dice Ulpiano- a quien se puso en pose­
si6n de los bienes, no se le debe entregar la documentación, dado que ello 
puede perjudicar al pupilo (D. 37, 10, 5, § 4). y desde el punto de vista pro­
cesal. según Paulo, quien fue puesto en la posesión por el edicto Carboniano 
al alcanzar la pubertad asume el papel de demandado, como poseedor de los 
Qienes hereditarios (D. 37, 10. 6, §6). Por su parte, Papiniano recalca que 
la posesión Carboniana excluye la posesión con arreglo al testamento (D. 37, 
lO, 12). 

Con respecto al conocimiento de causa necesario para la procedencia del 
'beneficio, enseña Ulpiano que si resulta manifiesta la falsedad de quienes piden 
la posesión Carboniana para el infante, no se la otorgue; si la prueba de que 
no es hijo resulta clara, que no se dé la posesión; pero si la demostración resul­
ta ambigua, se dará la posesión Carboniana de los bicn<t, (D. 37, 10, 3, §4). 
Distingue dos conocimientos de causa: uno, para concederla posesión decretal; 
el otro, para decidir si conviene o no postergar el juicio sobre el estado del 
impúber. Tal sería el caso de peligro que se pierdan algunas pruebas (v.gr., 
lB muerte de testigos). O sea que el diferimiento de la controversia es en favor 
de los pupilos, pero si hay personas idóneas que los defiendan, el juicio no 
debe postergarse (id., § 5). 

El mismo autor señala que aun cuando la madre del impúber acusada 
de parto supuesto hubiera ganado la cuestión, lo relativo al estado puede sub­
sistir si se dijese que no fue coocebido por el causante o que si es hijo suyo, 
DO nació de matrimonio (id., § 6). Otros efectos son: "Quoties Carbonianum 
decretum interponitur, eodem loco rem haberí oportet, quo esset, si nulla con­
troversia fieret ei, qui bonorum possessionem acceperit" (D. 37, 10, 7, § 4). 
(Cuando es int¡erpuesto el decreto Carboniano, la cuestión debe ser considerada 
en igual situación en que estaría, si no se le hubiere h('cho controversia al que 
accedió a la posesión de los bienes). Del mismo jurisprudente (Salvio Juliano) 
surge que si son dos los hermanos que adquieren la posesión Carbooiana y 
uno no defiende la herencia paterna, el otro está compelido a defenderla toda 
() cederla íntegra a los acreedores (id., § 5). 
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VII. CoNCLUSIÓN 

Esta recorrida por el edicto Carboniano, según se lo presenta en D. 37, 10, 
pone de manifiesto un caso de desarrollo de un instituto que puede ser consí .. 
derado como paradigma. La "bonorum possessio ex Carboniano edicto" nació 
como fruto del derecho honorario, en el Wríodo preclásico del Derecho Romano, 
tal vez como una escueta y sencilla cláusula edicial, con la justa finalidad de 
evitar al impúber tener que defenderse en una espinosa cuestión de estado, 
para lo que no estaba capacitado. Posteriormente, la jurisprudencia clásica y 
tardo-clásica y en menor medida el derecho Úllperial, a través de una sutil 
casuística, desarrolla la institución hasta límites 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 solución revolucionaria promovida en el edkto del pretor, a la que 
acoge la jurisprudencia y la eleva a un alto grado de perfección. Viene a resm-­
tar así una clara muestra de 'la evoluci6n plurisecular del derecho en Roma, ' 
que comienza por romper, vía pretoriana, los rígidos cánones del "iuscivile'! y 
estas revolucionarias innovaciones resultan luego asumidas y llevadas a su 
máximo desarrollo por la ciencia jurisprudencial. 

Finalmente, proa que el edicto Carboniano haya sido posible, era menester 
que el instituto de la' ''bonorum possessio" estuviera firmemente afianzado en el 
panorama jurídico de la época. Y como data del 123 a. c., se pone así de mani~ 
fiesto la antigüedad de la posesión de los bienes. 

) . 
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IUS, I..:OGOS y THEOS 

UNA INTRODUCCION AL DERECHO NATURAL 


. 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 jamás pudo ni quiso olvi­
dar, el destino trágico quiere que deba asumir al cabo de 40 años su defensa, 
nada . me005 que por faltar a la palabra de casamiento que un joven mucho 
menor que ella supo hábilmente arrancarle con la intención de adueñarse de su 
fortuna. Para ahondar el drama, ella lo desconoce totalmente, completando 8$i 
el gravoso clima de aflicción en medio del cual, y al cabo de una admirable: 
trama entretejida por dolorosos diálogos entre ambos personajes principales 
con un obvio doble sentido emergente de las dos situaciones paralelas, el abo­
gado deberá presentar su alegato final en el culmen emotivo del drama. 

Todo está en favOlI' dei la demanda: el hecho, las pruebas, las leyes. ED 
medio de su tragedia el defensor. clama que es el amor misnio lo· :que se 'Pa 
constituido en objeto del juicio, "la integridad y el honor del amor en sí", y 
que al juzgarlo "para sí mismo, para todos los presentes, y para los que vendrán 
~~pués", no puede ni debe el jurado convalidar esa vil falsificaciÓDi del amor, 
constituida por hipocresía, astucia y codicia, otorgándole el premio debido 
sólo al verdadero amor. Y concluye: "Es en la plena confianza en vuestra justi­
cia y vue:rtro ,sentido común, en lo que la defensa hasa su caso". 

Si se les pide de impro.viso a los estudiantes de abogacía que definan qué 
es el Derecho sin acudir a fórmulas hechas, es com,ún que tras el estupor inicial, 
arriesguen algunas frases que tienen como común denominador el término "jus­
ticia". Pero si se los interroga entonces acerca de lo suyo de ·cada uno, como 
la describen, oon visible embarazo pero certera memoria se aferran al término 
"naturaleza" . 

y precisamente: Esto es lo que define el "sentido común" que pide el 
abogado de nuestro ejemplo: la búsqueda de la naturaleza 1 de las cosas qUf> 
constituyen propiaim'ente al Derecho Natural. 

No es ese tal "sentido justo" el sentimiento espontáneo, del que todos nos 
avergonzamos al recordar haber cedido para mal en más ocasiones de lo que 

No pretendemos entrar en el lenguaje categorial: aprovechamos el ténninp con todo 
. su .baga1econceptual, pero oos referimos a su sentido primogenio: Natural, de 'na tus" 

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 romántioo de la . sensibilida.d, f~ y 
engañooo para quien se lo proponga como guía. ' 

Según como se defina al hombre pues, SU "natural<.>za", será como se define 
"lo suyo" exigitivo, lo suyo atributivo o sus atributos, lo que debe atribufrse.. 
le,. .. el Derecho. . 

ROUSSEAU vs. .ARISTÓTELES 

En la base de todas las ideologías modernas, se encuentra precisamente el 
supuesto hombre de la espontaneidad vital; el "santo de la naturaleza" en el 
decir de Maritain 12. El engendro rousseauniano que informa toda la antropología 
inodema, y por lo tanto la filosofía, la política y el Derecho. 

Es el "Buen Salvaje"; EL HOMBRE NATURAL o de la naturaleza; la 
'excelsa' 'e$p01ltanei.do.it 'phísica' que constituye el dogma laico hasta cierto 
punto lógico, pero de ninguna manera 'sensato' origen, (j' cuasi primer principio. 
de toda la "ttlitología" rousseauniana, que lo es de todo el mundo moderno, del 
cual el propio Rousseau es precisamente bardo: del mito del Contrat() SOcial 
y la voluntad ' popular; de la concepción moderna de Estado y Constitución 
por tanto; y hasta de la filosofía moderna acerca de la punición o pena, y del 
matrimonio (y por tanto del divorcio )exclusiYámente consensual. 

