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Prefacio

El 29 y 30 de septiembre de 2022 tuvieron lugar las XXIX Jornadas
de Historia del Derecho argentino. Las Jornadas fueron organizadas por el
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho y contaron con el auspicio
de la Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires. Este
encuentro académico se llevé a cabo en la ciudad de Azul (Provincia de
Buenos Aires, Argentina) y quienes no pudieron asistir fisicamente pudieron
participar a través de la plataforma Zoom. Esta modalidad hibrida removié
las barreras en la circulaciéon de conocimiento entre quienes desarrollan la
historia del derecho.

La Comisién Directiva del Instituto resolvié que las Jornadas se
celebraran en homenaje al Doctor Victor Tau Anzoategui (1933-2022),
fallecido unos meses antes del inicio de las Jornadas. El Dr. Tau, como lo
conocen innumerables iushistoriadores, fue miembro fundador del Instituto
en 1973, para luego ser director del Instituto y de la Revista de Historia
del Derecho. A lo largo de las décadas desarrollé una fecunda labor de
investigacion, formacion y difusion.

Las XXIX Jornadas reunieron a un nutrido grupo de investigadores
especialistas en historia del derecho-en esta oportunidad, casi cuarenta
ponentes-. Todos los investigadores tenian como objeto dar cuenta de
sus investigaciones, de sus inquietudes, de sus desvelos, de sus ansias de
intercambiar opiniones con sus colegas. Este evento académico volvid
a ofrecer un foro para la disciplina, tal como viene sucediendo desde las
primeras Jornadas que se llevaron a cabo en 1967. Gracias a la posibilidad de
sumarse mediante la plataforma Zoom, participaron estudiosos de Argentina
asi como de Brasil, Chile, Cuba, Ecuador, Espafa, México y Pafses Bajos.

Esta obra colectiva reine catorce de las ponencias presentadas en
las Jornadas. Los estudios giran alrededor de tematicas tan variadas como
las cuestiones metodologicas, el derecho candnico indiano, el pensamiento,
literatura y cultura juridica, la constitucién y la codificacion, el derecho penal
y la criminologfa, el género y el derecho, y la administracién de justicia.



Como se ha dado desde sus origenes, en las Jornadas confluyen
investigadores formados y en formacién, docentes y profesores en
universidades e instituciones publicas y privadas y variopintos enfoques, que
permiten el didlogo y el intercambio. De esos matices da cuenta la publicacion
de esta serie de trabajos, expuestos, analizados y discutidos en esos dfas
de septiembre de 2022, muchos de los cuales recogen los comentarios y
sugerencias de quienes participaron en aquella oportunidad.

Esta obra comienza con dos capitulos que giran alrededor de tematicas
metodologicas. El primer capitulo, a cargo de Alejandro A. Dominguez
Benavides, se titula Victor Tan Anzodtegui: historiar y pensar la Historia del Derecho,
y ofrece un tributo al distinguido profesor al que se dedicaron las Jornadas. El
autor reflexiona acerca del historiador juridico como pensador de la historia
del derecho, y rastrea en la obra de Tau Anzoategui la dimension del ius
historiador pensante. A tal efecto, analiza diversos trabajos de Victor Tau
Anzoategui y pasa revista a las reflexiones metodoldgicas que supo volcar
en su obra, incluyendo entre otras, sus desvelos acerca de la necesidad de
indagar en las fuentes directas, su profundizaciéon acerca del casuismo
indiano, el tendido de puentes con otros historiadores y las herramientas para
profundizar la tarea ius histérica. El segundo capitulo se intitula Reflexiones
metodoldgicas en torno a la Historia del Derecho y la Historia social de la Justicia: el
caso Mateo Banks de 1922. Alli, Magdalena Magneres ofrece un ejercicio de
vinculacién entre la historia del derecho y la historia social de la justicia. El
caso de estudio que sirve como marco lo brinda el crimen perpetrado por
Mateo Banks durante la segunda década del siglo XX en la ciudad de Azul.
Una mirada amplia logra delinear las relaciones sociales dentro de las cuales
operaba la justicia, ofreciendo entonces un campo fértil para la microhistoria
y el derecho penal.

El siguiente eje tematico se relaciona con el derecho canénico y
eclesiastico. En Ideas generales sobre compraventa y permuta-cambios en el Derecho
Canénico Indiano, Pol Rene Moutin aborda estas instituciones en el derecho
canodnico indiano entre los siglos XVI y siglos XVIII. El autor las desarrolla,
asi como a los protagonistas de estas operaciones comerciales, con miras
a reconocer instituciones y contratos propias del derecho privado que se
aplicaron en América.

El pensamiento, literatura y cultura juridica son encarados en el trabajo
de José Marfa Diaz Couselo. El autor ofrece, en su capitulo intitulado Juristas
historiadores en la Universidad de Buenos Aires a principios del siglo XX, una reflexion
acerca de los juristas historiadores enlos claustros de la Universidad de Buenos
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Aires a principios del siglo XX. Diaz Couselo se enfoca en los comienzos del
dictado de la asignatura Historia del Derecho en la referida casa de estudios,
y el papel que tuvo en su incorporaciéon como materia integrante del plan
de estudios, muchos afios mas tarde, la asignatura Introduccién al Derecho.
Se detiene en las figuras que estuvieron al frente de esta ultima catedra, y el
influjo de sus ideas como antecedente para el establecimiento de la asignatura

Historia del Derecho en el plan de estudios de 1962.

Cuatro capitulos giran en torno a la historia constitucional. En Manuel
A. Sdez y Julian Barraquero: Idedlogos del control judicial de constitucionalidad en
Mendoza, Patricio Lopez Diaz-Valentin, ofrece un estudio de la recepcion
del control de constitucionalidad en la Constitucién mendocina de 1854.
El estudio se focaliza en dos actores principales que objetaron un control
politico de constitucionalidad como atribucién del gobernador provincial:
los esfuerzos tempranos de Manuel A. Saez y la presencia recurrente de
Julian Barraquero. Por su parte Javier H. Giletta se centra en lo sucedido
en la provincia de Cérdoba (Argentina), en su trabajo La Constitucion de la
provincia de Cordoba de 1870. La puerta de ingreso a la modernidad constitucional,
en el que aborda la constitucién local de 1870. Esta dltima constituy6 una
reforma programada en el texto constitucional de 1855. A lo largo de su
contribucién, el autor describe el apoyo de la ciudadania, de las autoridades
y de la prensa de la época en lo relativo a la necesidad de implementar los
mecanismos para corregir los diversos defectos que diez afios de practica de
gobierno habfan evidenciado en el texto de 1855. Ezequiel Abasolo, a través
de Mds alli de la ideologia peronista. Impacto de las concepciones académicas durante el
quinto ciclo del Derecho Piiblico Provincial argentino, continia explorando la historia
constitucional. El autor se centra en la identificacién y provisoria ponderacion
de las incidencias de la cultura constitucional académica argentina y extranjera
en el proceso de profunda renovacién del Derecho Publico Provincial en la
Republica Argentina. Abasolo se basa en la consulta directa de la mayorfa de
los diarios de sesiones disponibles de las asambleas constituyentes locales.
El cuarto capitulo sobre este tema lleva al lector a Cuba, a partir del aporte
de Giselle Jordan Fernandez titulado Repiiblica, representaciin y élites de poder en
Cuba: 1902-1906. En el capitulo la autora ofrece un estudio de los distintos
actores en la etapa republicana cubana de la primera década del siglo XX. El
estudio se focaliza en la composicion del Congreso cubano, delineando a los
senadores y representantes como miembros de cuerpos que se conformaban
dentro de tendencias sociopoliticas. A través de la prosopografia, Jordan
Fernandez ayuda a determinar las bases sociales del régimen representativo.
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El siguiente bloque tematico lo constituyen cuatro trabajos sobre
administracion de justicia. En primer lugar, Patricio Klimezuk aborda la figura
de los Alcaldes de Hermandad, en De/ Derecho al hecho: funciones normativas y
prctica politica en los Alcaldes de Hermandad en Pergamino (1785-1821). Klimezuk
indaga en el quehacer cotidiano de los Alcaldes de Hermandad de Pergamino
(Provincia de Buenos Aires) en el periodo en el que esa magistratura estuvo
en funciones en la localidad-desde 1785 a 1821. El estudio toma como fuente
los Acuerdos del Extinguido Cabildo de Buenos Aires y los partes de la
Comandancia de Frontera de Pergamino. A tal efecto, el autor se propone
relevar si efectivamente las actividades de estos “justicias rurales” se cefifan
a lo legislado por los o6rganos centrales de la Monarquia ibérica o si la
dinamica econémica, social y politica operante en la situacion de la ciudad y
su campafia, habilitaban una ampliacién de funciones y tareas, fundamentales
para el cumplimiento de los objetivos de los referidos funcionarios. En
segundo lugar, en La creacion del Departamento Judicial Sudoeste en la Provincia de
Buenos Aires y la prensa escrita local: una perspectiva historica (1915-1920), Romina
S. Guedes describe el contexto de la creacion del Departamento Judicial del
Sudoeste y el impacto en la ciudadania azulefia, a partir de la prensa local.
Guedes se focaliza en el periddico “El Ciudadano” como elemento de especial
indagacion. A lo largo de su estudio, la autora se adentra en la legislacion de
la época en materia de administracién y organizacion de la justicia, en los
organismos y sus primeros funcionarios, y las condiciones y particularidades
en que comenzd a brindarse el servicio de justicia letrado en la ciudad de
Azul. En tercer lugar, Bautista Penna se ocupa de La presidencia de Francisco
de las Carreras en la Corte Suprema. El autor analiza el funcionamiento de este
tribunal en el perfodo 1863-70, en especial el papel de su presidente Francisco
de las Carreras. Este ultimo fue el primer ministro en asumir dicha funcion,
en un organismo que estaba dando sus primeros pasos en el sistema juridico
argentino. El autor describe la labor jurisprudencial del tribunal en esos afios,
tomando como fuente algunos fallos, con miras a sefalar las principales lineas
jurisprudenciales producidas por el Alto Tribunal en ese periodo. Finalmente,
en relaciéon también con este bloque tematico, Marfa Angélica Corva, en
La conformaciin de un cuerpo pericial de profesionales cientificos para la administracion
de justicia de la provincia de Buenos Aires, ofrece un estudio de la presencia de
expertos al servicio de la administracion de justicia en la provincia de Buenos
Aires. El analisis se focaliza durante los gobiernos conservadores en la década
de 1930 y los gobiernos peronistas en las décadas siguientes. La autora aborda
las instituciones, funcionarios y técnicos que ofrecieron un ambito cientifico
a la justicia. El derrotero se centra en el cuerpo pericial de médicos, con sus
caracteristicas y funciones, y su lugar dentro del marco del maximo tribunal.
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Los temas de género y derecho son analizados en dos trabajos. Jonatas
Peixoto Lopes, en Violéncia doméstica contra a mulber sob a dtica da lei 11.340/ 2006
e o cendrio durante a pandemia da COVID-19, se refiere a violencia contra las
mujeres como una cuestion cultural inherente a Brasil desde su colonizacion
por los portugueses. Se aprecia en el trabajo que la figura femenina era vista
como un ser fragil, incapaz y sumiso a los hombres. Aborda entonces la
violencia doméstica y familiar contra la mujer segin la Ley 11.340/2006 a
partir de un recorrido histérico de la figura femenina en Brasil y la violencia
intrafamiliar a partir de la norma juridica, para finalizar con los instrumentos
implementados por la legislacion brasilena durante la pandemia del Covid-19.
En ese mismo bloque tematico, en “Uma historia de lutas para contar”: Mulberes
e resisténcia na ditadura civil militar brasileira (1968-1979), Monique Rodrigues
Lopes indaga en el papel de las mujeres como figuras activas en el escenario
politico de lucha. Este tema ha tenido poco desarrollo en la historiografia
juridica en Brasil y su analisis apunta-a partir de indagaciones primarias-, a
trazar una relacién entre la trayectoria de lucha de las mujeres y la tortura que
sufrieron, en el periodo que va desde la instituciéon del Acto Institucional N°
5 de 1968 hasta la Ley de Amnistia en 1979. La autora aborda este estudio
desde una historia feminista del derecho, que busca reemplazar lo que ella
llama la “historia de borrados”, en la que se sitia a estas mujeres como actores
secundarios de estas luchas.

Esta obra colectiva ofrece un espacio para compartir conocimiento.
Invita a la revisiéon de conceptos clasicos a la luz de nuevas visiones, aborda
topicos nuevos cuyo analisis se impone en el marco de transformaciones
sociales y presenta investigaciones que vienen a llenar vacios existentes.
Brinda diversas aproximaciones a la labor de actores y al rol de instituciones
como agentes de cambio. Un rasgo comun atraviesa a esta obra: la necesidad
de seguir indagando, de encontrar nuevas respuestas y de superar los limites
conocidos. El comité editor anhela que esta obra sea de utilidad para quienes
cultivan la historia del derecho y que se constituya en un puente para avanzar
en el camino de la busqueda de nuevos horizontes en la disciplina.

Buenos Aires, 10 de julio de 2023

Viviana Kluger
Magdalena Magneres

Agustin Parise
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SOBRE LAS XXIX JORNADAS DE HISTORIA DEL DERECHO
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29 y 30 de septiembre de 2022

En homenaje a

Victor Tau Anzoategui
(1933-2022)
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Vocales Romina Guedes
Sergio Nufiez y Ruiz-Diaz
Fernando Ronchetti

Sandra Villa de Caride
PROGRAMA DE ACTIVIDADES

JUEVES 29 DE SEPTIEMBRE

10:00-10:40 ACTO DE APERTURA

Ezequiel Abasolo. Director del Instituto de Investigaciones de Historia
del Derecho.

Laura Maria Giosa. Decana Facultad de Derecho de la UNICEN.
10:40-11:00 Pausa.

11:00-11:50 PRIMERA SESION
Cuestiones metodoldgicas. Presencial.

11:00-11:10 “Victor Tau Anzoategui: historiar y pensar la Historia del
Derecho”, Alejandro Dominguez Benavides.

11:10-11:20 “Reflexiones metodoldgicas en torno a la Historia del
Derecho y la Historia social de la Justicia: un caso de estudio de 19227,
Magdalena Magneres.
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11:20-11:40 Debate.

11:40-11:50 Pausa.

11:50-12:40 SEGUNDA SESION

Derecho canénico y eclesiastico. Pensamiento, literatura y cultura
juridica. Presencial.

Moderador: Alejandro Dominguez Benavides

11:50-12:00 “Ideas generales sobre compraventa y permuta-cambios
en el derecho canénico indiano™, Pol Rene Moutin.

12:00-12:10 “Regalismo, galicanismo, episcopalismo, jansenismo o
josefinismo ¢Qué doctrina profesaban los protagonistas de la Revolucién de
Mayo?”, Fernando J. Gonzalez.

12:10-12:40 Debate.

12:40-14:30 Pausa.

14:30-15:40 TERCERA SESION
Pensamiento, literatura y cultura juridica. Virtual.
Moderador: Patricio Lopez Diaz-Valentin

14:30-14:40 “Las resefias bibliograficas y la circulaciéon de ideas. La
Revista de Lejislacion y Jurisprudencia de Argentina (1869-1870) y el Boletin
de la Revista de los tribunales de Espafia (1878)”, Viviana Kluger.

14:40-14:50 “Los juristas historiadores de principios del siglo en Buenos
Aires”, José Maria Diaz Couselo.