, 	 . ,. No es éste un concepto sencillo, ni debe interpretarse en su sentido Vulgar. 
Son· té:rmÍrios de alto contenido técnico, deliberadamente expresados de manéra 
mítica para ampliar,su alcance, y que exigen una clara definición, " 

No basta para alcanzar ésta una precisa traducción idiomática imprescin­
dible en todo estudio critico, sino sobretodo una traducción Cultural, clavo 
única de la correcta ,interpretación. Esta es de hecho la tarea máxima a la que 
se abocan los trabajós críticos modernos, y los especialistas estudiosos de 1aa 
dÍ\¡ersas culturas. 

No se trata aquí. ge atribuir sentimientos cordiales a los aborígenes de Afri­
~, Polinesia o América. Ni siquiera son ellos los protagonistas del "mito" 
~auJlque se sigan del mismo consecuencias importantes en el tratamiento ideo­
lógico, y político, de aquéllos 3. 

"Bueno" no es en el dogma rousseauniano sinónimo de 'bondadoso'; No 
se trata de una bondad nwral, que se define tli posterioti del dogma, sino meta­
física, "Bueno" significa pues 'realizado', 'perfecto' 4, <ACABADO'. 

"Salvaje" por su parte, míticamente considerado en la expresión e intención 
de Rousseau, está lejos de sjgnificar al aborigen o indio. Es el humano en 

2 JACQUES MAllITAIN, Trm. ReformatetW8, lII. 

3 Raiz del juicio peyorativo del mundo moderno acerca de ~a Conquista y Colonización,. 

• 	 Del latín "per'~, intensivo; y "factum", hecho. Es decir, lo que está "muy hecho", 

completamente hecho, tan hecho que está ocabado. 
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"Buen Salvaje" por tanto, expresa la afinnación axiomática y dogmática 
del culmen del hombre en su estado silvestre, primero o "nativo", y por tanto 
de la corrección a priori de su espontaneidad vital; la fe en su obrar, de la 
expresión de su ser, en su actuar COT'recto. 

En suma, es la afinnación de una NATURALEZA BUENA, una naturaleza 
acabada en el aparecer del hombre a la existencia. 1..."1. perfección del estado 
nativo. 

El Buen Salvaje es por tanto la herejía opuesta al dogma del Pecado Origi­
nal, referido precisamente al déficit de existencia del hombre en el estado 
nativo. A la im-per-fecci.ón de la naturaleza, que es exactamente el sentido 
teol6gico de la interpretación del concepto que niega la "bondad" natural del 
hombre, en sentido totalmente homogéneo a aquel en que la afinna Rousseau • . 
Es decir, el concepto de "naturaleza enferma" 5. 

. ~l suplemenro exigitivo de ese déficit de existencia para tornar tal natura­
leza el\ estado acabado (finnus), por cierto que es infinito, es el que la separa 
de la .existencia misma, del "ipsum esse", de imposible consecuci6n para la 
i,laturaleza humana misma, en 10 que estriba la pecaminosidad de .suestado: 
ausencia de Gratia, de Gratia Christi. 

P()r cierto que la concepción natural sobre la cual se construye la doctrina 
criStiana NO ES la antropología rousseauniana, sino aquella que vulnera y 
niega su dogma: el zoon politikon aristotélico interpretado por lailntropologia 
tomista. i 

LA CONCEPCIÓN NATURAL CLÁsICA 

La llamam05 clásica porque es no sólo antigua sino medieval, siendo 
r,evolucionaria a su respecto la moderna, sintetizada por Rousseau. 

Pero no perdamos de vista nuestro objetivo, que es delinear el ámbito 
iritelectuai de la justicia, que lo es del Derecho. Es decir, determinar la natu­
taleza que define "10 suyo" atributivo de "cada cual". Según cómo se definan . 
los atributos humanos, lo que debe atribuírsele, "lo suyo de cada uno", se defi­
nirá lo justo, la administración de tal justicia, y en definitiva el Derecho; y hasta 
el ámbito en el cual se moverán tales seres así reglamentados: la Política. 

Zoon Politikon, Ser Político o Social, es otro concepto altamente técnico 
en su contexto cultural, que no debe interpretarse en fOlma simplista. "Político" 
no es aquí 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. 

a 	 Del latín 'in', ne~ativo; y 'firmus·. fume. Carente de f~ estabilidad; en mm-
rito hacia su acabamiento o firmeza. · . . . 
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ucWedades CQIlSigtladas en las columnas y editoriales pol1ticos y ~. 
de los periódicos. No es aún quien siente vocación por la participación .~ 
tales actividades, y ni siqui~ra -en cuanto tal- el que participa de los debates 
,del ágora o del Areópago. 

"Político" es aquel ser humano que ha tenido la gracia de fonnar parte 
de la Polis. Aquel nacido en el seno de una sociedad organizada hwnanamente, 
accedido 3 la existencia humana paradigmática según les modelos divinos repre­
sentados en la existencia olímpica. Por eso para los griegos, la Polis era el 
Tegalo de los dioses; propiamente. Es el compartir la existencia con los semejaD· 
tes, COMPLETANOO en ellos la propia; alcanzando la felicidad, la realización. 

Es en suma, "el hombre de la Ciudad". El griego polis es en latín civi~; 
el hombre político pues, culturaImente traducido, es para nosotros más bien el 
hombre 'civilizado' 6. 

Tal h antropología antigua en apretada síntesis, expresada en su lenguaje 
-cultural a partir de la observación de la propia experiencia admirativa de 10 
mejor. ~ismo fenómeno que se da -en sus propios lenguajes culturales- en las 
mitologías antiguas "civilizadas", y en la misma Escritura. 

Así en el Poema de Gilgamesh, que en su recensión súmera más antigua 
~n nuestro poder se remonta al siglo xx; a. c., el h{)mbre en estado salvaje 
-representando al estado original, tal cual "salido de manos de los dioses" 11­
es Enkidú; apto para vivir entre las bestias de la selva, no entre los hombres 
-el LulIu del Enumma Elish 8_, adversario primero y luego AMIGO de Gilga. 
mesh, es civilizado por el contacto con una "cortesana hija del gozo" ,aleabo 
de . cuya iniciación las bestias huyen de él, el entendimiento despierta en su 
mente, y ansía un amlgo 9 (El carácter no peyorativo en la concepóión del 
4utOt, de tal iniciación, nO lo explicaremos pero sí puntualizamos aquí). 

Mucho más sublime en la Escritura, Yavé Dios mismo declara que "no 
es b,lleno que el hombre esté solo". Este no encuentra "ayuda adecuada" para 
su vida superior '(Edén) en los animales. Y cuando Yayé finalmente crea a ~a 
mujer éste exulta. "Esta sí es hueso de mi hueso y carne de 'mi carne", es decir: 
..s1f semeiante (concepto nuevamente prioritario sobre el de mujer) 10. 

El estado natural del ,hombre cuando despierta ala existenoia hfJmtlrlO, 
pues, NO ES el estado salvaje, silvestre, sino doméstico. Oppositum per diame­
trum de Rousseau. 

Doméstico es el ser de la 'domus'. La casa no es el sentido edilicio 6ÍnO 
como· ámbito del desarrollo social de una persona. No ]a vivienda del hombre, 
sino el hogar de la mujer. Pertenecer al cual depara las alegrfas propiamente 

6 Cfr. W. JAEGEH, Paideia, L. 1, C. VI (p. 116 de la trad. del F.C.E.). 
f1 Poema de Gilgamesh. ablilla 1, Col. 11, vv. 34 y siguientes. 
8 Enumma Elish. Tablilla VI, vv. 5-10. 
~ Í'oeptade Gilgamesh, 1, lIl, 20 Y si~ente3. 