14:50-15:00 “Las revistas juridicas como prismas del derecho: Carlos
Cossio (1903-1987) y la Teoria egoldgica del derecho en la cultura juridica de
los EE.UU.”’, Agustin Parise.
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15:00-15:10 “Paisajes Prometidos en la experiencia visual normativa de
José Ortega y Gasset (1905-1930)”, Maria Eugenia Pizzul.

15:10-15:40 Debate.

15:40-16:00 Pausa.

16:00-17:20 CUARTA SESION
Constitucion y codificacion. Presencial.
Moderadora: Magdalena Magneres

16:00-16:10 “Influjos doctrinarios en la ley de sufragio de 1821 en la
provincia de Buenos Aires”, Juan Paulo Gardinetti.

16:10-16:20 “Manuel A. Saez y Julian Barraquero: ideblogos del control
judicial de constitucionalidad en Mendoza”, Patricio Lopez Diaz-Valentin.

16:20-16:30 “La Constitucion de la provincia de Cérdoba de 18707,
Javier Héctor Giletta.

16:30-16:40 “Mas alla de la ideologia peronista. Impacto de las
concepciones académicas durante el quinto ciclo del Derecho Publico
Provincial argentino”, Ezequiel Abasolo.

16:40-17:10 Debate.

17:10-17:20 Pausa.

17:20-18:20 QUINTA SESION

Pensamiento, literatura y cultura juridica. Virtual.

17:20-17:30 “La Constitucién de Bayona en la configuracién del orden
constitucional del México Independiente”, Ana Brisa Oropeza Chavez.
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17:30-17:40 “La Constituciéon Argentina de 1949 reformada mediante
Convencién”, Gabriel Santiago Pereira Gémez.

17:40-17:50 “Republica, representacion y élites de poder en Cuba:
1902-1906”, Giselle Jordan Fernandez.

17:50-18:20 Debate.

VIERNES 30 DE SEPTIEMBRE

8:50-10:00 SEXTA SESION
Derecho Penal y Criminologfa.
Administracion de justicia. Presencial.
Moderador: Juan Paulo Gardinetti

8:50-9:00 “Del Derecho al hecho: funciones normativas y practica
politica en los Alcaldes de Hermandad de Pergamino”, Patricio Andrés
Klimezuk.

9:00-9:10 “La administracion de justicia en el Departamento Judicial
Sudoeste: el Ministerio Publico en materia criminal (1915-1935)”, Romina
Guedes.

9:10-9:20 “Representacion politica y administracion de justicia.
Derrotero de una relacién tradicional tras la supresion de los cabildos en el

Rio de la Plata. 1820-1860”, Alejandro Agtiero.

9:20-9:30 “La presidencia de Francisco de las Carreras en la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién”, Bautista Penna.

9:30-10:00 Debate.

10:00-10:10 Pausa.
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10:10-11:10 SEPTIMA SESION

Organizacion politica y administrativa. La cuestion social y el derecho
laboral. Presencial.

Moderador: Fernando J. Gonzalez

10:10-10:20 “Mensajes de los Gobernadores de Coérdoba—Periodo
1933/1940”, Delia Elena Bursi.

10:20-10:30 “¢Estados o Provincias? Los derechos fiscales y la
formacion de la Tesoreria Nacional en los debates del Congreso General
Constituyente de las Provincias Unidas”, Santiago Rossi Delaney.

10:30-10:40 “Ideologia y legislacion: distintas propuestas en el
Congreso Nacional sobre la cuestion social durante la primera presidencia de
Yrigoyen”, Luis Marfa Caterina.

10:40-11:10 Debate.

11:10-11:20 Pausa.

11:20-12:30 OCTAVA SESION

Panel sobre Derechos en torno al ambiente y la naturaleza en perspectiva
histérica. Virtual.

Moderadora: Romina Guedes

11:20-11:30 “La(s) historia(s) de los derechos de la naturaleza en
Argentina”, Maria Valeria Berros.

11:30-11:40 “Hitos de la subjetividad no humana en el Derecho civil”,
Rodrigo Miguez Nufiez.

11:40-11:50 “Subvertir el orden mediante la historia feminista del
derecho. La propuesta de Russel Sandberg y la deconstruccion de la paternidad
juridica en el derecho ambiental argentino”, Pamela Alejandra Cacciavillani.

11:50-12:00 “Itinerarios socio-juridicos sobre el ‘ambiente’ previos a la
reforma constitucional de 1994. Perspectivas y repertorio de fuentes para su
analisis”, Carolina Piazzi.
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12:00-12:30 Debate.

12:30-12:40 Pausa.

12:40-13:40 NOVENA SESION
Género y derecho. Virtual.
Moderador: Javier Héctor Giletta

12:40-12:50 “La mujer y su condicién juridica penal en las primeras
décadas del siglo XX”, Carmen Graciela Rodriguez Lopez.

12:50-13:00 “O Estado, diante da historicidade de violencia de género
contra a mulher, que perpetua ao longo dos séculos, com visGes machistas e
formagoes sociais baseadas”, Jonatas Peixoto Lopes.

13:00-13:10 “Uma histoéria de lutas para contar: mulheres e resisténcia
na ditadur amilitar brasileira, 1968-1979”, Monique Rodrigues Lopes.

13:10-13:40 Debate.

13:40-15:00 Pausa.

15:00-15:40 DECIMA SESION

Geopolitica y derecho territorial. Derecho Penal y Criminologfa.
Virtual.

Moderador: Ezequiel Abasolo

15:00-15:10 “La influencia normativa de las llamadas fronteras
maritimas del Decreto 9221/44 en la postetior regulacion de las fronteras
internacionales”, Gabriel Alejandro Preci.

15:10-15:20 “Las traducciones del Tratado de la Prueba en Materia
Criminal de Mittermaier: consideraciones sobre la circulacion global de libros

y los procesos de traduccion”, Alfredo de J. Flores y Gregério Schroder
Sliwka.
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15:20-15:40 Debate.

15:40-15:50 Pausa.

15:50-17:10 UNDECIMA SESION
Organizacion politica y administrativa. Virtual.
Moderador: Luis Maria Caterina

15:50-16:00 “La historia transicional norpatagoénica a debate”, Nicolas
Emanuel Olivares.

16:00-16:10 ““Conservad siempre esa superioridad conforme a vuestra
dignidad, que hace resplandecer al poder Real y comanda el respeto universal’.
Una relectura contrarrevolucionaria de la monarquia constitucional”, Jesus
Jimeno-Borrero.

16:10-16:20 “El papel sellado”, Jenny Barra Hurtado.

16:20-16:30 “Oecondémica, politica y administraciéon: reminiscencias
de antiguas practicas y nuevos dispositivos constitucionales en el régimen
municipal”, Inés Sanjurjo y Maria Rosario Polotto.

16:30-17:10 Debate.

17:10-17:20 Pausa.

17:20-18:00 DUODECIMA SESION
Administracion de justicia. Virtual.
Moderador: Juan Paulo Gardinetti

17:20-17:30 “La prueba pericial y la conformacién de un cuerpo pericial
de profesionales”, Marfa Angélica Corva.
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17:30-17:40 ““Con y contra Rosas’. Los letrados Pedro José Agrelo y
Gregorio Tagle en la administracién de justicia del rosismo,” Ariel Alberto
Eiris.

17:40-17:50 “El poder judicial en la temprana labor legislativa patria”,
Armando Mario Marquez.

17:50-18:00 Debate.

18:00-18:10 Pausa.

18:10-18:20 PALABRAS DE CIERRE

Viviana Kluger, Vicedirectora Instituto de Investigaciones de Historia
del Derecho.
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Discurso de apertura de las XXIX Jornadas de Historia del Derecho
argentino

Ezequiel Abasolo

jBuenos dias para todos! Para los que estan presentes fisicamente en la
ciudad de Azul. Y también para los que nos estan acompafiando por las redes,
y, en particular, por la plataforma Zoom.

Me toca el honor y el gusto de inaugurar estas XXIX Jornadas de Historia
del Derecho argentino. Aca, en compafifa del Sefior Vicedecano de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos
Aires, a la cual, desde ya, nuestro Instituto y la nutrida comunidad académica
que nucleada alrededor del Instituto quiere expresarle su agradecimiento por
esta colaboracion. Por esta circunstancial alianza estratégica en esta actividad.
Esperamos, tal como se lo he dicho a nuestra querida amiga y presidente de
la Comisién Ejecutiva, Doctora Magdalena Magneres, formalizar esta alianza
para el futuro, ya que no es ésta la primera actividad que emprendemos juntos.

Ahora bien, comenzamos este jueves 29 de septiembre de 2022 con la
primera cosa que debemos hacer. Nobleza obliga, es con los agradecimientos.

Ya lo he anticipado. Y volveré a referirme ahora a la Universidad
Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires. También es obligado a
que haga referencia a la inestimable colaboraciéon del Comité Organizador de
estas Jornadas, presidido por la Vicedirectora Primera del Instituto, Doctora
Viviana Kluger, e integrada por los Doctores Ariel Eiris, Juan Pablo Gardinetti,
Agustin Parise, Marfa Rosario Polotto y Gabriel Preci, todos ellos Miembros
Titulares del Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho. Y a la
Comisiéon Ejecutiva Local, presidida por la Doctora Magdalena Magneres,
e integrada por los Doctores Sandra Villa de Caride, Sergio Nufez y Ruiz
Diaz, Fernando Ronchetti y Romina Guedes. A todos ellos mi gratitud y
reconocimiento, porque estas cosas no se hacen solas. Se hacen con esfuerzo,
dedicacién y compromiso, cosas que estan demostradas y acreditadas por los
miembros de ambos comités y comisiones.
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Sobre todo, para quienes se acercan a una actividad de este tipo por
primera vez, entiendo oportuno hablar de una actividad académica que no
tiene mayor paralelo en el pais. Me refiero a las Jornadas de Historia del
Derecho argentino.

Estas se celebran de manera ininterrumpida desde 1967. Comenzaron
siendo anuales. Y después se convirtieron en bienales. Este afilo estamos
tratando de recuperar esa dimensién bienal, tras haber celebrado el afio
pasado en la Universidad Catdlica Argentina, sede Buenos Aires, aquellas
XXVII Jornadas que no se pudieron celebrar cuando correspondia, a causa
de la pandemia. Estamos volviendo, pues, en este 2022, a su celebracién en
afos pares.

Las Jornadas son una de las actividades mas importantes que
celebramos en el Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho. Sin
embargo, ellas se integran con otro tipo de actividades. Nuestro Instituto de
Investigaciones de Historia del Derecho, que cuenta con una sede fisica en
la ciudad de Buenos Aires, se integra formalmente con Miembros Titulares,
residentes en la Argentina, y con Miembros Correspondientes, residentes en
el extranjero. Pero también cobija y nuclea una vigorosa e intensa comunidad
académica de amigos y colaboradores informales, quienes nos acompafian en
muchas de nuestras actividades presenciales y virtuales. El Instituto también
cuenta con una biblioteca. Con una Revista. Con actividades de investigacion.
Es sede de proyectos de investigacion. Detras de él hay una larga tradicion
cientifica, que va mas alla del reconocimiento formal como persona juridica.
Como asociacion, sus actividades inician en 1973. Para quienes no conocen
el Instituto es posible que se pregunten ;Cémo es posible? ¢Las Jornadas se
celebran desde 1967, y el Instituto existe desde 19737. Sucede que, aplicando
la terminologia que en su momento acufiara Maurice Hauriou, hay una
personalidad moral, que se remonta, en realidad, hasta casi hasta ciento treinta
afios atras, cuando Juan Agustin Garcia comenzé a nuclear en la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Buenos Aires, los estudios, mas
o menos sistematicos y reflexivos, sobre el pasado juridico argentino e
hispanoamericano. Con esto surgié una Escuela, nuestra Escuela. Algunos
lo sintetizaron mas tarde, quizas cayendo en un reduccionismo exagerado,
y pasaron a denominarla la Escuela de Levene. Es esa Escuela de tan larga
tradicién académica, en la cual rastreamos una sucesion ininterrumpida
de maestros y alumnos, que vuelvo a sefialar, la que se remonta a ciento
treinta afios. Se trata de un motivo de orgullo, de muy legitimo orgullo. No
es frecuente, nada frecuente en el campo del Derecho argentino, algo asi.
Tampoco lo es en el de las Humanidades.
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Pero ademas de la interrelaciéon personal entre maestros y discipulos
hay una relacién intergeneracional que va mas alla de los maestrazgos
formales sobre los discipulos especificos. Precisamente es en esta linea de
reconocimiento de liderazgos y de orientaciones que estas XXIX Jornadas de
Historia del Derecho Argentino reconocen a un extraordinario profesor que
nos dejo este afio. Se trata de Victor Tau Anzoategui. I.a Doctora Maria Inés
Sanjurjo propuso en la Comisién Directiva que dediquemos estas Jornadas
al homenaje y memoria de quien fuera tercer director de nuestro Instituto
de Investigaciones de Historia del Derecho, fundado a instancias de Don
Ricardo Zorraquin Bect, en 1973, y que después tuviera como segundo
Director al Maestro José Marfa Mariluz Urquijo, y como tercero a Victor Tau
Anzoategui.

A continuacion de la presentacién se van a hacer dos presentaciones
especificamente referidas al profesor Victor Tau. Una a cargo de nuestro
colega Alejandro Dominguez Benavides, y otra a cargo de Magdalena
Magneres. Yo no tengo la intenciéon de ocuparme con profundidad de esto
porque para eso estaran ellos. Ademas, no es la oportunidad. Sin embargo,
tengo que hacer algunas importantes referencias a Victor Tau Anzoategui.
En ellas se combinan aspectos de indole académico y cientifico, y también
de indole personal. Victor Tau Anzoategui ocupd en la historiografia juridica
argentina e hispanoamericana, y también en la historiografia juridica indiana
en dialogo con otras historiografias europeas, un lugar indudablemente
central. He tenido la oportunidad de hacer una semblanza y un recordatorio
del querido Victor en la Academia Nacional de la Historia, y también
aparecieron otros comentarios mios en la Revista Brasileira de Histiria do
Direito. Aca no quiero repetirme. Pero, claro, es muy dificil no repetirse con
respecto a una figura tan importante y tan significativa, que en buena medida
manifiesta caracteristicas excepcionalmente logradas en su trayectoria y en
su persona, las cuales, sin embargo, también son propias de la historiografia
juridica argentina en general. Los historiadores del derecho hemos alcanzado
-por supuesto, con discreta capacidad, en mi caso-, algunas de las referencias
modélicas de Victor: su seriedad, su inteligencia, su dedicacién y también
algo que, en este homenaje de la Academia que nombraba, dijo su actual
presidente, Natalio Botana, quien fuera condiscipulo de Victor en el Colegio
del Salvador, con algunos afios de diferencia. Natalio lo conoci6é a Victor
cuando era un joven. Y ya en ese momento tenia estilo. Estilo académico.
Una solemnidad no ajena también al buen trato, a la urbanidad. Un poco
la marca propia de los historiadores del derecho. Que tienen un estilo de
elegancia, de seriedad, de buenas maneras. Eso lo hemos conservado, dentro
de las diferencias intelectuales, metodolégicas o de informacion. Nuestra
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comunidad académica se caracteriza, en buena medida, por el buen trato, por
intentar mantener la camaraderfa y la elegancia en las formas.

Victor Tau Anzoategui fue una figura central sefialando rumbos a
seguir. Y no fue sélo un gran historiador del Derecho. Hace unas semanas,
en un muy sentido homenaje, el querido Maestro y Profesor, aca presente,
José Marfa Diaz Couselo, comentaba sobre los primeros trabajos de Victor.
A Victor también le interesaba la historia de la cultura, la historia de las
instituciones en general. Sin embargo, fue un historiador del Derecho que
comprendia el Derecho, que comprendia las instituciones juridicas, que
comprendia la sutileza y la autonomia del pensamiento juridico. A €l -se lo
escuché muchas veces personalmente- le gustaba decir que estaba parado
sobre un Observatorio Disciplinar especifico, lo cual, empero, no le impedia
entablar dialogos con otras disciplinas. Con esto también pretendo hacer
alusion a una experiencia, que puede sonar excesiva u obsesiva, la cual los
historiados de formacioén general recordaran de su paso por la historia Roma.
Esta palabra que se extendi6 y transfirié al ambito de las concepciones
religiosas catdlicas, en el mundo antiguo hacfa referencia a otro tipo de tareas,
es la de pontifice. Etimologicamente, la palabra pontifice significa constructor de
puentes. En su momento se trata de los puentes sobre el rio Tiber, que unfan a
la pequefa comunidad latina de Roma. Pues a m{ me parece que bien puede
asegurarse que nuestro Instituto, como entidad, la comunidad académica
que en ¢l se refleja, se integra y dialoga, y que la trayectoria de Victor Tau
Anzoategui es la de pontifices, constructores de puentes intergeneracionales
y puentes interdisciplinarios, en un dialogo franco, honesto y al mismo
tiempo muy creativo y amable. Por eso la inauguraciéon de estas XXIX
Jornadas constituye la ocasién propicia de rendir un muy sentido homenaje
a Victor Tau Anzoategui por parte de quienes nos hemos formado en la
Historia del Derecho, quienes hemos tenido la fortuna de haberlo escuchado,
de haber mantenido conversaciones con él, de habernos beneficiado con sus
consideraciones, sus lecturas y sus puntos de vista.

No me voy a extender mas, porque estamos sometidos al rigor del
cronémetro. Tengo aca la amable pero al mismo tiempo rigurosa mirada de
la doctora Magneres, quien mide los tiempos. Vuelvo a insistir en mi gratitud
para con la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Centro
de la Provincia de Buenos Aires, la cual se suma a la gratitud propia de la
Asociacion de Profesores e Investigadores de Historia del Derecho hace unos
afios, otra benemérita instituciéon que se integra al elenco de instituciones
que cobijan y que custodian, no solamente la produccién académica propia
y ajena, sino que estimulan el desarrollo de las investigaciones cientificas en
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el campo de la Historia del Derecho. Precisamente por eso vuelvo a hacer
referencia al interés personal e institucional en formalizar con la Universidad
Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires su generosa disposicion
a celebrar con nosotros un convenio. Agradezco esta disposicion. Y hago
votos por el éxito de estas Jornadas, rogando, como hacemos siempre todos
los que compartimos una visiéon trascendente de la vida, la proteccion de
Dios, nuestro Sefior.

Asi que gracias por la atencién brindada. {Exitos en las Jornadas! [Y
adelante!
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Discurso de clausura de las XXIX Jornadas de Historia del Derecho
argentino

Viviana Kluger

iBuenas tardes, buenas noches a todos!
iLlegamos!
En esta maratén, themos alcanzado la metal

Hemos podido dar cumplimiento a nuestro cronograma, a pesar de las
complicaciones que generan la convivencia presencial y virtual.

En primer lugar, quisiera agradecer a la Universidad del Centro de la
Provincia de Buenos Aires que ha co-organizado estas Jornadas, lo que ha
significado un apoyo enorme para el éxito que han tenido.

En segundo lugar, quisiera agradecer a mis companeros de la Comision
organizadora, Rosario Polotto, Agustin Parise, Gabriel Preci, Ariel Eiris y
Juan Paulo Gardinetti, que se ha puesto estas Jornadas al hombro, y en la
que cada uno cumplié una tarea sin la cual hubiera sido imposible que hoy
estemos aca. También agradecer a nuestro bibliotecario Leandro Lescano que
ha colaborado con Rosario Polotto en la elaboracion del bellisimo cuadernillo
que les hicimos llegar.

En tercer lugar, mi gratitud hacia la Comisién local, encabezada por
Magdalena Magneres y a quienes han efectuado el soporte técnico para que
pudiéramos llevar a cabo estas Jornadas en esta forma hibrida, presencial y
virtual.

Llegamos hoy a las XXIX Jornadas de Historia del Derecho, unas
Jornadas que como ha sefialado el Dr. Abasolo, se vienen celebrando
afortunadamente desde 1967, y que practicamente nunca se han interrumpido.

En esta oportunidad, han participado casi 40 expositores de Argentina,
Brasil, Chile, Cuba, Espafia, Italia, México y Paises Bajos.

37



Han convivido en estas Jornadas, e intercambiado reflexiones, miembros
antiguos de nuestro Instituto, miembros nuevos de nuestro Instituto, y jovenes
investigadores que se acercan por primera vez. LLas Jornadas han servido para
poder detectar el crecimiento académico de quienes han venido participando
en ellas.

Todos han dado cuenta de los temas en los que estan trabajando, se
an intercambiado comentarios que todos hemos recibido con gratitud para
han intercambiad tari todos hemos recibid ratitud
poder seguir avanzado en nuestras respectivas investigaciones y que seran el
germen de charlas, conversatorios, seminarios, en los que se podra dar cuenta
del avance o la culminacién de estas investigaciones.

Quiero agradecerles a todos ellos su participacion, asi como también a
quienes no han presentado ponencias pero han seguido estas Jornadas como
asistentes, animandolos a participar de las proximas con un trabajo.

A lo largo de estas Jornadas, se ha hablado de la importancia de la
investigacion, de la necesidad de tender de puentes. Se han puesto de
manifiesto los temas que desvelan a quienes cultivamos esta disciplina, tales
como las cuestiones metodolégicas en la historia del derecho, el derecho
canodnico y eclesiastico, el pensamiento juridico y la circulacion de ideas, el
constitucionalismo, el derecho penal y la criminologfa, la administracién
de justicia, la organizacién politica y administrativa, la cuestiéon social, el
derecho laboral, las cuestiones de género, geopolitica y derecho territorial y
los derechos en torno al medio ambiente y la naturaleza, desde la perspectiva
iushistorica.

En muchas de estas exposiciones, por lo menos de las que corresponden
a quienes nos consideramos discipulos, han estado presentes las ensefianzas
de Victor Tau Anzoategui, a quien han estado dedicadas estas Jornadas.

Hago votos para poder seguir reencontrandonos cada dos afos, cada
vez mas en forma presencial, para seguir reflexionando y efectuando aportes,
para que nuestra disciplina siga enriqueciéndose y tenga cada vez mayor peso
en la Academia y en la ensefianza universitaria de Argentina y del extranjero.

Muchas gracias a todos.

Declaro clausuradas estas XXIX Jornadas de Historia del Derecho.
iNos vemos en las proximas!
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Victor Tau Anzoategui: historiar y pensar la Historia del Derecho

Alejandro A. Dominguez Benavides'

1. Introduccion

En un trabajo reciente Faustino Martinez Martinez se pregunta si
hay una filosofia de o para la historia del derecho. Alli reflexiona y concluye
que concibe una Historia del Derecho: hecha paso a paso, con critica, valor,
contextos, conceptos y lenguajes aceptados y compartidos, protagonistas
definidos, objetos claros. “Sin nacionalismos, ni extremismos, sino apostando
por lo transnacional que da pie a la aparicién de la necesaria comparacion
de ordenamientos, sistemas o estructuras juridicas. También, como no, con
imaginacién y fantasfa. Como una pieza musical. Como una obra pictérica™.

Desde el planteamiento del tema nos adelanta que no ofrecera ninguna
propuesta concreta. No obstante, realiza una larga meditaciéon sobre la
historia, esboza un pensamiento y reafirma con frases concluyentes sin dudar
que la Historia no es maestra de nada, que es un proceso continuado que no
se repite; que es sucesion, regularidad, avance.

La lectura de esta y de otras reflexiones que integran Maneras de construir
la historia. La filosofia de los historiadores del Derecho compilado por José Maria
Pérez Collados nos animé a plantear una hipétesis de trabajo que desde hace
varios afios estamos pensando. El historiador ius-juridico como pensador de
la historia del derecho. Tomando como modelo a los maestros europeos Paolo
Grossi, Antonio Manuel Hespanha y Pio Caroni que han sido historiadores
y pensadores de nuestra disciplina.

! Profesor Titular (catedritico) de Historia del Derecho, Pontificia Universidad Catdlica
Argentina; profesor titular de Historia Constitucional e Historia de las Instituciones Juridicas
Argentinas, Universidad Catdlica de La Plata; miembro del Instituto de Investigaciones de
Historia del Derecho.

2 Martinez Martinez, Faustino, “;Hay una filosofia de/para la Historia del Derecho? Algunas
reflexiones historicas (y ninguna propuesta concreta)” en Pérez Collados, José Marfa, Maneras
de construir la historia. La filosofia de los historiadores del Derecho (Madrid: Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, 2021), p. 120.
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¢En nuestro pafs podriamos hallar en la obra de Victor Tau Anzoategui
esa dimension del ius historiador pensante, capaz de cumplir con el rol “de
ser la conciencia critica del estudioso del derecho positivo, descubriéndole la
complejidad de aquello que en su visién unilateral puede parecetle simple,
resquebrajando sus convicciones actiticas, relativizando certezas demasiado
absolutas insinuando dudas sobre lugares comunes aceptados sin una
adecuada verificacion cultural”?.

En esta ponencia iniciamos este largo recorrido analizando algunos
pasajes de su obra. Principalmente escogimos: Casuismo y Sistema, (1992);
Nuevos horizontes en el estudio histrico del Derecho Indiano, (1997); El Poder de la
Costumbre (2001) y E/ futuro de la Historia Juridica en las anlas, (2010) y algunos
articulos v.gt. Reflexciones acerca de la Metodologia y Fuentes para el estudio del Derecho
Indiano (1970) o una recension Pio Caroni, pensador de la Codificacion, que
juzgamos reveladora para los fines de este trabajo.

Mas alla de las conclusiones preliminares a las que arribemos al
concluir estas paginas, subyace un acto de homenaje y de gratitud a uno de
los grandes maestros que forjaron la vocacioén que nos convoca a muchos de
los investigadores que participamos en estas Jornadas.

2. ¢Haciala construccion de una filosofia de la Historia del Derecho?

En unas paginas “reflexivas y a veces interrogativas™, tal sus propias

palabras, escritas en el prologo de E/ futuro de la Historia Juridica en las aulas, el
maestro Victor Tau Anzoategui clasific6 con sentido realista a los profesores
de nuestra disciplina, en dos grupos: los que investigan y los que se dedican
unicamente a la docencia. Entre los primeros, agregamos nosotros, estan los
que cumplen su labor exclusiva de historiadores a la que le suman la tarea la de
pensar sobre cuestiones metodoldgicas, epistemoldgicas y hasta metafisicas
y con esas meditaciones han elaborado un pensamiento o una incipiente
filosofia de la historia del derecho.

Nos animamos a utilizar esta ultima expresion después de muchas
cavilaciones y sobre todo, luego de leer y releer, la compilacion de trabajos
que reuni6 José Marfa Pérez Collados, mencionada en la Introduccién, donde
encontramos algunas fuentes que nos han servido como punto de partida
para elaborar un provisorio status quaestionis.

3 Grossi, Paolo, Mitologia Juridica de la Modernidad (Madrid: Editorial Trotta, 2003), p. 15.

* Tau Anzoitegui, Victor, E/ futuro de la historia juridica en las anlas (Cérdoba: Asociacién
Argentina de Profesores e Investigadores de la Historia del Derecho, 2010), p. 9.
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Coincidimos con Martinez Martinez que “toda Historia implica una
Filosofia de la Historia previa antes que una Historia de la Filosoffa. Tiene
que fundarse en una Filosoffa de la Historia misma, de su propio objeto, de
su propio ser, una Filosoffa que se ocupe de la esencia, de eso que es estable,
para desentrafiar la Historia, volcada en la existencia, algo en situacién de
mutaciéon’.

A partir de estas definiciones nos preguntamos con Botero Bernal
¢La accion del iushistoriador comporta siempre una actitud filoséfica? ¢En
caso de existir una conexién o relacion entre iushistoria y la iusfilosofia, esta
serfa necesaria o contingente? ¢En el caso que sea contingente, qué es mejor
para ambas disciplinas?‘. Sus preguntas son claves para seguir pensando a la
Historia del Derecho en esta dimension.

Ramis Barcel6 afirma que “el nacimiento acerca de la “filosofia de la
Historia del derecho’ pese a tener raices en los debates decimonoénicos, se ha
intensificado en las ultimas décadas y que la nocién de filosofia de la historia
del derecho se la puede entender en primer lugar, como ‘la filosoffa de la
historia’ del “derecho’, vale decir como interpelacién acerca del sentido de la
historicidad intrinseca (o la dimension radical y esencialmente historica) del
derecho”; en segundo lugar, la “filosofia” que subyace tras la “historia juridica’
y en tercer lugar la filosoffa de la historia (o la precompresion filoséfica de la
historia) que se encuentra tras la Historia del Derecho, entendida como una
disciplina™”.

El tema es arduo, quizd, deberfamos detenernos y preguntarnos: ;mas
que una filosoffa de la historia del derecho, ocupada en estudiar la morfologia
de los hechos histéricos, su génesis y finalidad®; ¢no setfa mds apropiado, a
nuestros fines, plantear una filosoffa de la historiografia del derecho? En este
caso podriamos definirla con Kuukkaanen como “el estudio filosofico de los
resultados de las indagaciones sobre la historia, incluyendo la escritura de la
historia, la investigacion de las pruebas y otras cuestiones epistémicas (que
pueden preceder a la escritura) ademas de los conceptos centrales y otros

> Martinez Martinez, Faustino,”¢Hay una filosofia de/para la Histotia del Derecho ?, p. 100.

¢ Botero Bernal, Andrés, “Iushistotia y iusfilosoffa: espacios para el encuentro” en Pérez
Collados, José Matia, Maneras de construir la historia. La filosofia de los historiadores del Derecho
(Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2021), p. 64.

" Ramis Barcel, Rafaél, “Sobre la Filosoffa de la Historia del Detecho en el siglo XXI”
en Pérez Collados, José Matia, Maneras de construir la historia. La filosofia de los historiadores del
Derecho (Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2021), p. 148.

8 Cruz Cruz, Juan, Filosofia de la Historia (Navarra: EUNSA, 2002), p. 14.
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elementos estructuradores de la presentacion historiografica’™.
3. El historiador del derecho como pensador

Ahora bien, las lecturas que mencionamos precedentemente nos
animaron a elaborar una hipdtesis de trabajo que por ahora provisionalmente
presentamos como el historiador del derecho como pensador.

La tarea de pensar la historia la hallamos, por ejemplo, en algunos
historiadores que se han dedicado a considerar la problematica de la
temporalidad en la historia. El tiempo, un tema “familiarmente extrafio,
enigmaticamente obvio” tratado por Platén Aristoteles, San Agustin, Santo
Tomas, Newton, Kant, Bergson o Heidegger sigue sin encontrar una respuesta
acabada, un consenso.