10 Gén. 2 paastm. 
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hüDJartas,pero implica (como a Enkidú), el sacrificio de Jo inferior, de lo SIll~ 
~;' del Lullu. El sufrimiento de la superación, mágicamente cantado' por el 
PrinCipito en el episodio del zorro u. 

Lo doméstico es el ámbito propio de la mujer en toda la literatura m. 
Construir el mundo es misión del hombre; la misión de la mujer es cónstruir al 
hombre. Doméstico es lo propio de la mujer, no del hombre; el hombre ESTA. 
DOMESTICADO (Enkidú). El vuelve de la contingencia del mundo, de lo 
salvaje o silvestre 13, hacia lo sólido, lo permanente; a la domus, ámbito de la 
mujer. 

Como tal la mujer se constituye en imagen divina 14, de ]a inconmutabili­
dad y permanencia de Dios. Al respecto Dios es citado en el Antiguo Testa­
mento con rasgos femeninos: Roca, Baluarte, Fortaleza, Peña. Y en el Nuevo 
Testamento, la Iglesia es MADRE; y Cristo la funda, en modo coherente, sobre 
la Roca: Pedro: Piedra. 

LA REVOLUcrÓN DEL NATURALISMO MODERNO 

La radical indigencia proclamada por esta concepción, determina el rechazo 
a lo doméstico de la nueva antropo,logía, su oposición al Zoon Politikon: "El 
hombre, nace bueno, LA SOCIEDAD (lo doméstico) 10 corrompe" 15. Y de la 
mano de ella se destruye también ]a misión de la mujer y su identidad: otro 
ele,mento trastrocado en el orden natural a partir de la nueva antropología, en 
pOs de Ju.la pretendida - €n un todo coherente con e11a- liberación; liberación 
~ U1l¡:l bllea atávica en todo caso inútil, en pro de un hombre que no la nece­
sita para .ser, a lo sumo para nacer. " 

Curiosamente comprobamos así que el Buen Salvaje, no es el 'indígena', 
como adelantáramos, sino todo lo contrario, pues NO es precisamente el indi­
gente, el 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 reputáramos altamente técnico. 

11 	 "Domestícame" ("apprivoise-moi"), pide el zorro al Principito. Pasaje anotado en 
cualquier edición crítica de Saint Exupery. 

VI 	 No sólo antigua, sino también en la actualidad en toda aquella que seriamente inves­
tigó la psicología femenina. Así Borges: "Siempre habrá un hombre tal que aunque 
su casa esté en llamas seguirá pensando en el Universo, y siempre habrá una mujer 
tal, que aunque el universo se hunda seguirá pensando en su casa". 

1m 	 El atemorizado descubridor de Enkidú 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. 1, col. 111. 

14 Es también el aspecto presente etnológicamente en la religiosidad femenina, en 101 
caracteres de las diosas, y en el culto telúrico. 

11 "Discours sur i'origine et les fondements de l'innegalité parmi les hommea", P. Uó 
cfr. Dialoguea, L. E1.m..E, L. 11, etcétera. 
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Zoon no es precisamente ser, ni ente. Propiamente significa animal. Tam~, 
l>OCO en sentido vulgar. Porque análogamente a como ~animal' designa en 
'I'OInance al ser viviente, poseedor de "ánima", zoondesigna eri griego -sobre 
todo en el griego del Aristóteles hilem6rfico, pero ya en "la concepción pi'eJn&. 
tafísiC"d. de la cual surge éste-, aquel grado de organización cósmica que hacé 
~pto para la vida y llamamos " cuerpo. f 

.! 
Zoon hace referencia pues a aptitud, capacidad, l~bilidad, POTFlNCIA t 

El hombre es la concreción dB la. aptitud viviente social! 

y esto es importante por dos motivos: en primer lugar, porque NO S" 
TRATA de algo accidental como frecuentemente se concibe. Esto ES LO q~ 
<es el hombre, en todo consecuente, idéntico, con la descripción aristotélica 
"esencial del hombre. Es la esencia mi8r111a del hombre: es la "CQI1C11eción de ,~ 
"tmimalidad racional"; el deson'ollo de S1lI es-píritu; la actualizadón de su pot.m­
.cía espiritual, humana. 

En segundo lugar porque esa concreción, desarrollo, actualización, implica 
l.ma potencialidad, una capacidad que ~de efectivizarse, y debe hacerlo paJ"8 
.acceder a la hominizaci6n -al AGrUS HUMANUS tomista- pero que NO ES 
DADO en su estado natilvo -zoon-, no lo es por, naturaleza: por naturalezlil, 
es potencia de ello -lo que por lo demás 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, 'p0tenci4 ~"'" 
(acto primero): potencia intelectiva y volitiva. Su concreción humana, que es 
su ser-humano, su ser hombre, no se encuentra en el estado de potencia (sea: 

"no ,consiste en poder ser), sino en su efectiva actualización. Esto es meta«sica 
.elemental 16• 

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 COIl\SeCuente 
.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 increíblemente descubrimos 
..que el objeto de la "politeia", la política (concepto tan denigrado hoy). ~ 
Dada menos que el AMOR. .Constituir al hombre como tall,'1. 

lf Por supuesto que ser en potencia no siltUifica el relevamiento de toda responsabili­
dad de trato humano a quien pueda llegar a ser hombre plenamente. Ese es 1m 
absurdo sofisma materialista que conduce a la eliminación del enemigo, al aborto, 
etc. Porque quien se diera cuenta de esa deficiencia seria hombre al menos en 
esa mediiia, y ello le generaría 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. 

,3,'1 "Edificar al hombre", propósito y decisión del Cadi de la Ciudadela delmilmo 
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 <;<>n toda propiedad se dice que la felicidad es el objeto de 
la política. De hecho, el individuo egoísta, el hombre moderno tallado según el 
modele> de Rousseau, está 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
negación del zOOn para acceder al gozo de ser politikos. Porque el hombre 
moderno ya n;o S(iOO lo que es la felicidad; y se ha resignado a ser un desdi­
chado que trata de olvidar que lo es. 

Par cierto que, como adelantamos, la plenitud de esta actualización-reali­
zaci6n-satisfacción-felicidad humana, que NO ES -contra Rousseau-, el acto 
nativo, indígena del hombre, implica la complementaci6n de un déficit infinito 
de existencia, en tanto es infinito el objeto de comprensión y de amor; y como 
tal escapa a las posibilidades de la naturaleza humana: está por encima de la 
naturaleza, es SOBRE-NATURAL: configurando su connatural estado de peca­
do tal como lo enseña la Iglesia Católica. El hombre tiene un ansia de ser, de 
existencia, de felicidad.; un amor que va más allá de lo que le c,ompete, lo suyo, 
lo que se le atribuye, su atribución o atributo,s: su naturaleza. Está más allá,· 
por encima, SOBRE. su naturaleza. 

De aquí que el fenómeno religioso 18 no puede atribuirse de ningún modo 
a artificio alguno, sino que provenga de la misma naturaleza humana, de su 
propia esencia. De modo que podríamos continuar la sucesión lógica de la defi­
nitión esencial del hombre: animal racional-animal político-animal REUGIOSO. 

Todo lo cual constituye la realidad que invalida las conocidas tesis mari­
taineanas de su Humanismo Integral, y cualquier otro intento arbitrario pues 
de dividlt de medo absoluto el plano de la religión y el de la poUtica -y el 
del derecho, que desde este punto de vista abstracto no reconoce distinción 
adecuada eón la política. 

EL SUJETO OBJETO DEL DERECHO MODERNO 

ASÍ, pues el hombre aristotélico-tomista no es un ser social como simple 
característica o curiosidad hábilmente descubierta por la sagacidad de tajes 
peQSadores, cual si hubieran nominado al hombre como animal capaz de reír. 
En talst:ntido el mismo Rousseau estaría 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 perfección que renuncia a algo 
de ella para entrar en sociedad, el otro es imperfección que se perfecciona 
entrando en ella, en la palis. Se hace hombre, se hominiza, se AGfUALIZA 
COMO TAL que NO era -<:ontrariamente al BS-. Actualiza su espíritu en el 
amor. 

18 'Religión', en última instancia 'relación' entre el hombre, la naturaleza y la divinidad 
(cfr. s. Tb., Il-lIae. 81 1). Rousseau lo incluye entre las prácticas antinaturales en 
el Emile. 
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Pues bien, no es este último -hombre del realismo elemental, del sentido 
común y de la aprehensión desapasionada, el hombre del Pecado Original: de 
la ardua y s610 relativa hominización-, el sujeto de la antropología contempo­
ránea. Y por tanto no es el sujeto que constituye el objeto da la regulación 
del derecho moderno, ni, por supuesto, el ideal que la. política 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 antropología 
moderna no llega siquiera al hombre del amor de la politeia, de la convivencia 
social-o 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 1,'n vitro por Rousseau, es el Buen Salvaje. 

Humanoide artificial, arbitrario y dogmático, pero seductor para el ego 
de un hombre que sabe que su indigencia implica relación, renuncia y reli­
gión. Para un hombre que con tal de librar SU voluntad de tales cargas, abraza 
una cadena de dogmas y mitos arbitrarios, que sólo una fe ciega y muda basada 
en el solo deseo de creer puede abonar, y abandona los poquísimos, armónicos 
y coherentísUnos dogmas con los que en un milenio el Cristianismo construyó 
el orden más humano que los siglos han visto. 

Coberentísimos sí, porque como diría el Chesterton amante de las parado­
jasen la más notable de las mismas: no hay dogma más evidente que el Peca­
do Original 19; completamente cierto al menos en su faz natural aristotélica. 

y porque qué más armónico y coherente con el hombre aristotélico que UD 
Existente Absoluto que sea Comunidad Trinitaria de Amor; aunque la razón DO 

lo pudiera ni sospechar. Qué más que el Sentido Pleno, Segunda Persona de] 
Absoluto Trinitario, que constituya con su Divina Encamación, el sentido de la 
Creación y la historia; aunque la razón no lo pudiera ni imaginar. Qué más 
maravillosamente coherente con tal Dios, que su emocionante Encamación cons­
tituyera la Esperanza, la resolución hecha posible de ]a tragedia del hombre 
aristotélico-schopenhaueriano-chestertoniano~. insatisfecho por naturaleza. 

EL HOMBRE LÓGICO, SUJETO DEL DERECHO NATURAL 

No es pues la expresión espontánea del debate entre "buenos salvajes", 
el sentido común del jurado que impartirá justic,ia recta como confía el abogado 
de nuestro film. 

No es tampoco el sentimiento romántico, vanidoso y veleidoso, fácil presa 
de los dogmas halagüeños de las ideologías, capaz de creer que el blanco es 
negro, la esclavitud libertad 21, o que el hombre es perfecto si ello gratifica su 
amor propio. 

19 Ortodotia, c. n. 
30 Respectivamente desde el ángulo filosófico, psicológico y apologético. 
21 Cfr. G. ORWELI.., 1984. A la libertad" de la espontaneidad rousseauniana. San 

Pablo la llama esclavitud: Rom. 6,19; Ga. 4,7; etcétera. 
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y no serán pues ellos los encargados de· develar la identidad del sujeto~ 
la naturaleza del hombre, lo suyo de cada uno que constituya el objeto del 
Derecho. 

El sentido común capaz de develar la realidad y determinar por tanto fo 
justo en {'i hClmbre de bien 110 es algo espontáneo ni superficial. Proviene del 
sentido prnfundo develado esforzadamente por nuestros mayores, y transmitido 
por la tradición; 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 educación; aprehendido 
finalmente por el esforzado estudio, pensamiento y práctica de la virtud (por 
lo cual ocurre en el seno de la Polis). 

La JUSTICIA, como aflorar de un momento en la exhortación al sentido 
común del abogado de nuestro ejemplo, es el fruto añejo de todo aquello. 

'Cammon sense', en inglés, no es lo mismo que el más vulgar "sentido 
común" castellano. Es el common sense de Chesterton: algo mucho más acor­
de a la significación primitiva del equivalente latino. Es decir, el normal común 
~~tir de las personas normales, que equivale a decir correctamente formadas 
(= hominizadas); y en el caso: el común sentir de los hombres de bien. 

Sentido común que no es por tanto espontáneo ni afectivo, sino sentido 
profundo. Que nO es objeto ddel los sentidos ni del corazón, sino de la INTE­

. IJGENCIA. Potencia propia del hombre, que recibe nombre precisamente de 
ese acto 22: lectura, visión, aprehensión de lo interno, de 10 que está debajo o 
detrás, de lo profundo. 

Es el sentido profundo que persiguió siempre el saber y el "amigo del 
saber" desde la antigüedad: el LOCOS. 

Ese Logos o sentido profundo, se refería y refiere siempre en la inquisi­
ción de la inteligencia a la existencia inmediata, a la realidad circundante, al 
cosmos. Es decir a la NATURALEZA, en griego a J.a physis; objeto de las 
disquisiciones y devaneos de los "Phisicos" o presocráticos, pero también de sus 
antecesores y seguidores en pos del lagos. 

Es (paradigmáticamente entre los phísicos), la bllsqueda de lo uno ejem­
plar en medio de lo múltiple; de lo 'peIfecto' arquetípico 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 Lagos es pues el "modelo teórico" del ente cósmico cOIliCreto; y pode­
mos figurarlo como el trazo maestro sobre el cual debe superponerse o trans­
parentarse el ente concreto para conocer su adecuación real a la norma -o 
más modernamente a "la normal" - y su déficit concreto de ser. 

23 	 Del latín 'intelligentia', de 'intelligo' y éste de 'inter' y 1ego'. Es leer, interpretar, 
captar 'inter', i.e.: 'in' con desinencia adverbial; acusativo de dirección o ténnino, 
por lo demás. En definitiva, ver, captar o descifrar lo que está dentro, entre, en me­
dio, en la acosa misma. 
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Es el objeto de la Pbísica aristotélica, la Cosmología que se resuelve en 
Antropología; porque para. él como ya para Homero Zl, para la medida apoH­
nea 2fo, para Sófocles 25 o el "Microcosmos vital" de los Padres Griegos 2II,es 

patente la enseñanza plasmada para siempre en la Escritura: el hombre es rey de 
la Creación. Es el centro, resumen y motivo, ,explicación o verdadero logos 
inmanente del cosmos r.f1. 

La explicación, en tanto acorde con la realidad -concordancia aprehendi~ 
da, descubierta con asombro siempre joven por la inteligencia-, es siempre 
la misma. Pero la expresión de este descubrimiento 'inte~ligente' varía con 
la cultura, vehículo o medio expresivo de que cada sabio dispuso. 

No es la misma la expresión homérica o de Hesíodo acerca de ]a reali­
dad, del Logos, sentido o explicación del cosmos a través del mito, bagaje expre­
sivo de su cultura 28. El logos olímpico, el logos mítico o mithos-logos. Una 
explicación proyectada a una existencia ideal y paraJigmática o prototfpica: 
el mundo olímpico de los dioses 29. Pero sí es fundamentalmente la misma 
realidad aprehendida. 

Véase si no la explicación o el logos platónico 30 ya ensayand~ sistemati­
zarse racionalmente, pero que en su incipiencia no logra resolver el férreo 
enigma parmediano 31 y que por tanto en su "sentido común", prefiere alejar­
se de la razón y tomar al mito 32 para no traicionar a su inteligencia; priori­
dad ejemplar que nos deja, del logos sobre la ratio. 