Sin embargo, un grupo de historiadores pensantes desde el comienzo del
nuevo milenio se ha introducido en continuar la labor de Reinhart Koselleck'
que en los afos setenta del siglo pasado se dedic6 a realizar un bosquejo de los
tiempos historicos. Francois Hartog!!, Lucian Holsher'?) Aleida Assmann®,
Jefrey Barash', Berber Bevernage's, Marek Tamm'®, Helge Jordheim'” entre
muchos otros han incorporado esta cuestiéon problematica a la agenda de
sus preocupaciones intelectuales.“En las paginas de unas pocas publicaciones
periddicas especializadas™ -acotan Fernandez Sebastian y Tajadura Tejada-
“como History and Theory Journal of Philosophy of History o Time &
Society han ido apareciendo abundantes indagaciones y reflexiones tedricas
sobre la historia de la temporalidad”*®.

? Kuukkaanen, Jouni-Matti, Filosofta posnarrativista de la bistoriografia (Zaragoza: Institucion
Fernando el Catdlico, 2019), p. 37.

10 Koselleck, Reinhart, Futuro, pasadopara una semdntica de los tiempos bistéricos (Batcelona:
Paidés, 1993).

" Hartog, Francois, Régimes d historicité. Présentisme et expériences du temps (Patis: Seuil, 2003).

12 Holshet, Lucian, E/ descubrimiento del futnro Madrid: Siglo XXI, 2014).

1 Assmann, Aleida, Shadows of Tranma. Memory and Politics of Postwar ldentify (New Yotk:
Fordham University Press, 2016).

" Barash, Jeffrey, La memoria colectiva y el pasado histérico (Buenos Aires: Prometeo, 2022).

5 Bevernage, Betber, Historia, memoria y violencia estatal. Tiempo y justicia (Buenos Aires:
Prometeo, 2015).

16 Tamm, Matek y Burke, Petet, Debating new approaches to History (London: Bloomsbury
Academic, 2018).

7 Jordheim, Helge, Universal History and the making of the global (London: Routledge, 2019).

'8 Ferndndez, Sebastian Javier y Tajadura Tejada, Javiet, “La problematica de la temporalidad
en la Historia y en el Derecho. Consideraciones preliminares” en Fernandez, Sebastian Javier
y Tajadura Tejada, Javier, Tiempos de la Historia, tiempos del Derecho (Madrid: Marcial Pons,
2021), p. 15.
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Ahora bien en la Historia del Derecho tenemos el ejemplo del profesor
Paolo Grossi que forjé una nueva forma de tratar la dogmatica juridica
medieval y moderna®. Propuso una nueva metodologia basada en la lectura
de los textos de la época y en la forma en que los hombres medievales y
modernos los lefan®. En lo sucesivo aparecieron mas representantes de esta
tendencia, especialmente en Portugal y Espafia: Antonio Manuel Hespanha y
Bartolomé Clavero, por nombrar a los mas reconocidos. Ellos continuaron y
enriquecieron la critica a lo que han denominado paradigma estatalista, vale
decir, la manera propia de la época contemporanea de concebir el derecho y
el poder. El problema radicaba en el trasplante a realidades anteriores de estas
categorias e ideas del presente.

En nuestro pafs el maestro Ricardo Zorraquin Bect en sus Apuntes para
una teoria de la historia del derecho afirmaba: “No es oportuno, entonces, dedicar
unos momentos de reflexion a estos temas referidos ala historia del derecho”?.
Y en nota al pie de pagina reconoce que “[no| son muy abundantes entre
nosotros estos examenes introspectivos. En Alemania, en cambio y también
en Italia se han abordado estos temas en profundidad, desmenuzando, por asi
decirlo, las caracteristicas, posibilidades y alcances de la historia del derecho”.
A la par de un trabajo de Giovanni Cassandro, recuerda que entre nosotros
Eduardo Martiré se ha ocupado repetidas veces de la historia del derecho,
cita tres trabajos y acota. “A este trabajo debe agregarse el de Victor Tau
Anzodtegui, La ensefianza de la historia del derecho argentino”*.

Vale recordar que Martiré afirmaba en 1969 que la “Historia del
Derecho es una disciplina histérica” que en parte utiliza el método de la época
recreada™. Y a su vez Tau Anzodtegui ensefiaba que para hacer historia del
derecho se debe ser historiador y jurista.

Como puede apreciarse el profesor Zorraquin Becd se expresé con
extrema cautela, a sus reflexiones las coloca en categoria de apuntes y sus

19 Hespanha, Antonio Manuel, Cultura Juridica Enropea: sintesis de un milenio (Madsid: Tecnos,
2002), p. 37.

2 Puede consultarse ademis la lectura estructuralista de la historia del derecho: Costa,
Pietro, Iurisdictio. Semantica del potere politico nella pubblicistica medievale (1100-1433) (Milano:
Giuffré edittore, Universita di Firenze, 1969) y el muy buen panorama del tema ofrecido por
Velasco Pedraza, Julian, “Retornar al derecho: notas para una historia cultural de lo juridico”,
Prohistoria 26, (2010).

2! Zorraquin Bect, Ricardo, “Apuntes para una teotia de la histotia del derecho” en Estudios
de Historia del Derecho 111 (Buenos Aires: Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho,
Abeledo Perrot, 1992), p. 461.

2 Zorraquin Bect, Ricardo, “Apuntes para una teotia de la historia del derecho”, p. 461.

# Martiré, Eduardo, “La Histotia del Derecho, disciplina historica”, Revista del Instituto de
Historia del Derecho Ricardo Levene 20 (1969), p. 88.
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modelos de “examenes introspectivos” no pasan de una reflexiéon casi
exclusiva sobre los alcances y los limites de la historia del derecho.

Por eso nosotros preferimos, en esta etapa liminar de nuestra
investigacion, no utilizar la expresion filosoffa de la historia del derecho y
escoger la palabra pensamiento sobre la historia del derecho, entendida como
una meditacion superior, que se eleva sobre las problematizaciones cientificas
que tiene el comuin de los investigadores.

Ese pensamiento animé al profesor Paolo Grossi a fundar en 1972 los
Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno con el objeto de
renovar los estudios de nuestra disciplina y ofrecer un espacio dialégico con
los juristas del derecho positivo. El sugestivo titulo de los Quaderni -donde
la palabra Pensiero ocupa un lugar preeminente -da fuerza a la expresiéon que
hemos escogido para sefialar una de las dimensiones intelectuales del profesor
Tau Anzoategui, la de pensador de la historia del derecho.

Cuando abordé el tema de Las ideas juridicas en la Argentina en su
prologo dejé en claro que el objeto de su esquema es “desentrafar el espiritu
que ha insuflado nuestro pasado juridico en la época independiente... No se
trata resueltamente de una vision del pensamiento especulativo...sino de una
evolucién de las ideas desde el punto de vista de la realidad, terreno propio
de los historiadores del derecho™*.

En una recensién que escribié sobre un par de obras del profesor Pio
Caroni, hallamos la descripcion, segin su experiencia, de un pensador de la
historia del derecho. El profesor Tau Anzoategui sostuvo que:

Este es el profesor Caroni en persona: un pensador ...Pude
entonces percibir” -escribié- “que el dictado de una clase es para
¢l un momento superior de su actividad mental. Va elaborando
lo que expresa, como si fuese a extraer de cada palabra una cosa
nueva. No es una postura ante el auditorio. Es, me parece, un
instante convocante para meditar que se exterioriza en su mismo
movimiento fisico que, a veces lo lleva a recorrer el aula, como si
buscara en ese andar una reflexiéon novedosa, que estuviese mas
alld de su propio saber...%.

Esta impresion del aula” -continta- “se puede trasladar, con las
adaptaciones y distinciones requeridas, a la lectura de sus escritos,

# Tau Anzodtegui, Victot, Las Ideas Juridicas en la Argentina (Siglos XIX y XX) (Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 1977), p. 13.

# Tau Anzoategui, Victor “Pio Caroni, pensador de la Codificacion”, Revista de Histotia del
Derecho 48 (julio-diciembre 2014), p. 195.
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donde se reitera un ir y venir tematico. Asi el lector, como antes el
oyente, tiene ocasion de participar en esa vivencia creativa. Uno y
otro momento, resultan dificiles de reducir, sintetizar, transmitir
e incluso de adherir o disentir. Algunos conceptos quedan
envueltos en una mera posibilidad o en una simple hipdtesis.
Pero lector como para el estimulo del investigador que encuentra
nuevos cauces para ahondar y abarcar cuestiones originales™.

4. Victor Tau Anzoategui: historiar y pensar la Historia del Derecho

La presion temporal, la extraordinaria celeridad, sea objetiva -técnica,
econdémica, social, politica, mediatica- o la aceleracién subjetiva y del ritmo
vital que se advierte por ejemplo en la inmediatez de las breaking new y las redes
sociales, la necesidad de vivir nuevas experiencias, la falta de concentracion,
acechada por los estimulos provocados por las nuevas tecnologias, son algunas
notas peculiares de nuestra modernidad tardfa. Sin embargo-como afirman
Fernandez Sebastian y Tajadura Tejada- las tareas académicas demandan
casi siempre cierta tranquilidad y sosiego. En este sentido, la parsimonia y
rigurosidad de la practica académica e investigadora -ya se trate de la lectura
critica y distanciada de las fuentes, o del analisis y la interpretacion del
derecho -se dan de bruces con la precipitacion y la velocidad vertiginosa que
los medios electronicos imprimen a nuestros intercambios y comunicaciones
cotidianas®.

Tranquilidad y sosiego emergen de las investigaciones del profesor Tau
Anzoategui. Su prosa sobria, los planteos y las exposiciones claras y profundas,
“la mayoria de su produccion cientifica fue escrita de manera oloégrafa. Esa
condiciéon de producciéon material es una de las variables que explican el
porqué de un estilo tan Gnico que se expresa en un detallado y limpido uso
de la palabra. Una pluma meditada, que envuelve al lector en un tono que
entrecruza erudicién y simplicidad en la nada sencilla presentacién de un
mundo desconocido, haciéndolo amigable al contemporaneo, sin reducir, por
ello, toda su complejidad”.

Expondremos en este apartado algunos ejemplos de esa pluma meditada
propia del historiador pensante. En sus obras siempre esta presente la

% Tau Anzoategui, Victor, “Pio Caroni, pensador de la Codificacion”, p. 195.

7 Fernandez, Sebastian Javier y Tajadura Tejada, Javiet, “La problematica de la temporalidad
en la Historia y en el Derecho”, p. 29.

% Casagrande, Agustin, Duve, Thomas y Nufiez, Jotge, “Casuismo y Sistema treinta asios después”
en Tau Anzoategui, Victor, Casuismo y Sistema. Indagacion sobre el espiritu del Derecho Indiano
(Sevilla: Athenaica Ediciones Universitatias/Max Planck Institute, 2021), p. VIIL
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preocupacion cientifica, sin precipitarse en encontrar respuestas faciles.
Un trabajo minucioso sin premuras y de largo aliento lo llevé a transitar las
cuestiones metodoldgicas de la Historia del Derecho en general y del Derecho
Indiano en particular.

En 1970 public6 un trabajo donde expresa sus preocupaciones
metodologicas para poder estudiar el Derecho Indiano. Plantear esta cuestion
es practica y urgente; su objetivo es desbrozar, allanar, limitar a la disciplina
y fijar objetivos. “Toda discusion en su torno -escribié- es atil y provechosa,
aun cuando a veces su aplicacién, por diversas razones, no pueda ajustarse
estrictamente a los enunciados tedricos””.

A renglén seguido describe la experiencia por la que pasaban quienes se
dedicaban a la historia juridica, juristas de derecho positivo solian preguntarle
por algun antecedente vinculado a un instituto juridico, que a ellos les resultaba
importante para sus estudios de derecho actual. “En la mayoria de los casos”
-acota Tau- “no hemos podido respondetles satisfactoriamente y ni siquiera
-esto es lo mas grave- hemos podido remitirlos a una bibliografia adecuada
de historia del derecho”. Reconoce los motivos por los cuales la histotia
del derecho no es apreciada por el jurista de derecho positivo, sin embargo
afirma convincentemente que no es mision de aquella cumplir un rol auxiliar
de las demas ramas del derecho, pero, eso si, debe tender a complementarse.
Trata de encontrar alguna respuesta a esta situacion y recuerda que desde que
Ricardo Levene publicé en 1924 su Introduccion a la historia del Derecho Indiano
solamente se ha trabajado en la historia externa del derecho.

En primer término, encuentra la raiz de esta cuestion en la falta de
vocacion juridica de los cultores del derecho indiano que consideraban
estos temas propios de especialistas®. “En estos casos” -advierte Tau- “el
estudio particular de cada instituto jutidico (como la evolucién del régimen
de obligaciones o contratos, o la evolucion de la represion penal, etc) poco
podia aportar a aquél conocimiento genérico”™. Y tiene razon, basta con
recorrer la compilaciéon donde publico este trabajo para darse cuenta de que
son muy pocos los autores que parten de una posicion cientifica.

(13

¥ Tau Anzoategui, Victor, “Reflexiones acerca de la Metodologia y Fuentes para el estudio
del Derecho Indiano” en Temas de Derecho Indiano (Santa Fe: Instituto Argentino de Cultura
Hispanica de Rosario, Ediciones Colmegna,1970), p. 30.

¥ Tau Anzoategui, Victot, “Reflexiones acerca de la Metodologia”, p. 30.

' Tau Anzoategui, Victor, “Reflexiones acerca de la Metodologia”, p. 32.

2 Tau Anzoategui, Victot, “Reflexiones acerca de la Metodologia”, p. 32.
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En segundo lugar achaca a la escasez de catedras de historia del
derecho donde puedan tratarse estos problemas. Toma una posicién concreta
respecto al contenido de la historia del derecho. Su visién del derecho es
totalizadora y sefiala claramente que las fuentes no pueden reducirse al estudio
de textos legales, sino que debe ampliarse a la revision de causas judiciales,
actos notariales y toda exteriorizacion de tipo juridica. Es mas, la historia del
derecho no puede sumarse, sino que debe enfrentar a la formaciéon dogmatica
que brindan la Facultades de Derecho. “Para llegar a ello debemos utilizar
el método histérico, pues se trata de un derecho pasado, no vigente, que, al
igual que los hechos o cualquier otro aspecto institucional del pasado debe ser
recreado siguiendo los principios de la metodologia historica.

Plantea una serie de preguntas “:Cémo se aplicé ese derecho castellano
e indiano? ¢Cual fue la vida juridica de los pueblos americanos ¢Cual fue el
régimen penal vigente o el sistema de contratos o el régimen matrimonial? Para
contestar estas preguntas o a muchas otras que en el mismo sentido puedan
formularse, debemos realizar un paciente trabajo de bisqueda, catalogacion y
examen de la documentacién que nos pueda auxiliar en esta tarea’*.

Y concluye “si deseamos hacer la historia del derecho como la hemos
caracterizado, debemos redoblar esfuerzos, agudizar el sentido critico,
establecer una problematica historia-juridica y operar conforme a un plan
de trabajo, a fin de dar a la disciplina los elementos adecuados para su mejor
desarrollo™.

En 1992 el Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho
publicé la primera edicion de Casuismo y Sistema. Indagacion sobre el espiritn
del Derecho Indiano. Alli el objetivo del profesor Tau Anzoategui fue “ir en
busca de creencias e ideas que, palpitando por debajo de la legislacion, la
jurisprudencia o la actividad judicial, dan sustento y confieren peculiaridad al
orden juridico hispano indiano y estimulan su transformaciéon”.

Esta investigacién es una sintesis de afos de trabajo silencioso en los
archivos, repositorios y bibliotecas y de brindar sus enseflanzas en la catedra
universitaria. “Se establece de este modo un vinculo que postula al libro como
expresion biografica e insustituible de la experiencia del escritor. Dimension
personal que manifiesta su especial consideraciéon por un publico amplio,

» Tau Anzoategui, Victot, “Reflexiones acerca de la Metodologia”, p. 33.