Sus ideas paradigmáticas o universales, y su ámbito o mundo, son una 
-expresión culturalmente diferente sí -y por cierto notablemente más perfecta-, 
pero no ~\decuadamente diversa de la constelación olímpica y los modelos divi­
nos: expresan la misma realidad 33. ' 

23 W. JAEGER, Paideia, L. 1, cap. lIT (p. 4i8 Y ss. F.C.E.) 

24 Id., L. 1, c. IX :(p. 165 F.C.E.) 

25 Antígona, coro: «Muchas cosas grandiosas viven, pero nada aventaja al hombre en 


majestad". 
26 V.gr., SAN GREGOIDO DE NISA, In Psalmos, 1 c.3; NEMESSO DE EMES.\, Periphi8eos 

Allthoropcu, c. 1, panegirico final. 
zt Si bien no es explicación última de .]a existencia lo es al menos del cosmos. 
:i1B W. JAEGER, loe. cit., p. 158. M. ELIADE, Mito y Realidad, R. MICHAUD, Loo Pa­

triarcas. 
29 Resumido sincrética y programáticamente por Hesíodo en la Teogonía. 
30 Yeso salteando las explicaciones de un estadio propiamente intermedio entre el mito 

y la filosofía -sin comprender el cual es imposible entender su obra- de los preso­
cráticos, entre los cuales el ténnino logos, y su intención de develarlo es la temática 
entera de su obra. V.gr. Thales, en quien no es posible afirmar que su principio 
originario (logos) acuático difiera adecu'ldamente del Océano Primordial mitológico. 
Cfr. ] AEGER, 1, IX (151 ) . 

31 AWlque no podemos, ni corresponde desarrollarlo aquí, el punto de vista pannediano 
es la racionalización absoluta del mito: El lagos -que es para él el ser lógico abso­
luto inmanente- y su prosopopeya. 

33 Mundo de las ideas, mito de la caverna, etcétera. 
33 Notem0\9 ya pues~ que los dioses paganos no eran -fuera de la . sencilla e indocta 

piedad pOpuliir al menos- seres pretendidamente existentes ( o subsistentes, mejor 
dicho), ni mucho menos trascendentes en su origen: NO es (lSO el mita. Constituyen 
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DiQSes, elementos, ser, ideas. Constituyen otras ,tantas expresiones cultura­
le$ dellogos phfsico, proyectado más allá de esa propia entidadpbísica. 

Tendrá que esperar al genio aristotélico para expresarse en términos no 
sólo válidos (inte-ligent~), sino científicos; es decir, estrictamente racionales. 
y lo hará entonces bajo las categorías de conceptos universales -esencias o seres 
poiibles- y causas. En esa posibilidad y esa causalidad residirá finalmente el 
lagos de la phísica expresado con rigor científico por la razón. 

y Aristóteles será quien pruebe que el logos científicamente valedero 
es el logos racional. Y lo hará de tal manera acabadamente en la Lógica 34, 

que desde entonces y hasta nosotros 'lógico' pasará a ser sinónimo de 'razo­
nable' -lo que NO fue siempre así, COmo vimos 35. 

La Lógica explicará acabadamente el método; y en la Phísica la razón 
eXplicará la naturaleza, el COSmOS resuelto en anthropos. 

Pero la razón no agota su Logos en la Pbísica. Ella también descubre la 
exigencia de una explicación que trascienda de su objeto. · Y Aristóteles sigue 
el derrotero de su método, de la razón, por el camino que ésta le marca más 

. allá de la Phísica. 

Lógica es el nombre que recibe la descripción del método para desentra­
ñar e.l )ogos.Phísica la explicación consecuente de la physis. Pero a la prOlón­
gación trascendente de ·la Phísica, dicen los estudiosos que el nombre le viene 
de la up.icación relativa de los escritos: aquello que sigue a la Phísica, lo que 
está después o más allá de la Phísica: la METAPHISICA 38. 

Apelación muy feliz por cierto, por cuanto expresa precisamente su conle­
B~(}: 101ue está más ·allá de la naturaleza como su logos profuIldo; lo tram­
natural o metafísico; lo que sopera la naturaleza, lo sobre-natural o teo-lógico •. 

Esta exigencia tTansnaturaI es el Iogos último del hombre, la explicación 
definitiva y el sentido profundo de la naturaleza, imperada por el culmén 
humano. Tal lo que afifIlU'j y afirma todo el pensamiento serio y honesto a -lo 

la explicación iDmanente del cosmqs, su "endiosamiento"; por eSQ los Padres :(~ los 
C<;l1quistadores) consideraron demonios a tales "dioses" con mucha may!»' propie­
dad científicas que sus impugnadores modernos. . 

. a& 	 La Lógica no es un "curso práctico" de pensaIlliento,como frecuentemente se 
concibe; semejante a los difundidos cursos de metodología intelectual. Es por el 
contrario un tratado teórico, en el cual detallada y minucioslI)1entese prueba el 
punto en su totalidad: el lagos humano es patrimonio de la razón (provista por la 
inteligencia), y ésta cumple en la totalidad de los casos. 

=t 	 De este modo debe entenderse el pensamiento de los filósofos presocráticos, que a 
caballo entre la mitología y la metafísica identifican el lagos en diversos elemsntos. 
Cfr. W. JA.EGEI\ La Teología. de los primeros Fil6sofos Griegos, v.gr.,c. 1, ps. 10, 
22; c. IlI, p. 58; c. VII, passifT1/; etc. I( de l!l edición. F.C.E.}, .. 

38 Simplicio en el siglo V es el primero en utilizar el nombre con tal. _a~qón. 
:r1 La Metafísica aristotélica, que recibe nombre del contexto relativo como . vim06: es 

propiamente para Aristóteles la Teología. Cfr. J\.IustrÓTELES, Metqfísi98, E. l., 10J!6 a. 
, l~. 



largo de toda la historia desde el Poema de Gilgamesh 38 hasta Nietzsche 39; 

desde occidente hasta oriente (Sidharta Gautaroa) 40; en el paganismo, yah-· 
vismo 41, cristianismo, hasta el ateísmo (Schopenhauer) 42, sea su respuesta 
optimista o pesinústa. 

De entre tantos testigos podemos citar brevemente por su trascendencia· en 
la política y el derecho, a Solón, máximo entre los Siete Sabios de Grecia 43. 

El afirma con profunda penetración sicológica: "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 mariuo, 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 más ricos entre 
nosotros demuestran esta afirmación, 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" '". 

Este es, pues, el lagos profundo del cosmos y el antbropos; el verdadero 
hombre; el "hombre lógico", tal como el griego intuyó desde el Homero Olímpi­
co. y que recibirá su acabamiento en la Teología de Santo Tomás. 

SENTlDO DEL THEOS LOCOS 

No debe hacerse por lo tanto, una imagen errónea de lo sobrenatural ~ 
el. paganismo 45: ello. no deviene trascendencia real ni aun en Aristóteles 46. 

. Lo divino para la antigüedad ¡:agana es lo apolíneo, la pertecci6n tJQtu.. 
rOl opldsica paradigmática. Eso es lo meta-físico o teológico; el theos logos, O 
logos divino. 

38 	 Gilgamesh es propiamente el hombre en búsqueda ansiosa e infructuosa de la 
iumortalidad. Cfr. también el mito acádico de Adaea. ANET, 10l~103. 

• 	 Cfr. su famoso y aterrador "Mon6logo del Insensato '; La Gaya Ciencia. L. I, 125; 
cfr. Así hab16 Zarathustro, p. 1, 3 . 

. 40 	 El nirvana es una ilusión de satisfacción lograda no llenando el recipiente, sino 
roulpiendo la vasija. Ver, por ejemplo, F., Iú.INKE, Historia de la Filosofía, 1... 1W, 
c. 11 arto 3. 