* Tau Anzoategui, Victot, “Reflexiones acerca de la Metodologia”, p. 41.

* Tau Anzoategui, Victot, “Reflexiones acerca de la Metodologia”, p. 41.

* Tau Anzoétegui, Victot, Casuismo y Sistema. Indagacion sobre el espiritn del Derecho Indiano
(Buenos Aires: Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1992), p. 10.
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transponiendo, asi, las fronteras de la especialidad™.

Presenta en la rica introduccion las nuevas contribuciones de la

metodologia juridica donde remarca que hay que ser cauteloso con el aporte
de los juristas “su oficio no es el de historiadores sino el de juristas empefiados
en hacer sus reflexiones y propuestas apoyados en la historia, pero no sujetos
a ésta”®,
A lo largo de este introito profundiza el analisis de los problemas que
tienen los abogados formados exclusivamente en la dogmatica del siglo XIX.
“La cosmovision juridica de las Indias, -como afirman Garcfa Huidobro y
Laserre- con su enorme pluralidad de fuentes resulta radicalmente ajena a
aquella que es propia del jurista contemporaneo, es decir, del enfoque que
postula al derecho como un sistema legal omnicomprensivo establecido por
el Estado™.

En la primera parte de la obra busca demostrar que el casuismo es una
creencia social y en la segunda parte que el sistema es una idea racional en
avance. Detengamonos por ejemplo en el acapite 7 del capitulo primero de la
primera parte, donde tras un trabajo minucioso sobre la obra de Bermudez de
Pedraza, Solorzano Pereyra y Castillo de Bobadilla concluye “que permiten
observar coémo se daba relevancia al caso en toda reflexion sobre el Derecho
y como ello era resultado de una eleccion que el jurista hacia frente a la regla
fija y general”.

Pero es en la tercera parte donde se demuestra como se pasé del
casuismo al sistema a través de cuatro campos operativos. El aprendizaje de
los juristas, la creacion legal, las obras jurisprudenciales y la aplicacion del
derecho.

Con razon afirmé Bernardino Bravo Lira: “Una obra como esta no
se improvisa. El tema no lo permite. Requiere de un material que se halla
disperso y en lugares menos inesperados. Pocos iushistoriadores pueden
exhibir una familiaridad semejante a la de Tau con libros y autores juridicos

7 Casagrande, Agustin, Duve, Thomas y Nuiiez, Jorge, “Casuismo y Sistema treinta afios
después” en Tau Anzoategui, Victor, Casuismo y Sistema, p. VIII.

*® Tau Anzodtegui, Victor, Casuismo y Sistema. Indagacion sobre el espiritn del Derecho Indiano, pp.
27-28.

¥ Gatcia-Huidobro, Joaquin y Pérez Lasserre, Diego, “De Altamira y Levene a Tau
Anzoategui (pasando por Garcfa-Gallo), Tres aproximaciones al derecho indiano”, Revista
de Estudios Historico-Juridicos 39 (2017), p. 208.

% Tau Anzoétegui, Victor, Casuismo y Sistema. Indagacion sobre el espiritu del Derecho Indiano, p. 77.
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indianos o europeos utilizados en América lo largo de la Edad Moderna™*'.

Un lustro mas tarde, en 1997 después de haber conmovido al campo
intelectual iushistoricista con Casuismo y Sistema, planted un tema, seguramente,
para muchos resuelto: la revision del concepto de Derecho Indiano. El
historiador reflexivo que problematiza, replantea, indaga, cuestiona piensa
sobre ¢a qué denominamos Derecho Indiano? Considera que este concepto,
desde su origen adoleci6 de dificultades para poder abarcar el derecho
imperante desde el Descubrimiento hasta el siglo XIX*. Explica que estos
problemas no son excepcionales en la tarea del historiador sobre todo
cuando se pretende conceptualizar “un proceso o un conjunto de hechos
histéricos las dificultades de nominacién crecen en la medida que haya que
abarcar elementos complejos esparcidos en amplios espacios geograficos y
temporales”®.

En otro orden de cosas, coincidimos con Abasolo en que un aspecto
clave del pensamiento histérico-juridico de Tau ha sido su nocién flexible de
lo que debe ser considerado Derecho Indiano*. En este sentido, sefialé que
“frente a una imagen clasica, unitaria, rigida del Derecho de Indias impuesto
desde la Peninsula, surgen nuevas imagenes de un Derecho de Indias multiple,
ilimitado, proveniente de las distintas regiones del Nuevo Mundo, de acuerdo
con las diversas realidades geograficas y humanas del vasto continente”®.

Creemos relevante su aporte teorico y practico de tender un puente con
los historiadores respondiendo en cierta manera a la pregunta de Lewis Hanke
“gacaso no parece mas claro cada dia que el enfoque juridico solamente no
basta para entender la verdadera historia del derecho indiano?”*. No concibe
“una ciencia juridica comodamente cristalizada en la Dogmatica y una Historia
carente de dimensién juridica”. Propone una renovacién articulando “la
relacién entre la norma y la realidad social, insertando el Derecho en su marco

* Bravo Lira, Bernardino, “Tau Anzodtegui, Victot, Casuismo y Sistema. Indagacion sobre el
espiritu del Derecho Indiano, Buenos Aires 1992, Revista Chilena de Derecho 26:3 (1999),
pp. 789-790.

2 Tau Anzoategui, Victotr, Nuevos horizonte en el estudio histérico del Derecho Indiano (Buenos
Aires: IX Congtreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano-Instituto de
Investigaciones de Historia del Derecho, 1997), p. 28.

# Tau Anzoategui, Victot, Nuevos horizonte en el estudio histérico del Derecho Indiano, p. 27.

* Abasolo, Exequiel, “Victor Tau Anzoategui and the Legal Historiography of the Indies” en
Duve, Thomas y Pihlajamaki, Heikki (eds.), New Horizons in Spanish Colonial Law Contributions
to Transnational Early Modern 1egal History (Frankfurt am Main: Max Planck Institute for
European Legal History, 2015), p. 152.

* Tau Anzoategui, Victot, Nuevos horizonte en el estudio histdrico del Derecho Indiano, p. 85.

6 Tau Anzoategui, Victot, Nuevos horizonte en el estudio histdrico del Derecho Indiano, p. 16.
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particular en donde se pueda observar la incidencia efectiva del fenémeno
juridico y descubrir en el pasado ‘otro’ Derecho distinto al consagrado por la
dogmitica en los tiempos modernos™.

Sabe muy bien que en el caso del Derecho Indiano los estudiosos de las
Ciencias Sociales pueden analizar desde sus perspectivas el objeto estudiado
y de ese modo enriquecetlo. Esta amplitud de miras no quedé prisionera del
papel escrito, sino que se proyectd y concreté en el Instituto de Investigaciones
de Historia del Derecho desde su Comisién Directiva y hasta nuestros dfas
donde convergen distintas miradas. De esa manera se saltaron “las murallas
del derecho ‘oficial”, los ius historiadores tienden a abandonar “el cémodo
refugio para calificar los actos juridicos y distinguirlos de los que no lo son”
y de ese modo junto con los historiadores y sociélogos se trata de construir
una Historia del Derecho apartada “de un sofocante e imperativo estatismo y
legalismo que atrofia la vision del pasado”*.

5. Consideraciones finales

Después de analizar algunas de la obras de Victor Tau Anzoategui
podriamos afirmar que existe un pensamiento historiografico sdlido,
imaginativo en constante evoluciéon, que él mismo puso de manifiesto
cuando escribié: “nuestros estudios, en formacion continua, tienen un
progreso gradual —no lineal—. o conformista- a través de los aportes de las
sucesivas generaciones. Asi, cuando miramos hacia el pasado de nuestra
disciplina, hacemos mucho mas que un acto de evocacién; en cambio, nos
involucramos en un necesario ejercicio de conocimiento introspectivo de
nuestras actividades, tanto acumulativo como critico, que eventualmente nos
lleva a consolidar las bases actuales de nuestro trabajo”*.

Ahora bien, ¢el pensamiento puede considerarse una incipiente filosofia
de la historia del derecho?; ¢En las lecturas elegidas hay posibilidades de hallar
una filosofia de la historiografiar?

En principio es posible hallar en la obra de Tau Anzoategui una raiz
filosofica, enla pregunta por el significado del conocimiento histérico alrededor
del cual se van urdiendo problemas y soluciones, en la interdisciplinariedad
de las ciencias histéricas con otras ciencias o la pregunta acerca de la utilidad

¥ Tau Anzoategui, Victor, Nuevos horizonte en el estudio histérico del Derecho Indiano, p. 22.

* Tau Anzoategui, Victor, Nuevos horizonte en el estudio histérico del Derecho Indiano, p. 22.

¥ Tau Anzodtegui, Victor, “Altamira y Levene: una amistad y un paralelismo intelectual”,
Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridica de México 15 (1990), p. 475.
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del conocimiento histérico, pasando por aspectos mas concretos como la
introduccién de los juicios de valor en las interpretaciones histéricas o el
papel de la individualizacién y totalizacién en ese tipo de investigaciones™.

Tau Anzoategui, “el historiador cuya tarea indeclinable fue mirar el
pasado desde su mirador ubicado en el presente”"
qué no filosofia -tras de toda metodologia de la investigacion siempre hay
una raiz filos6fica- nos invita a detenernos y contemplar sin prisa el camino
recorrido para avanzar en profundidad en la tarea ius histoérica.

con su pensamiento y por
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Reflexiones metodolégicas en torno a la Historia del Derecho y la
Historia social de la Justicia: el caso Mateo Banks de 1922

Magdalena Magneres'

1. Introduccion

En este trabajo nos propusimos reflexionar en torno a la relaciéon de
un campo de estudios dentro de la Historia, denominada Historia social de
la justicia y nuestra disciplina la Historia del Derecho. ¢Hay un recorrido
comun? ¢Qué grado de interacciéon hay entre las investigaciones? ¢Cual es
la tension entre ellas? Creemos que el punto de partida de estas preguntas
fueron dos. En primer lugar, he sido el hecho de que Ezequiel Abasolo, en
la presentacion del libro que publicamos sobre el Caso Banks con C. Graciela
Rodriguez Lopez en abril de 2022, afirmé que la obra era una combinacién
entre Historia Social de la Justicia e Historia del Derecho. En segundo lugar,
ha sido la lectura del libro de Bartiera Derecho y Justicia, y las resefias sobre el
libro publicadas en la Revista del Instituto Ravinagni Nro 57.

Los recorridos académicos personales también influyen en esta
reflexién: puedo hablar como historiadora y como abogada no me siento
“sapo de otro pozo” aunque percibo el recelo, la tensién claramente. La
mencion a tribus académicas en Barriera no es la mas feliz pero es util para
delinear un esquema basico de una y otra y a partir de variables poder analizar
las continuidades y rupturas que se reflejan.

La investigacién en el campo de la historia del derecho, de 1a justicia, del
delito y el castigo ha tenido en los dltimos afios una produccion historiografica
enorme. Todo el bagaje tedrico y casuistico nos habilita hoy a analizar el
caso Banks bajo una mirada nueva y critica respecto a los procedimientos y
personajes que operaban en la época del juicio criminal desarrollado en 1923.

! Profesora adjunta de Historia del Derecho, Facultad de Derecho Universidad Nacional
del Centro de la Provincia de Buenos Aires; miembro del Instituto de Historia de las Ideas
Juridicas “Roberto Pefia” de la de la Academia Nacional de Derecho de Cérdoba; miembro
del Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho.
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Para iniciar este analisis historico-juridico debimos dar cuenta de
la construccién de la arquitectura judicial de la época y de la legislacion
vigente en 1922 en la provincia de Buenos Aires: codigo penal y codigo de
procedimientos.

Podemos identificar historiograficamente el comienzo de estos
estudios en el ultimo cuarto del siglo XX que generaron una renovacion
historiografica sobre el problema de las justicias, el delito y el control social
por historiadores que desarrollan sus estudios en el campo de la historia
agraria y por deriva en la marginalidad de grupos sociales>. A través de
diversas influencias que permearon el campo tradicional de la historia del
derecho, se comenzd a prestar mas atencion a las practicas judiciales, al control
social, a la criminalidad y a la administraciéon de la justicia; estos aspectos
anteriormente habfan sido dejados a un lado por los historiadores. El cambio
produjo novedades que fueron por carriles separados con los historiadores
del derecho. La influencia de los maestros Ricardo Levene, Ricardo Zorraquin
Becu, Dardo Pérez Guilhou, Victor Tau Anzoategui y Eduardo Martiré fue
vital en el campo disciplinar durante muchas décadas, sentaron las bases de
la Historia del Derecho argentino en su primera generacion. Sin embargo las
criticas, desde los historiadores sociales, han sido parte del propio avance del
conocimiento histérico-juridico a partir de nuevas preguntas y desplazando el
foco al contexto social donde instituciones y leyes cumplian una funcién de
control social.

Podemos coincidir con Sol Calandtia’, que a partir de la década de
1980, fue la historia social quien brindé una perspectiva renovadora a la

% Juan Carlos Garavaglia, Jorge Gelman, Raul Fradkin, Carlos Mayo y Silvia Mallo se
convierten en los historiadores que con preguntas nuevas inician el camino de abordar las
fuentes judiciales para hacer historia social. Véase Garavaglia, Juan C. “Paz, orden y trabajo
en la campafia: la justicia rural y los juzgados de paz en Buenos Aires, 1830-1852”, Desarrollo
econdmico 146 (1997) y “La justicia rural en Buenos Aires durante la primera mitad del siglo
XIX (estructuras, funciones y poderes locales)” en Poder, conflicto y relaciones sociales. El Rio de la
Plata, X1VTII-XIX (Rosario: Homo Sapiens, 1999); Fradkin, Raul, “Entre la ley y la practica: la
costumbre en la campafia bonaerense de la primera mitad del siglo XIX”, Anuario del IEHS
“J. C. Grosso” 12 (1997) y “De la experiencia de la justicia: estado, propietatios y arrendatarios
en la campafia bonaerense” en AA.VV., La fuente judicial en la construccion de la memoria (Mar
del Plata: Departamento de Historia Judicial de la SCJPBA, 1999); Mayo, Catlos, 17vir en la
frontera. La casa, la dieta, la pulperia, la escuela (1770-1870) (Buenos Aires: Biblos, 1995); y Mallo,
Silvia y Barreneche, Osvaldo, “Plebe urbana y Justicia colonial: las fuentes judiciales. Notas

para su manejo metodologico”, Estudios/Investigaciones 1 (1989).

* Calandtia, Marfa S., “En busca de un nuevo otden provincial: El Poder Judicial y el fueto
penal en la Provincia de Buenos Aires (1881-1915)”, Revista de Historia del Derecho 51
(2016), pp. 17-48.
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historia de las justicias (mantenemos el plural porque es incorporado por los
historiadores sociales) al ampliar las formas de abordaje de estas tematicas,
y al interesarse por comprender el modo en que se juzgaba a los hombres.
De este modo, el espacio argentino se nutrié de numerosos estudios sobre el
conflicto social que aportaron valiosas perspectivas acerca de problematicas
tales como violencias, delitos y justicias; criminalidad, modernizacién punitiva
y administracion de justicia —particularmente en la Ciudad de Buenos Aires-
y, posteriormente, en la provincia de Buenos Aires y el resto del pais. La
produccién es enorme, fragmentada cronoldgica y territorialmente. En
el campo de los estudios sobre la administracion de la justicia criminal,
numerosos trabajos para el siglo XIX han conjugado la perspectiva de la
historia social con el estudio de la administracion de la justicia®.

En el marco de este estudio se presentara a continuacion el esquema
basico de la creaciéon de la administraciéon de justicia en Azul, los puntos
centrales del caso de estudio y las fuentes judiciales utilizadas y una breve
referencia epistolar andnima en la prensa local como prisma del impacto local.

2.  El Departamento del Sudoeste de Azul

ILa consolidacion del orden estatal no fue algo dado ni natural, sino el
resultado de los conflictos historicos desplegados en tiempo y en espacios
precisos. Eneste sentido, las formas que se experimentaron en laadministracion
de justicia para intentar consolidar un orden legal y el control social en la
provincia de Buenos Aires fueron diversas. Asimismo, las estrategias variaron

* Una de las contribuciones pioneras fue la de Osvaldo Bartreneche, quien se propuso estudiar
la arquitectura dela justicia criminal criolla de la Ciudad de Buenos Aires, durante la emergencia
del sistema penal moderno (1785-1853). En esta misma linea, Melina Yangilevich indagd
acerca de la relacién entre Estado y criminalidad en el espacio de la campafia bonaerense
al sur del rio Salado entre 1850 y 1880, a través de la administraciéon de la justicia y los
multiples actores que recurrieron o fueron parte de ella. Posteriormente, Gisella Sedeillan
trabajé sobre la administracién de la justicia criminal en la provincia de Buenos Aires entre
1877 —primera codificacion penal de la provincia de Buenos Aires- y 1906 —sancién del
cédigo procedimental-, a través del marco de regulacion legal, las politicas penales y las
practicas judiciales, identificando continuidades y cambios dentro del entramado judicial.
Recientemente, Marfa Angélica Corva ha analizado el proceso de constitucién y consolidacion
del poder judicial como parte inherente al Estado de la provincia de Buenos Aires entre 1853
—afio en el que Valentin Alsina introdujo el proyecto de ley para la creacion de los primeros
Departamentos Judiciales- y 1881 —sancion de la primera Ley Organica del Poder Judicial-,
observando minuciosamente la estructura, la organizacién y el funcionamiento del sistema
judicial.
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entre los espacios de campana, los pueblos y la capital, como también
durante el periodo historico en el cual intentaron implementarse ya que habia
realidades también diversas. Este objetivo de administrar justicia no fue central
al comienzo y formoé parte de otro mas amplio, el de construir un orden
institucional y legal con presencia efectiva en todo el tetritorio bonaerense’.
Esto condujo, respectivamente, a la creacién acelerada de nuevos partidos y a
la sancién de la primera ley organica del Poder judicial (Ley 1431, 1881), que
intent6 uniformar y centralizar la administracién de justicia.

A partir de entonces, el Poder Judicial de la provincia de Buenos Aires
quedo organizado en cuatro departamentos: uno en la Capital, con asiento en
la ciudad capital de la provincia, uno en el norte con asiento en la ciudad de
San Nicolas, uno en el centro con asiento en la ciudad de Mercedes y otro en
el sud con asiento en Dolores. Cada uno de los departamentos se conformo
con los partidos que los componian, con excepcion de la ciudad de Buenos
Aires®.

Asimismo, se cre6 una Suprema Corte de Justicia formada por cinco
vocales, un procurador general y un secretario. Por cada departamento se
conformé un tribunal de apelaciones —con tres vocales y un secretario- y se
designé un fiscal comun para todos ellos. Por ultimo, cada departamento
obtuvo un juez letrado en materia civil y comercial acompafiado de seis
secretarios; un juez letrado en materia criminal acompafiado de un asesor, un
agente fiscal y un escribano criminal. Por tltimo, se establecié una Defensoria
de Menores para toda la provincia, con asiento en la capital, que estuvo a cargo
del defensor general de menores, asesorado por el departamento capital.

3 Cotva, Matia A., Constituir el gobierno, afianzar la justicia. El poder judicial de la Provincia de Buenos
Alires (1853- 1881) (Rosatio: Prohistotia Ediciones/ Instituto de Investigaciones de Historia
del Derecho, 2014).

¢ El Departamento Capital comprendié, ademis de su capital, los siguientes partidos:
Tapalqué, Ranchos, Las Flores, Monte, Lobos, Navarro, Saladillo, Azul, Olavarria, Tandil,
Chascomus, Biedma (anexado a Chascomus en 1894), Conchas (hoy Tigre), San Fernando,
San Isidro, Zarate, Capilla del Sefior, Villa de Lujan, Pilar, Belgrano, San Martin, Morén,
Metlo, Moreno, Las Heras, San José de Flores (incorporado a la Capital Federal en 1888),
Matanzas, General Rodriguez, Marcos Paz, Cafiuelas, San Vicente, Brandsen, Brown,
Lomas de Zamora, Barracas del Sud, Quilmes, Ensenada, Magdalena, Rivadavia, Bahia
Blanca y Patagones. El departamento Norte, comprendio: los partidos de San Nicolas, San
Pedro, Arrecifes, Rojas Pergamino, Baradero y Ramallo. El Departamento Centro poseyo:
Bolivar, Lincoln, Alvear, Nueve de Julio, Chacabuco, Suipacha, Salto, Carmen de Areco,
Giles, Mercedes, 25 de Mayo, Chivilcoy, Bragado y Junin. El Departamento Costa Sud: Tres
Arroyos, Juarez, Necochea, Loberfa, Los dos Balcarce, Mar Chiquita, Ayacucho, Arenales,
Rauch, Pilar, Vecino, Maipu, Monsalvo, Tuyt, Ajo6, Tordillo, Dolores y Castelli.
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Desde la promulgacion de la Ley Organica hasta 1915 la poblacion de
los partidos bonaerenses crecié en forma constante. Simultaneamente con
este crecimiento poblacional, se produjo un aumento de la criminalidad entre
1899 y 1914, sobre todo los delitos contra personas y contra la propiedad’.
Esto provoco la necesidad de crear nuevos departamentos para asegurar una
administracion de justicia mas extensa, comoda y eficaz para los litigantes.
El departamento Capital fue conformado no solo con el mayor nimero
de partidos en su interior, sino también con los partidos mas poblados. El
segundo lugar y con gran diferencia con Capital, lo ocupd el Departamento
Centro. El tercero y cuarto lugar lo ocuparon los departamentos Costa Sud
y Norte respectivamente. Llegarfa en 1915 la creaciéon del Departamento
sudoeste en Azul y cambiarfa el rumbo de la ciudad hasta hoy. Azul segin el
censo de 1914 contaba con 32.000 habitantes.

Como proponen Salvatore y Aguirre®, las leyes son un “terreno” de
confrontacién donde intereses individuales y grupales, sus recursos y sus
“cuotas de poder” confrontan entre si y tratan de “trabajar el sistema”, en pos
de sus propios intereses. Pero existe un “eslabén previo”, las normas legales
que deben ser escritas y promulgadas, proceso en el cual la elite y los intereses
del Estado son preponderantes.

En la Provincia de Buenos Aires se debate en agosto de 1915 y en
Camara de Diputados, la creacién del Departamento Judicial Sudoeste. El
proyecto de ley abarcaba los partidos de Azul, Alvear, Tapalqué, Rauch,
General Lamadrid, Laprida, Olavarria y Las Flores.

El dfa 18 de marzo de 1916, fecha de la inauguracién oficial, llegan a
Azul importantes funcionarios provinciales, tales el ministro Gabino Salas
y los Dres. Jofré, Arau, Gazcon, Miguez, Estevez, Mariano de la Riestra,
Arturo H. Massa, Arce, Palacios Costa, Adolfo Salas, Garcia Herrera, Olaso,
el Ingeniero Pages, etc.

Este acto merece comentarios mordaces del diario El Ciudadano del 16
de marzo de 1916, lo que revela una puja politica considerable respecto a la
creacion del Departamento Judicial Sudoeste. Es factible que el mismo haya
sido considerado una parte de la campafia electoral que se avecinaba en el
afio siguiente, ya que era gobernador de la Provincia el dirigente conservador
Marcelino Ugarte.

7 Salvatore, Ricardo, “Judging Violent Crimes: Patterns of sentencing in Modetn Argentina
1878-1948”, Bulletin of Latin American Research (2019), pp. 81-96.

# Aguirre, Catlos y Salvatore, Ricardo D. (eds.), Bibliotecas y cultura letrada en América Latina:
siglos XIX y XX (Lima: Fondo Editorial, 2018).
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Desde la puesta en funciones del Juzgado se publica en el diario El
Ciudadano, la némina de los asuntos resueltos en el propio Juzgado, una
especie de lista de despacho como se utiliza hoy en las mesas de entrada de los
juzgados. Era una forma quizas, de demostrar la utilidad que desempefaria en
la vida de la ciudad, y por ende de todo el Departamento, la nueva institucion
que se habfa puesto en marcha.

También es util tener presente que la actividad del Juzgado debe haber
sido intensa desde los primeros dfas, quiza como una forma de hacer méritos
ante la ciudad que mirarfa con interés y curiosidad la marcha de la nueva
institucion. En 1919 se agrega un Juzgado del Crimen y una Camara de
Apelaciones. En 1922 el juez Illescas recibe la instruccion de los crimenes de
Parish’.

3.  Elcaso de estudio: Mateo Banks como ruptura

Alos efectos de este estudio resumimos nuestro caso de estudio, que ha
sido el disparador de las preguntas en torno a la ligazén entre las disciplinas
nombradas. El caso de Mateo Banks tiene especiales ribetes de interés, porque
fue un asesinato multiple cometido por un relevante vecino de Azul. Fue por
aquella época (1922) el delito que reunia mas victimas en la historia criminal
de la Argentina a manos de un solo autor. Mas atn en una época en la cual la
categoria social también influfa en las consideraciones que se tenfan para con
el deudor, porque los crimenes fueron realizados mediante un procedimiento
tan burdo, que era imposible que el autor hubiera podido tener la menor
posibilidad de que su versién, que modificé varias veces, fuera creida.
Persona que era ademas instruida y por eso mismo debfa tener un minimo
conocimiento de que la Policia y la Justicia extremarfan las averiguaciones por
el asesinato de ocho personas, por la crueldad del homicida respecto de sus
familiares, algunos, nifios de corta edad.

’ En octubre de 1918 se realiz6 la modificacién a la Ley Provincial 3.617, quedando
sancionados estos cambios en la Ley Provincial 3.667. Con ello, se decret el aumento del
numero de administrativos en el nuevo departamento, lo que puso fin a la dependencia
judicial al Departamento Capital. De acuerdo al estudio realizado por Calandria a través
del analisis de los libros de sueldos del Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires entre
1889 y 1917, se visibiliza que durante esa brecha temporal, el aumento del personal judicial
fue un proceso que se dio en los departamentos de la provincia bonaerense, que se ajustd
a su presupuesto financiero y que respondié ante todo al aumento de la criminalidad. En
Calandria, Marfa S., “En busca de un nuevo orden provincial”, pp. 17-48.
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Y por dltimo, en el casi imposible caso de que su version fuese creida,
y hubiera sido posible transferir la responsabilidad a las victimas o sea los
peones del establecimiento, no hubiera recibido bienes de gran valor dada la
cantidad de campo que le hubiera tocado, lo mismo que la hacienda de los
fallecidos.

El dia 18 de abril de 1922 Mateo Banks da muerte a ocho personas en
los campos La Buena Suerte y El Trébol cercanos a la localidad de Parish.
La noche del dia 18 se traslada a Azul llevado por un vecino de nombre
Marquestau, que era el unico vecino que tenfa automévil en la zona y se
presenta en La Policia por el consejo de su abogado el Dr. Carus.

De ahi en mas se realizan estas actuaciones. La Policfa da aviso al Juez
del Crimen, se ordena la pericia médica del St. Banks que queda detenido por
haberse atribuido la muerte de dos personas, junto con dos personas mas
vinculadas a los hechos.

El mismo dia se realiza una minuciosa inspeccion ocular del campo y se
encuentra a dos nifias encerradas en un cuarto.

El 20 de abril presta declaracién por primera vez el Sr. Mateo Banks
atribuyendo las muertes de sus parientes a los peones Gaitan y Loiza. El dia
21 amplia su declaracién en el mismo tenor.

El dia 23 de abril la modifica alegando que Gaitan le propuso matar a
sus familiares accediendo a ello por un precio pero que luego, ante mayores
exigencias y amenazas de los peones los maté.

El 24 de abril Mateo Banks reconoce haber dado muerte a las ocho
personas dando una cuidadosa descripcion de como ocurrieron los hechos.

El 24 de abril el Comisario de Investigaciones de La Plata requerido
por el Juez, da cuenta de la inspeccion del campo realizada por el mismo y
personal a sus 6rdenes, habiéndose encontrado el cuerpo de Loiza. En el
mismo informe el Comisario Ricardo de la Fuente comunica al juez que en su
opinion, no cabe duda de la responsabilidad unica de MB en los homicidios.

Es de destacar que luego de su amplia confesion, Banks se retracta
aludiendo a malos tratos recibidos de la Policia.

El 4 de mayo se dicta el auto de Prision Preventiva ordenandose
numerosas diligencias de prueba.
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La acusacién del agente Fiscal Horacio Segovia es de fecha diciembre
de 1922.

Habiendo optado el acusado por juicio oral, se constituye el Tribunal
con la Presidencia del Dr. Lisandro Salas y los vocales Dr. Armando Pessagno
y el Dr. Abdon Bravo Almonacid.

El juicio oral se realiza el 12 de marzo de 1923 y habiéndose tomado
declaracion a numerosos testigos, pasa el Tribunal a deliberar y luego de cinco
horas de espera, emite su veredicto a altas horas de la noche expidiéndose
por la culpabilidad del Sr. Mateo Banks, de todos los homicidios y por la
falsificacion de instrumento privado.

Es de mencionar la tarea del Defensor Oficial Larrain que pudo
remontar el camulo de pruebas que pesaban sobre su defendido y obtuvo un
resonante éxito en ciertos aspectos tal como se vera.

El 7 de diciembre de 1923, la Suprema Corte de Justicia declaré nulo
lo anterior en el juicio oral, por haberse omitido en éste la lectura de las
diligencias sumariales, consecuentemente ordend realizar nuevamente el
proceso, que lo fue por ante la sala Tercera de la Camara Penal de La Plata
que confirmé la anterior sentencia anulada.

Es de destacar que semejante juicio tuvo resonancia nacional habiendo
acudido corresponsales de los siguientes medios: “La Prensa”, “La Nacion”,
“La Epoca”, “El Telégrafo”, entre otros.

Mateo Banks fue trasladado ala carcel de maxima seguridad de Ushuaia,
conocida como la Carcel del Fin del Mundo en 1924, y estuvo detenido alli
hasta el afio 1949, momento en que logra salir en libertad debido a reducciones
de la pena por buena conducta.

4.  El expediente judicial: una foto del letrado del pasado

Los historiadores sociales encontraron en los expedientes judiciales del
pasado evidencias nuevas para el campo historiografico'. La fascinacién fue
espontanea. Habilitaron la posibilidad de observar a los agentes judiciales
(aunque no han sido prioridad a excepcién de la etapa colonial) y a los
sujetos justiciables que la telarafa penal enredaba con acciones concretas

1% Fueron Catlos Mayo, Osvaldo Batreneche y Silvia Mallo los ptimeros en interrogatlos
desde la historia social. Véase Barriera, Datio, Historia y Justicia, p. 145.