~ Con su e~resi6n más desgarradora en el libro de. Job (paralelo bíblico de Gilga­
mesh y Edlpo) y algunos de los salmos (v.gr., 6 5-6; 17; 22; 38; 55, 69, etc.). 

G 	 A. SCHOPENIlAUER, El mundo como voluntad y Represelltaci6n, L. II C. 29 y 46. 
e 	 Verdaderamente padre de Grecia y de Occidente en tanto su sabia y prudente 

gestión salvó a Atenas de la desintegraci6n en el caos social, en momentos en que 
aún 	no habían existido Pericles, ni Sófocles, ni Sócrates, ni ocurrido Term6pilas ni 
Salamina. 

44 Elegía.a las. Musas. Fragm. Diehls 1 34 .•. 

'e Cfr. v.gr.,M. SCHMAUS, .Teol., 1,. p. 520", llialp. .... • . 

<M Cfr. KLEINKNECHT, en Kittel, Dice. de Teología, N.T., n, p 68 y sigUientes. 
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Es el logos último que explica , la verdad y el sentido de lo siempre -a la 
inteligencia- enigmático, limitado y falible de la multiplicidad y mutabilidad. 
Es la norma perfecta de lo parcialmente realizado, proyectado más allá del 
mundo de su concreción, pero IDEALMENTE. Es el logos exigitivo trascen­
dental. 

Como tal, el mundo de los dioses, el universo olímpico, ideal o metafísico, 
es mucho más cercano a nuestro moderno concepto de ABSTRACfO que de 
divino. 

Por eso el poderoso intelecto de Santo Tomás, antes de abocarse a la con­
creción de la idea de Dios como ente, se ocupa tácticamente de~despejan!.' 
el camino de las vías imperfectas ontológicas 'f1, aun del ontologismo ansel­
miano, con el respeto que el temprano escolástico le inspiraba, y la siempre 
latente cuestión del ámbito cultural elegido para su exposici6n por el Abad, y 
Obispo de Canterbury 48, tal que la Iglesia cuidadosamente evitó siempre invo­
lucrarlo en sus condenas del ontologismo 49. Porque independientemente de 
esta: cuestión académicamente tangencial, científicarmente, es decir, racionaltrten­
te .0 de acuerdo al logos racional, que es el htmWITwmente cientffico, NO ES 
VALIDO. 

Si váJidamente se va a afirmar la existencia en sí de "lo metafísico", .el 
camino deberá ser a partir dI3 10 ph4Jsis. Tales las cinco vías so. 

La concreción de este universo "abstracto" pues, es algo que se produce 
por dos caminos: o por la ignorancia, o por la sabiduría extremada: la -de 
Santo Tomás. 

Por cierto que ·la ignorancia a la que nos referimos NO ES una ignorancia 
peyorativamente considerada, sino tan sólo en lo concerniente a lo cultural o 
científico del método. Porque es también la sencilla credulidad del hombre de 
condición humilde, que puede estar preñada de una intuición certera. 

y esa intuición cert!em es la de atribuir una coherencia individual -por 
ejeInplo, 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 razón persona], que los mueve; luego son seres pe!'­
sonales. 

En este último paso se encuentra el trágico error del paganismo wlgar, 
que encierra lo divino en la inmanencia. Pero eso no invalida la intuición, sino 
su derrotero 51. 

~ S. n., 1, 2, l. 
48 Cfr. S. ANSELMO, Pro81ogium, caps. lI-IV. 
49 Dz. Seh. 2841-7 (1659-65). 
:10 S. Th., 1, 2, 3. 
51 Así el mismo Santo Tomás, con mucha más sabiduría para informar aquella intui­

ción, en su análisis abstracto previo a la física newtoniana descubridom de la razón 
universal de la gravitación como causa segunda, atribuye la coherencia del movi­
miento de los astros a las inteligencias separadas, a la inteligencia angélica. Lo 
cual no sólo es genial, sino que lejos de ser una respuesta infantil es la única solu­
ción científica abstracta en el grado de progreso positivo concreto de la física de su 
tiemp,~~ S.T~~ 1, 110, 1; C. G., ~~: ,: 78-83'j~ir. S. ; ~~., lII,,~~ Trin., C. 4. 
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CanlO Sea, si el análisis concluyera aquí, Comte tendría razón en su· juicio 
menoscabante de ese "estadio" 52. 

En resumen: desde la cima de la cultura de sus respectivas épocas -que 
constituían-, ni Homero pretendió hacer mitología, ni Platón mito filosof~ 
ni Aristóteles filosofía como la entendemos hoy, ni el mismo Santo Tomás hacer 
propiamente teOlogía. 

TODOS se propusieron desentrañar el logos, exp!icar sabiamente la reali­
dad, y lo hicieron exigiendo al máximo y haciendo darles todo de sí, a las posi­
hilidades culturales que como vehículo expresivo utilizan para elaborar el logos 
{in SU diente, ante sí mismos:, y para explicarlo. Así, si Aristóteles hubiera 
vivido en el siglo XIII, no hubiera sido "filósofo" sino "teólogo". La validez. 
de sus re'ipuestases lo que les dio perdurabilidad en la cultura 53. 

La teología en definitiva ("in commune"; con minúscula), el theos lagos. 
es en principio una abstracción que no sospecha t.1J priori de la subsistencia 
de su objeto. . 

Más aún: sólo el método críticamente científico de lo abstracto: .la razón 
lógica; sólo el intelecto más poderoso capaz de desarrollarlo: Santo Tomás; y 
sólo enseñado y guiado por la revelación de la verdad rzatural -como el mismo 
afirmará menester lile, será capaz de arribar a la magnífica y rigurosísima con­
Clusión. El logos cósmico subsiste en sí 65 =DIOS EXISTE. 

Afirmación esta NADA BANAL, Y absolutamente insólita -cieirtíficamen­
te considerada-, por muy c~~atural que sea a la rcligi~dad de ' ~ Fe. Y 
obtenida siguiendo un camino arduosísimo (las vías tomistas), concebidas 
con. demasiada frecuencia por desgracia con ligereza. 

SI 	 En su conocida "Ley de los tres estadios",las causas metafísicas, que constituyen 
un avance . sobre el orden "teológico", mantienen un elemento extrínseco O de alíe­

. nación de la NatUraleza, que debe ser superado por la ciencia moderna y el gradD 
definitivo de saber positi\'o. A. CoMTE, Cours de Phil()Sophie Positive, Adverti.sse­
ment de L'Auteur. 

53 	 Los intentos de imitación de sus "estilos literarios", puramente formales -y a veces 
su:r,eriOf'es en algún sentido de esa formalidad-, pero carentes de su contenido "lógi­
co' (esto ocurre incluso respecto a la Sagrada Escritura con los Apócrifos), da una 
importancia reconocida mucho menor hasta a las mismas cumbres idiomáticas: tal lo 
que ocurre por caso con la "mitología programática", de Virgilio, muy interesante 
como tal por lo demás La Eneida). 

54 	 S. 'l'h., 1, 1, 1. Pero no confundir: La Escritura revela la existencia de Dios y sus 
atributos. Santo Tomás prueba la existencia del sentido, la causa del cosmos; el 
Logos subsistente en Dios (Causa Incausada, Ser a se, etc.). "A quien todcs llmnan, 
Dios" (S. Th., 1, 2, 3). E. d. que se identifica con la razón de divinidad. 