64



que afectaron sus vidas, sus familias y su espacio social. Estos expedientes,
viejos conocidos del quehacer forense, no habian sido foco de interés para
los historiadores del derecho. El auge de la historia positivista procuraba
reconstruir la produccién legislativa codificada en las primeras décadas
independientes, las fuentes de esas leyes o las ideas juridicas que reflejaban,
mas tarde los debates legislativos y la aplicacion de las mismas. La ausencia de
una mirada integral a la aplicacién misma y a los sujetos llega con la madurez
del campo disciplinar y la apertura a una Historia Critica del derecho. A partir
del conocimiento de la base institucional y legal que sustentaba el estado,
pudo abrirse a nuevas preguntas de los historiadores sociales y también de
una agenda paralela e ignorada con los historiadores del derecho. En el caso
del expediente judicial de Mateo Banks, el camino de la investigacién ha sido
similar, lo que varfan son las preguntas.

Se destaca metodologicamente la identificacion y analisis de diversas
etapas en el proceso de construcciéon del caso criminal. Seis momentos
importantes son puntualizados:

1) Elalegato inicial (auto cabeza de proceso), elaborado por la autoridad
policial, tipificando descriptivamente la conducta criminosa bajo la
cual las autoridades judiciales analizan luego el caso.

2) Los procedimientos seguidos en la recoleccién de evidencias, dando
mucho peso a los testimonios y su impacto en la sentencia.

3) La declaracién indagatoria al imputado (confesiones del reo) y la
metodologia de interrogacion empleada (reconvenciones), que
inciden en la graduacion de la pena que eventualmente se aplique.

4) La interpretacién juridica del caso a cargo del fiscal y del abogado
defensor con sus posturas que dejan entrever lo que los grupos
sociales medios y acomodados pensaban de los asuntos criminales y
de las clases bajas.

5) El proceso de la ratificacion a través del cual todos los intervinientes
en el caso judicial debian presentarse ante el juez para confirmar o
cambiar lo que testimoniaron frente a la policia. Esta instancia, muchas
veces, prolongd la resoluciéon de los expedientes perjudicando al
acusado quien debfa permanecer en prision a la espera del veredicto.

6) La evaluacién final del caso y la sentencia, a cargo de los jueces,
quienes tenfan de hecho restringidas sus opciones a lo elaborado en
el proceso escrito.
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La posibilidad de analizar en forma intensiva un expediente criminal,
como el de nuestra investigacion y los derivados del caso en sede civil nos
revel6é en un recorrido singular, una tarea de microhistoria, como el de la
familia Banks en relacién con sus integrantes y al devenir de su patrimonio en
un contexto de emergencia de una sede judicial'’.

5.  Las cartas encontradas: la sociedad frente a un caso penal

La prensa se constituye en este estudio como un canal cultural que
jugd un papel protagonico en un periodo en el que Azul transitaba el proceso
de modernizacién de las instituciones, y en el que este agente socializador
se adjudicé la tarea de “guardian de los valores colectivos” y asi fue tratado
Mateo Banks como un enemigo. Identificado como serpiente y monstruo.

La crénica policial interpreta lo que pasa en la calle, el turbulento
transcurrir del mundo urbano, es la forma en que nos llega el crimen y sus
protagonistas, la “culpa del culpable y la victima inocente”. El lugar del
hecho y sus descripciones atmosféricas junto a la accién policial y judicial, no
estan claros, sin la impresiéon que construye el medio de comunicacion y el
periodista en el género periodistico mas leido. El crimen fue y sigue siendo
un caleidoscopio de nuestros imaginarios y forma de relacionarnos, en una
sociedad donde la violencia se muestra como la mascara de sus debilidades
estructurales. Lo que acontece en la crénica no es el crimen o el delito por si
mismo, lo que escapa de la legalidad del bienestar humano, sino sus diversas
modalidades que tienen una forma de ser comunicadas, sus propios lenguajes
y conexiones con al menos tres elementos complejos: la moral judicial, los
pensamientos dominantes y los estereotipos culturales y sociales.

Aprincipios delsiglo XX se va perfilando un modelo periodisticoargentino
en la narracion del delito. Ese modelo encuentra su enclave en la expansion
comercial y la l6gica sensacionalista, particularmente en el diario Critica, que se
vuelve a su vez el lugar de enunciacién del discurso criminolégico dominante
de la época, fuertemente antropométrico para justificar las causas del crimen.
Azul fue parte de este proceso y posey6 una actividad editorial tnica'

" Rodriguez Lopez, Carmen Graciela y Magneres, Magdalena, F/ Caso Mateo Banks. Estacién
FParish Partido de Azul (1922-1949) (Buenos Aires: Serie Historica, penal y criminologica.
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Editorial Dunken, 2022).

12 Bl petiédico Democracia, fundado en 1912 por David Fioti, como érgano del radicalismo
intransigente, tuvo vida escasa siendo absorbido por E/ Ciudadano. La Patria fue fundado
y dirigido por Pascual Llorente en 1915, con aparicién trisemanal y tuvo breve existencia.
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Alos fines de este estudio seleccionamos una correspondencia singular.
El analisis de la produccién periodistica sobre el caso Banks denota una fuerte
vinculacién con la especulacion y el desasosiego de la comunidad. El hallazgo
de estas singulares cartas, publicadas de manera anénima reflejan el clima
social de las elites locales y sus singulares recorridos por la ciudad de Azul:

Publicada sabado 29 de abril de 1922.
Azul, Abril 26 de 1922.

Sefior Director de “La Razén”

Mi distinguido amigo:

Han pasado yalas emociones producidas en los primeros momentos por
el monstruoso crimen multiple de Mateo Banks, que la sociedad conmovida
ha condenado con toda energia. El autor esta convicto y confeso, y pierde
asi, la horrorosa tragedia, en la fantasia popular, el interés de los sucesos
extraordinarios que sacuden hondamente el espiritu de la masa.

Estamos, pues, en el instante de la reflexién: Mateo Banks es hoy solo
un caso patolégico para la ciencia, y para la justicia un reo, que debe ser
condenado a la maxima pena que autoriza nuestro nuevo codigo.

Pero, independientemente del proceso y aun del estudio psico-
fisiolégico del delincuente, cabe explorar algunos antecedentes, descuidados,
o no tenidos en cuenta, buscando las causas concomitantes del horrible
suceso, tanto en su faz social, de ambiente, como en su determinante de
accion ejecutiva.

Cuando no se trata de un profesional del crimen, de locos o simples
desequilibrados y si, prima facie, de una impulsién criminal que excede a

Tomas E Llorente fundé el diario Lz Tarde que llevaba como subtitulo: “opositor al viejo
y oprobioso régimen imperante”. Posteriormente Pascual Llorente fundé La Acidn que
dirigiera hasta el N° 86, sucediéndole ]. Francisco Nufiez Lozano. Este medio hizo la
campafia a favor de la candidatura presidencial de Hipdlito Yrigoyen y publicé integramente
La Divina Comedia. Ces6 en 1918. Sarramone, Alberto, Historia del Antiguo pago de Azul (Azul:
Editorial Biblos, 1997), pp. 300-303. Este libro constituye una fuente de informacion sobre
Azul desde su fundacién exhaustiva y detallada de todos los ambitos culturales, sociales y
politicos. El diario E/ Ciudadano y otros periddicos de la época se preservan en la Hemeroteca
Juan Miguel Oyhanarte de la casa Bartolomé Ronco de Azul, la calidez de sus miembros nos
permiti6é durante los meses que dur6 la investigacion local periodistica sobre el caso Banks,
acceder a datos desconocidos de la época.

El Diario del Pueblo fue fundado en 1918 por el periodista Cipriano Victor Moreno, con una
orientacion definidamente radical y critica del oficialismo local conservador.
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todos los actos vulgares que registra la criminologia, debemos pensar que
nos hallamos en presencia de un caso excepcional, que debe merecernos un
estudio completo, en todos conceptos porque hay agentes del delito, de toda
especie, en los profundos repliegues de la sociedad, que escapan las mas de
las veces a la accion de la justicia, o que viven impunemente debido a la
indiferencia publica.

Vuelvo a repetirlo, me ocuparé hoy, brevemente, de los aspectos de la
cuestion: la de ambiente y la determinante, a mi modesto juicio, y prima facie.

El criminal Mateo Banks, ocupaba una falsa posicion social, pues
careciendo de bienes de fortuna y, sin producir lo necesario parala subsistencia,
llevaba una vida de holganza, de lujo y de placer.

Si al fijar su residencia en esta ciudad de Azul, segun me informo, hace
trece o catorce afios, posefa un pequefio capital, que solo le permitirfa vivir
con orden y economia, ese capitalito fue absorbido varias veces, dejando a
Banks y los suyos totalmente en la calle.

Un pobre hombre colocado en esa situacidén, cuando se carece de
instruccion suficiente y, sobre todo, de una sélida educacién moral capaz de
determinar nobles acciones; falto de caracter y a merced de las pasiones, de
los vicios y de las circunstancias, porque solo rinde culto a la mentira social,
a la bambolla y a las apariencias enganosas, en cuya cuspide ha edificado
un castillo de cartén, no desciende loégicamente de él, cuando le hable la
razon, porque se creerfa empequefiecido y humillado segun falso criterio, y se
convierte en instrumento de todo lo malo que pueda imaginarse, si en ellos
ve un recurso o medio de salvacion, por absurdos que sean.

He aqui, pues, a Mateo Banks en la pendiente del crimen, de todos los
crimenes por horribles y barbaros que sean, aun de aquellos que escaparian a
la mente mas fantastica, si encuentra el mas débil punto de apoyo.

Y entonces aparece en escena el mas siniestro de los personajes: el
que sugiere mediante paga, todas las mayores atrocidades, las tragedias mas
espantosas.

Con frecuencia se leen anuncios y carteles como este: - ¢Quiere Ud.
ser afortunado en amores y hacerse amar por la persona que Ud. quiere?
Consulte al profesor Fulano, o a la profesora Mengana. - ¢Quiere Ud. arreglar
sus asuntos y obtener éxito en sus negocios? — Consulte con el profesor X o
con la profesora Z. - ;Quiere Ud. sacar la grande en la loteria y tener suerte
en el juego? Etc. Etc.
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Y bien, como los crimenes extraordinarios, por regla general, no son
cometidos por profesionales, hay que buscar la causa determinante en la
sugestion, e indignandose llegara hasta los impostores que se hacen llamar
profesores de ciencias ocultas. En esos casos hay que buscar al adivino o a la
adivina, porque es muy facil operar sobre el desgraciado sujeto que ha perdido
todas las caracteristicas y los nobles atributos del hombre, para convertirse en
una vil piltrafa.

Estos son los dos aspectos de la cuestion que me interesan, porque
estan fuera del proceso, como interesan igualmente a la sociedad, por cuyo
saneamiento moral debamos trabajar todos, induciendo a la gente a vivir la
vida sana de la verdad.

En cuanto al criminal, pienso que debe ser sometido al estudio de un
psiquiatra de reconocida autoridad: en este caso, el Dr. José Ingenieros.

Estas breves consideraciones las someto a los hombres de estudio, que
espero le dedique un momento de atencion, ya que la magnitud de la cuestion
lo merece.

Agradeciendo la publicacion de esas lineas, me suscribo de Ud. afmo.
amigo y S. S.

X. X

Al dia siguiente envia otra carta:

Publicada miércoles 3 de mayo de 1922.
Azul, Abril 27 de 1922.

Sefior Director de LA RAZON.

Mi distinguido amigo:

Mi carta de ayer, que me hizo Ud. saber que publicaria, conforme a mi
deseo, naturalmente, esta fundada en meras hipétesis, dentro de la légica, y,
dando por sentado que Mateo Banks es el autor unico de los asesinatos de
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Parish, y ella no tiene otro propésito que contribuir al esclarecimiento de los
hechos, en todas sus formas, hasta llegar a individualizar con plena seguridad
quien es, o quiénes son los autores de la horrenda tragedia.

Y, si las pruebas conducen a establecer que Mateo Banks es el autor
unico, es preciso saber si se trata de un delincuente nato, de un loco moral, de
un desequilibrado que ha obrado bajo la influencia de la sugestion, o de un
ataque repentino de locura, en fin, so nos hallamos en presencia de un sujeto
que merece una reclusiéon perpetua o una casa de salud.

Tales eran, en su fondo, las sugerencias de mi carta de ayer, porque
ante lo extraordinario del suceso y la magnitud que entrafa, es preciso que se
tomen todas las medidas conducentes no solo al esclarecimiento del hecho,
de su autor o autores, sino muy especialmente a adquirir la certeza de que la
justicia se halla en presencia de un gran criminal, caso de ser Banks, o de un
desgraciado enfermo.

El caso es, pues, de mucha responsabilidad para el juez que entiende
en el proceso, y no dudamos ni de la imparcialidad ni de la competencia del
Dr. Illescas.

Y aqui se me ocurre una pregunta: ;Cual es la verdadera confesion de
Banks? ¢En qué condiciones la ha prestado?

Porque entre las muchas cosas que circulan por ahi, se dice que Banks
ha hecho varias confesiones, todas distintas.

Pero este es un punto que no me toca a mi dilucidar: son cosas de la
justicia. En mi carta de ayer me he referido — en la hipétesis de que Mateo
Banks sea el tnico autor convicto y confeso, de acuerdo con las publicaciones
que han hecho periodistas que se han dicho testigos presenciales de sus
declaraciones, - a un posible caso de sugestion, si es que no nos hallamos en
presencia de un loco, o de un criminal que hubiera sabido escapar a nuestro
conocimiento y experiencia.

--Ahora, mi querido Director, abusando de la hospitalidad que
gentilmente me ofrece en las columnas de su diario, voy a hablar de otro
aspecto de la cuestion, tal vez el mas importante bajo el punto de vista social.

En estos dias he visitado varios sitios de nuestra pintoresca ciudad.
Estuve en un club, y no se hablaba mas que del crimen y del criminal. Cada
uno aportaba nuevos detalles del suceso y algunos hasta habrfan adivinado en
Banks al futuro criminal, y, con un ensafiamiento feroz, decfan algunos: {Es
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un monstruo! Otros agregaban: -{Lastima que se haya suprimido la pena de
muerte! Otros exclamaban: -jEs una bestia feroz! Finalizando la conversacion
con esta exclamacion general: -jQue lo maten! jQue lo linchen!

Atemorizado, abandoné aquel lugar y, al llegar a una esquina de la plaza
Colén, me detuve a cambiar un saludo con un amigo, junto a un grupo de
personas que hablaba en alta voz.

Y, iCosa horrible! Of, atormentado todavia, las mismas vulgares
condenaciones, idénticas maldiciones, distinguiéndose ellos, jIronfa del
destino! Un sujeto que se decia amigo de Banks, pocas horas antes y que me
consta le es deudor de grandes favores!

En otro momento acerté a pasar por la iglesia, en circunstancias que
salfa del templo una sefiora acompafiada de sus dos nifias, personas de mi
relacion, y cosa extrafia, se detuvo la sefiora a saludarme.

-Hola! ;:Cémo esta Fulano?

-Bien, sefiora, gracias ¢y Uds. como se encuentra? Sin duda vienen de
elevar sus plegarias por los que sufren...

-Si, sefior, y hemos pedido a Dios que sea eterno el castigo de ese
malvado, de ese monstruo, de ese gran asesino.

No pude disimular siquiera, y saludé friamente a mis “amables
interlocutoras”, alejandome de ellas asustado ante esa ira implacable, impropia
del dulce corazén de la mujer.

Y asi, andando, me enteré de que se le aconsejaba a la esposa de Banks que se
divorciara y le cambiara el apellido a los hijos...