:i6 	 Más allá de la inagotable cuestión de la filiación cultural del Logos Joánico, la gran­
diosidad de esta visión impide considerar absolutamente ajeno, aunque sea mínima­
mente a la mente del evangelista, esta dimensión cósmica del Logos que "en el prin­
cipio era", que "estaba junto a Dios' y que "ERA DIOS" · Y "i'ER QUEM OMNIA 
FACTA SUNT" (Jn 1, cfr. Símbolo Niceoo-O>nstantinopolitano -Dz Sch 150-. Acer­
ca del LogDS Joánico los comentarios al cuarto Evangelio de C. H. Dodd; R. E. 
Brown; R. Schpackenburg, con abuandMlte bibliografía específica). 
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THr.OLOGIAY PIETAS 

De tal manera, concluimos que el objetivo de la búsqueda ardua y apasio­
nada del Theos Logos en todos los sabios de la historia -la "Teología" de los 
míticos; de los phísicos; de Platón; de Aristóteles; y del mismo Santo Tomás-, 
dista mucho de ser metodológicamente a priori la "piedad". Muy por el con­
trario, la piedad redunda a po8teriori del Logos theos definido, y es acorde a 
su concepción M. 

Porque 'pietas' designa para los antiguos, la virtud que regula las relacio­
nes entre los irreductiblemente desiguales. Y por eso se refiere a tres sujetos 
principales en la relación del hombre a su respecto: los Padres; la Patria; y 

, Dios. Esta última, respecto del Theos, del Logos de la phísica, depende de la 
concepción que del mismo se tenga; pero a su vez es inmediato -inmediata· 
ttletlte 1JO.vterior- a su definición . 

. ' Así pues, el logos irremediablemente inmanente prerracional, define -fuera 
del ámbito escriturario, de la Revelación- la clásica pietas del paganismo, de­
nunciada como idolatría por la Escritura ffl. Y ron mucha razón, pues no es 
sino la antropOlatría, el culto "piadoso" del hombre mismo, de lo apolíneo (en 
el mejor de los casos). 

y es así, paradojalmente, que de tal modo 1UJ es la pietas, apriari, el obje­
tivo del pensamiento lógico racional "transnatural"; que su apertura· a la tras­
cendencia, por incipiente que sea, le acarrea la más dura persecución: su ver· 
~dero iniciador "mayéutico", Sócrates, es condenado pr~ ptJf' 1m­
pío 518, Porque la coherencia entrópicadel cosmos: el "Príncipe 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 persecución del paganismo 
contra el cristianismo primitivo, que ejecutaba a los mártires bajo el cargo de 
impíos, nuevamente, por negarse a sacrificar a sus dioses: negarles la cate­
gorla :de dioses, dé Logos Theos:l8. El marxismo persigue y mata al creyente 
por idéntico motivo: por trascender del logos inmanente proclamado por su 
ideología: la Materia; el Hombre genérico concebido como expresión suprema 
de la Materia; CC·Los derechos del Hombre" 60. 

CONCLUSION 

Pm:srs YLOGOS: EL DERECHO NATURAL 

Resumiendo pues, 10 suyo atributivo y atribuible del hombre, es lo perte­
neciente a su naturaleza o physis; su logos. 

B6 Cfr. La etimología considerada para el término "religio" en S. Th., 1I-lIae, 81 I. 
:n Ver "Idolos" en LEóN DUFOUR" Vocabulario de teología. Bíblica (trad. Herder) . 

Cfr. Ps 81, 10; Am 5, 26; Os 8, 4-8, Jr. 10, 3 SS., etcétera. 
18 . t'Qué decían mis acusadores?: S6crates es un impio", l)lat6n, Apología de S6crilites. 
li9 Ver, por ejemplo, Actas del Martirio de San Policarpo, X: "Dicere: tolle impíos". 
00 NO de los hombres. nimllcho menos de la persona. 



El autor Yahvista 11 en su sabiduría humana «2, Homero, los Presocráticos, 
Platón, Aristóteles y Santo Tomás, sabiamente descubren, describen y ahondan 
ese logos, valiéndose cada uno de su medio expresivo cultural para pensarlo lIS3 

y plasmarlo. Lenguaje mitopoiético 64; mitología olímpica; ideas universales y 
mito de la caverna; la filosofía con las causas; la Teología por el mismo análi­
sis causal y la consideración crítica racional del dato revelado. Todos contestes 
en la honestidad intelectual y el respeto a la verdad concebida. 

y todos contestes aun, en la localización del sentido pleno en un logos 
que trasciende de la physis. Aristóteles con el análisis filos6fico, será precisa­
mente quien abrirá el camino científico, el camino certero hacia tal afirmación. 

Al acuñar los universales, como fruto cultural del concepto, será conducido 
infaliblemente a las causas como logo8: como "lógica" explicación ~phísica. 
y desde ese momento -aunque no sea él capaz de la tarea titánica- queda 
abierta la puerta para el pasO! inmenso a la trascendencia ontol6gica, tarea 
cultural capaz de cortar el aliento: será mérito imperecedero del granítico, pode­
roso intelecto de Santo Tomás. 

Pero ya AristóteleS, decimos, descripta la physis por la lógica racional, ve 
que debe perseguir su logos ''más: allá": metafísicamente. Y en consecuencia 
el logos -más allá de su trascendencia ontol6gica- al igual que 10 fuera miti­
camente, es también racionalmente 'teo-lógico'. 

Y, por tanto, la explicación última 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 teológica; es su theos-logos. 

Por derto que como ya vimos, esto no implica una confesionalidad a priori; 
una pietas. El Olimpo, los dioses, como las ideas plat6nicas y la metafí.sitxJ 
aristotélica, son térrnJnpw abs-tracto8, "lógicos". La plasmaci6n lógica como 
término concreto, la subsistencia ontológica del logos ( "sentido profundo", 
q1,1e finalmente será la preexistencia del Logos), es algo ajeno a su pensa­
IÍliento; pero que el intelecto lógico (racional) exigirá científicamente: LAS 
CAUSAS. 

Sil! embargo, esto es a nuestros efectos una exquisitez técnica (por supues­
to que NO pa;ra nuestra religi6n, NI para nuestra ciencia); porque 10 que afir­
mamos aquí no es en principio la relaci6n del Derecho con Dios, sino con el 
lagos. Que todo el pensamiento, todo el·sentido profundo, todo el abordaje 
inte-ligente de la realidad, ·de la naturaleza, del logos, SIEMPRE, desde Gilga­

.11 Autor inspirado de la genial e insuperable relación 'lógica' de la condición humana. 
D Cfr. Del Verbum, nQ 11. 
63 El "vehículo expresivo' no lo es solamente para la comunicación, sino prioritaria­

mente para la concepción: para la formación del logos mental. Esto, que conforma 
la cultura como expresión voraz, ética y estética de la realidad, es el patrimonio 
"impagable", que la polis, la patria, brinda a sus hijos, que no podrían siquiera 
pensar sin ella. 
y éste es .también el milagro de la Revelación en el hiato que constituye el autor 
Yahvista demitologizando el mito. 

• R. MI9H"OD, LP8 ~~~p. 30.,~.; Vef~ Di~21.; . 
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mesh a Santo Tomás, desde el YabviSta a Aristóteles, 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 exigió un sentido profundo más allá de la física, 
trans-natural, metapolítico, metaphísico, TEOLOGICO es. 

y que, en conclusión, el sentido profundo del Derecho, más allá de la prác­
tica forense, en la medida que se adentre en la hondura de sus fundamen.tos, 
estribará en la realización. de la investigación científica de su objeto. Y tal 
investigación deberá realizarla con el método propio de ese objeto: ESTE. 

¡ 1 •.'. 

• POR SUPUESTO QUE NO TODO VEHICULO EXPRESIVO ES EQUIV ALE N­
TE, ni constituye por lo tanto abordaje propiamente cmtufal (e.d., no toaa expresión 
'dE,} hombre' es ci:iltura, es inte-ligente, es "humana'). Ni todos ellos guardan aper­
tura virtual a la trascendencia onto16gica, auténtica obfetioidad, 
I'or serlo privilegiadamente la filosoÍla aristotélica -y no por otra raz6n- libran 
tan dura Datalla San Alberto Magno y Santo Tomás en favor del Estagirita. Ya 
vimos que sólo por el milagro de la Revelación, rompe el mito, el férreo esquema 

.aherr<>jante de la inmanencia mito16gica. Y en fin, es también por ello que la I&lesia 
sólo llama "intrlnsecamente perverso" a un sistema: el marxista; porque es el unico 
e iI1'eductible~ente, intrínsecamente ateo (lP'fo XI, Vivini Redemptoris); esencia de 
~u sistema dialéctico gue permanece intacto ante los cambios actuales, espectaculares 

,pelO meramente accidenWes (p~menfu; simple 'mutacl\9n.dialéctica )~. ' 
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"Notas Bibliográficas 


lSOCRA TES, "Discursos", Madrid, Gredos, vols. 1 y II (359 Y 319 ps.). 

La Biblioteca Clásica. Gredos -de la que hemos resertado varias impor~ 
tantes traducciones de autores griegos y latinos- nos presenta ahora los <lis­
cursos de Isócrates, en dos destacados volúmenes. 

El autor -'-!sócrates- fue uno de los importantes oradores y filósofos de la 
Hélade, cuya trascendencia pasó inadvertida por el brillo de Platón y Arist~ 
teles, con quienes -como era obvio- tuvo varios enfrentamientos. La importan­
cia ,de Isócrates surge, aunque más no fuera, por el casi un centenar de años 
"lue vivió (436-338· a. C. ), siendo testigo -y a veces ideólogo- de uno de los 
periodos más ricos y complejos de la historia de la Grecia antigua. 

Sus discursos y especialmente la calidad de lOos 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 intere&dos en 
los aspectos morales de su obra. 

Las últimas décadas, más preocupadas por los períodos de crisis, han res:­
oCatado el aspecto político de Isócrates, notablemente analizado por G. Mathieu 
("Les ldées politiques d'Isócrate", París, 1925) Y que motivara protestas de 
Wemer Jaeger, quien -en su "Paideia"- rescata al Isócrates pedagogo; aspec­
tos que no necesariamente deben oponerse en la consideración de nuestro autor. 

Sus primeros pasos como logógrafo fueron negados por él mismo a partir 
del momento que logró abrir su propia escuela de retórica. en el 390 a. e., en 
Atenas, convirtiéndose en la competencia de la Akademia platónica y el Liceo 
aristotélico; que -conviene recordar- tendían a la formación de una élite polí­
tica que favoreciera la salida de la crisis de la polis que había sacudido su 
polis a partir de la guerra del Peloponeso. Isócrates vio el camino de salida en 
la necesidad imperiosa de la "concordia" entre todos los helenos. Una de sus 
'obras más importantes -el "Panegírico" - trata de lograr dicho objetivo en 
torno a Atenas, su patria. 

Su discurso parece haber influido en la conformación de la Segunda Liga 
marítima ateniense, pero noo 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 unifiC'cldor exterior para lograr 
el fin de las luchas que consumen las poleis helénicas. Tal es la causa de su 
auia a Dionisio de Siracusa (ps. 276-79), que también despertara el interés 
de Platón. A partir del 367 Is6crates parece concebir la idea de un enemigo
cómÚD como unificador de todos los griegos. Esta posición -que tuvO' ta¡). 
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amargos frutos posteriores en el devenir histórico- va adquiriendo cada vez­
mayor importancia en el pensamiento de Is6crates 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 
pareció desconocer que la élite "meda" había sido sustituida por el clan persa. 

La búsqueda de un monarca que encarnara sus planes: unir a los griegos 
y lanzarlos contra el enemigo persa, se convierte en una especie de "leit motiv'~ 
de nuestrr> pensador y a él se deben cartas a diferentes monarcas y/o tiranos· 
griegos capacitados para llevar adelante -en su opinión- este proyecto. Recién 
casi al final de sus días, Isócrates tomó conciencia del crecimiento político de 
Filipo -por la influencia en cuya corte compiti6 con Aristóteles- y le dirigió, 
su célebre "A Filipo", como consecuencia de la paz de Fil6crates (346) ; 
ocasión en que le insta a tomar su proyecto y llevarlo a la práctica. Son los; 
años en que Atenas debate la expansión de Filipo y la acerba critica de Demós­
tenes en las no menos conocidas "Filípicas". 

e l,.., 

Ya en el 353, Is6crates había hecho conocer su "Sobre el cambio de fortu­
nas" ( Antidosis ) , el más extenso Y' más autobiográfico de sus escritos, que 
nos permite seguir más cuidadosamente su desarrollo intelectual y su accionar 
ideológico (cfr;; ps. 75-157). 

Por otro lado un ordenado estudio de ese pensamiento nos permitiría apre­
ciar su mentalidad promonárquica ya en el "A Nicocles" (372), en que defien­
de a la monarquía como la mejor forma de gobierno, en plena época dem~ 
crática. Este escrito se convirtió en un "espejo de príncipes" y tuvo graD 
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 aparecían en el "Panegírico" (cfr., ps. 199-250)\ 
y que l'ondaban alrededor de la "homonoia", que también encontraremos en la 
corte macedónica y especialmente en Alejandro III el Grande. 

Pese a su larga vida -que le permitió ser testigo de tantos acontecimien­
tos- no pudo ver plasmada su idea en la realidad, aunque murió a fines de> 
octubrt> del 338 a. C., días antes o después -los historiadores dudan en ponerse 
de acuerdo- de la batalla de Queronea que concretaba el dominio de Filipo 1[ 

sobre la Hélade, como paso previo a su designaci6n como Hegemón de la Liga 
Helénica y responsable de la expedición contra los persas. 

L'l clúdadosa lectura de los escritos de Isócrates -que cubren alrededor 
de medio centenar de páginas- no permite aún contestar adecuada y acabada­
mente el interrogante de si era un oportunista poUtico o un realista. Quizás 
podemos coincidir con el traductor -en principio- que era un hombre que 
tenía la habilidad o plasticidad suficiente para adecuarse a los constantes cam­
bios políticos de la tan compleja época que le tocó vivir, modificando su "ideo­
logía" pragmáticamente a las necesidades e intereses indispensables para 51! 

realización. Su pesimismo antropológico, su agnosticismo religioso y el sentido 
de la oportunidad permitirían avalar esta tesis, pero siempre nos queda UD 

pequeño espacio de duda, que hace tan apasionante la lectura de sus disc~ 
en la medida que sepamos interpretarlos en el contextO histórico pertinente. 
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En otro aspecto cabe agregar que esta traducción -probablemente la pri­
mera en castellano que abarque todos sus escritos- reúne veintiún disCUTSos . 
(entre el10s los más conocidos: Panegírico, A iNicocles, a Evágoras, Sobre la 
paz, Areopagítico, Antidosis, Filipo y Panatenaico), nueve cartas (entre las 
que se distinguen las controvertidas dos a Filipo y una a Alejandro) y dos vidas 
de Isócrates debidas al Pseudo-Plutarco y a un Anónimo. 

El traductor y autor de una interesante intrOducción (ps. 7-43) -Juan Ma­
nuel Cuzmán Hermida-, tras señalar como la traducción española más com­
p~eta la debida a Antonio Ranz Romanillos (3 vols. - 1789) afirma, ante la 
penuria1 que "es evidente que nuestra versión era necesaria y viene a cubrir 
un vacío en la bibliografía española actual" (p. 43). 

Finalmente, la edición ha sido preparada oon la St-'liedad académica propia 
de esta Biblioteca Clásica, agregando estudios introductorios a cada uno de los 
discursos y una importante bibliografía, que hacen aconsejable el uso de la 
traducción 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, 
&' no vacilar en leerla. 
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