Ya fatigado, me dirigi a las orillas de la ciudad; sentia necesidad de
respirar ampliamente, y deseaba estar solo; pero por todas partes me
persegufan las mismas y vulgares condenaciones, porque los corrillos se
formaban en las calles, en las puestas de los boliches, donde quiera que se
reunieran dos personas.

Asi, desesperado en mi dolorosa peregrinacion, llegué a casa de un
amigo {ntimo.

-Dame una silla, le dije, quiero sentarme en el patio. Traeme un vaso
de agua...

71




-¢Qué te pasa, estas enfermo? Inquirié.

-Si, querido, un poco enfermo, pero es nada.
-¢Quieres que llame [al] médico?

-No es para tanto...

-¢Qué tienes?

-jVergtienzal

-Pero, ¢Qué sientes?

-Dolor.

-iExplicate!

-Me explicaré: en todo el Azul, a propésito del barbaro crimen atribuido
a Banks, no he oido una palabra de perdén, de conmiseracién, de piedad, ni
siquiera de los labios que hace pocos dfas simularon agradecimiento, o de los
que le llamaron “distinguido caballero”, esperando sus favores...

-¢Y eso te pone mal, buen amigo mio?

-Si, querido, porque “en ese caldo”, es decir, en ese ambiente, se
cultiva el “microbio Banks”, del tipo que se le atribuye, y otros muchos mas
peligrosos. ..

Rogandole la publicacion de estas lineas, lo saluda afectuosamente.

X X

En estas Gnicas dos cartas se observa una irrefrenable emocién que
busco ser contenida en la escritura. El disparador de la escritura es por todos
conocido y fue el estupor social frente al caso. Nos preguntamos:

¢Era amigo de Mateo Banks? Si ¢Era azulefo? Si ¢Qué club de Azul
puede ser?

El autor era abogado de profesion, estamos persuadidas de eso
primero porque critica las condenas previas al juicio y las llama “vulgares
condenaciones”. También nos damos cuenta por los términos utilizados, por
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el conocimiento de la nueva legislacion y por las ideas de José Ingenieros son
producto de una lectura de este autor de las cartas.

Es central la pregunta sobre las condiciones en que ha prestado
declaracién Mateo Banks que atn hoy nos hacemos. El autor de la carta no
sabe cuantas confesiones hizo Mateo Banks. Fueron cuatro. El autor an6nimo
tristemente augura y acierta cuando sugiere que Maxima Gainza le cambie el
apellido a los hijos (sucede en 1932).

El autor expresa dos sentimientos: vergiienza y dolor. El uso de la frase
“Microbio Banks” constituye un enigma, y habilita a pensar en la impostura
de Mateo Banks frente a la sociedad local. Este Arnaud Du Tihl” que en
pocos afios de residencia en Azul se pavoneaba en su sulky en los corsos
de 1908", se convertia en vicecénsul britinico, y que posiblemente se haya
ofrecido a setlo en uno de sus viajes a Buenos Aires (ya que era un cargo sin
renta alguna) denota la cercanfa que habia logrado la comunidad irlandesa
con la britanica en estas tierras.

El enigmatico autor que no publicard nada mas sobre el caso, propone
buscar el saneamiento moral y una mejor vida para los azulefios. Cémo hemos
descripto, el clima social se transformé a partir del caso y es un observatorio
privilegiado para el historiador al integrarlo con las evidencias completas.

6. A modo de balance provisional

La historia de Mateo Banks ha sido explorada desde la perspectiva de
la historia social y de la historia juridica de la época. Podemos afirmar que
sin los trabajos de los historiadores no hubiera sido posible reconstruir el
escenario inmigratorio, econémico y cultural de la época de estos luctuosos
sucesos. La microhistoria desata nudos problematicos que parecen para las
tribus académicas insalvables, la practica e investigaciéon de un caso revela lo
opuesto. El desencuentro actual entre historiadores sociales e historiadores
del derecho responde a nuestro parecer a una discriminacién mutua y no se
zanjara sin un didlogo horizontal, sin egocentrismos y sin el abandono de la

3 Personaje central, fabuloso y enigmitico alter ego de Martin Guette en E/ regreso de Martin
Guerre de Natalie Zenon Davis publicada en 1983 que revolucioné las maneras de pensar
de los pueblos campesinos del siglo XVI en Francia, esta obra estd basada en un caso real
registrado en los tribunales de Artigat y fue reproducida y citada en muchas ocasiones por
literatos, politicos y filésofos.

" Sarramone, Albetto, Historia del Antigno Pago de Azul, p. 342, expone la lista de propietatios
de carruajes que pagaron seis pesos la entrada al desfile del corso de 1908.
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soberbia intelectual que padece un nimero importante de historiadores que
se evidencia en los claustros universitarios.

Nuestro recorrido a modo de balance provisional en este trabajo ha sido
describir los primeros afios de la etapa judicial de Azul, hoy mas presente que
antes en la ciudad, y las tensiones en torno a una sociedad que con silencios
marcé a todos a partir del caso Banks. El crimen no solo corté la existencia
de ocho personas, sino que revela la aspiracién de movilidad ascendente a
costa de la familia.

Pasaron las décadas y en torno al caso se creé una mistica pueblerina
plagada de anécdotas inventadas y propias del devenir de la imaginacion.
Pero los aniversarios fueron registrados replicando el caso con sus hitos mas
destacados.

Los aniversarios del caso Banks en la prensa azulefia replican y la
memoria del caso vuelve ciclicamente a los 50, 70 y 90 afios de aquel 18 de
abril de 1922.'Y con el centenario publicamos el primer estudio monografico
no azulefio sobre el caso.

Se advierte que los diarios presentan los hechos idénticos y se muestran
solidarios con las victimas. Hay hoy en Azul un halo de vacuidad y ajenidad en
la vision local del suceso historico. ¢Qué papel juega la distancia entre memoria
vivida y memoria transmitida? Se evidencia en conversaciones sostenidas
con miembros de la esfera publica azulena un recuerdo preciso y cargado de
historia. El puestero actual de L.a Buena Suerte (lugar donde tuvieron lugar
parte de los hechos) hace 20 afios vive tranquilo alli, sin embargo en didlogo
con otro puestero de la zona nos referencia que “Pedrito no tiene perros
porque aullaban toda la noche””. La casa donde vivian los Banks sigue con
su frente seforial y le pesan los 100 afios sin mantenimiento. Alin persisten
recodos oscuros en el caso Banks que son objeto de investigacion actualmente,
en especial la evaporacion de un patrimonio con mujeres herederas a manos
de numerosos abogados inescrupulosos.
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DERECHO CANONICO Y ECLESIASTICO






Ideas generales sobre compraventa y permuta-cambios en el Derecho
Canonico Indiano

Pol Rene Moutin'

1. Introduccion

En marco de las XXIX Jornadas organizadas por el Instituto de
Investigaciones de Historia del Derecho, la presente ponencia esta referida a
ideas generales sobre compraventa, permutay cambios en el Derecho Canénico
Indiano. Esta presentacion se encuentra basada en la pesquisa realizada con
textos de autores del s. XVI al s. XVIII empleada para la confeccién de dos
articulos para el Instituto de Historia del Derecho Europeo? y, sumado a esas
fuentes, se agregan autores contemporaneos de importante autoridad en la
materia.

En la presente ponencia se interpretara el funcionamiento de los
contratos de compraventa, el cambio y la permuta. Su definicién, los elementos
que lo componen, y el objeto de los mismos. Para una acabada comprensioén
de estos institutos se observara quiénes se encontraban habilitados a realizar
estos negocios. Se analizard también el rol de los comerciantes, los seglares,
en qué caso los consagrados podian realizar compraventas y sobre qué tipo
de bienes se encontraba prohibida esta conducta. Desde la 6ptica de los
sujetos habilitados a realizar estos negocios se examinard a los indios y en
qué circunstancia podian ser considerados persona miserable.

En consideracién con las enajenaciones de bienes eclesidsticos se
desglosara cudles pueden ser permutados y con qué formalidades, como asi
también, en qué penalidades incurririan aquellos que se desprendieran de
bienes que no estaban autorizados.

! Abogado; profesor asistente de Historia del Detecho, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, Universidad Catdlica Argentina;
docente adscripto de Historia Constitucional Argentina, Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario.

2 Max Planck Institute for European Legal History, Frankfurt del Meno, Alemania en dos
estancias de investigacion en 2019 y 2020.

83



Reconocidos los contratos de compraventa y de trueque entre
particulares, las permutas de bienes de la Iglesia, se revisara la permuta de
dinero, que especificamente se llama cambio, y dentro los distintos tipos
de cambio, el funcionamiento de la letra de cambio o cambio por letras.
La importancia de este instituto estriba en ser una herramienta para poder
solucionar las deudas a distancia, o mas precisamente, el comercio entre las
Indias y la peninsula ibérica; por otro lado, explorar en qué casos se podia
contravenir el derecho canénico al cobrar un interés que se encontraba
vedado por usuratio.

Estos contratos y negocios juridicos se producian en espacios
preparados llamados mercados, plazas o tianguis, conceptos no menotres que
seran desarrollados.

Por ultimo, en caso de controversias o diferendos entre comerciantes
por compras, ventas, permutas, letras de cambio, se establecieron juzgados
especiales, conocidos como consulados, donde los propios mercaderes eran
quienes con principios de informalidad y equidad intentaban resolver dichos
pleitos.

A través de estas lineas, se intenta reconocer instituciones y contratos
propias del derecho privado que se aplicaron en América, teniendo en
cuenta que este derecho nuevo se ha integrado a las Indias, sin perder sus
particularidades, pero con la suficiente plasticidad como para adaptarse a esta
nueva realidad.

2.  Derecho Castellano y Derecho Indiano

Durante la Baja Edad Media, los reyes dejaron de ser elegidos por
sus subditos y comenzaron a transmitir la Corona a sus descendientes; sin
embargo, persistio la conviccion de que la autoridad de los mismos provenia
de Dios a través del pueblo, y por ese motivo, el monarca debfa gobernar en
favor de este’.

Mediante de la Carta Magna de 1188, el rey Alfonso IX de Castilla,
se comprometié a no entrar a la guerra sin acuerdo de las distintas cortes,
y reconocio los derechos municipales e individuales referidos a la justicia, la
libertad y el domicilio®.

* Fernandez, Ricardo Andtés, Mannal de Historia del Derecho Argentino (Parana: Delta, 2009),
p. 21.

* Levene, Ricardo, Lecciones de Historia Argentina, Tomo 1 (Buenos Aires: Editotial Belgrano,
1978), p. 224.
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Durante el feudalismo, en la peninsula ibérica se acentué el poder de
los gobiernos locales. Si bien es reconocida la autoridad del monarca, el sefior
feudal mantiene el poder dentro de la ciudad amurallada, fruto de las victorias
de estos ultimos contra la invasion arabe’.

De acuerdo a lo desarrollado por el Dr. Petrocelli, Espafia fue una
destacada provincia romana, de quien heredé la gran tradicion juridica: Roma
ha sido el gran maestro del derecho en la antigtiedad®.

Eneltransito dela creacién y conformacion juridica castellana, Fernando
IIT ordend traducir el Liber judiciorum al lenguaje comun, llamandolo Fuero
Juzgo’. Su hijo Alfonso X, hizo redactar el Fuero Real (1255), posteriormente
encarga la redaccion de Las Partidas, las cuales son finalizadas en 1265, pero a
este ultimo codigo, le dio mayor relevancia su sucesor (bisnieto del primero)
Alfonso XI al presentarlo en la Corte de Alcala en 1348. La importancia de
Las Partidas, estriba en el abordaje de lo que en el transcurso de los siglos
se convirtieron en distintas disciplinas juridicas tales como: derecho natural,
derecho de gentes, leyes, usos y costumbres y fueros, al Derecho Publico
de Castilla, y al procedimiento judicial, al estatuto juridico de la persona
(matrimonios, dispensas, obligaciones y contratos, herencias) y al derecho
penal®.

En Alcald de Henares las Cortes sancionaron el Ordenamiento de
Alcala que unificé el Derecho Castellano y establecié un orden de prelacion:
primero, el Ordenamiento, luego los fueros locales, y por ultimo, Las Partidas
de Alfonso el Sabio’.

Con elementos propios latinos, sumado a la capacidad espanola se
constituy6 un derecho castellano que de acuerdo a las necesidades de América
se fue trasplantando en ella, en la medida que se desplegd en el tiempo del
imperio espafiol'.

Una caracteristica importante del derecho indiano estriba en que el
mismo ha sido un derecho dinamico, en atencién a que se iba legislando

* Fernandez, Ricardo Andrés, Mannal de Historia del Derecho Argentino, p. 21.

¢ Petrocelli, Héctot, Historia Constitucional Argentina, 2 ed, Tomo 1 (Rosatio: Edit. Keynes,
1993), p. 29.

7 “Texto legal que procede del Breviario de Alarico (484-507) o Lex Romana Visigothorum,
revisado por Recesvinto (653-672), que promulga el Liber iudiciorum o Liber iudicum. Se
tradujo al castellano en fecha no conocida, pero quiza todavia en el reinado de Fernando 111
(1217-1252), con el nombre de Fuero Juzgo, que es con el que se le conoce desde entonces.
Fue un instrumento esencial para la unificacién del derecho local.” Diccionario panbispénico
de espariol juridico perteneciente a la RAE, disponible en https://dpej.rac.es/lema/fuero-juzgo.

8 Fernandez, Ricardo Andrés, Mannal de Historia del Derecho Argentino, p. 22.

? Fernandez, Ricardo Andtés, Manual de Historia del Derecho Argentino, p. 22.

19 Petrocelli, Héctot, Historia Constitucional Argentina, p. 21.
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en la medida que surgfan las necesidades en el Nuevo Mundo. Las normas
castellanas comenzaron empleandose en forma integra en las Indias, pero
esta aplicacion se acotd conforme se iban dictando normas especiales para el
nuevo continente.

Durante este perfodo, se trasladaron a América instituciones politicas
similares a las que existian en Espafia para satisfacer las necesidades de
los nuevos tiempos. Esta afirmacion determina la filiacién histérica de las
instituciones politicas de América que reflejan las residentes en Europa. El
nombre y la estructura eran similares, pero se distinguian en la composicion
social y racial de las mismas. El temperamento politico de Espafa se ha
manifestado al promover el desarrollo de 6rganos territoriales propios,
formandose durante el periodo de ocupacién espafola nacionalidades
independientes caractetisticas del Nuevo Mundo'.

Tau Anzoategui ensefia que:

las normas contenidas en el Derecho Indiano estaban
especialmente referidas a la organizaciéon politica, con sus
diferentes clases de autoridades y 6rganos, al gobierno espiritual,
que debfa armonizarse con los fines de la conquista; al tratamiento
de indigena; al régimen de los descubrimientos y poblaciones;
al sistema de las armadas y flotas; al comercio y la navegacion
maritima; al sistema rentistico. Es decir, materias no previstas en
la legislacion castellana en la forma que necesitaban los nuevos
territorios. En cambio, otros aspectos legislativos castellanos no
requerfan, salvo casos especiales, modificaciones sustanciales
para su aplicacion en Indias. Asi, lo referente a la organizacion de
la familia, el matrimonio, y al sistema sucesorio, al régimen de las
obligaciones y contrato; a los delitos y penas; al procedimiento en
los juicios civiles y criminales. En consecuencia, al no constituir
el derecho indiano propiamente dicho un ordenamiento juridico
completo, en los casos en que no se encontraba alli la norma
buscada, debia recurrirse al derecho castellano, que era supletorio
o subsidiario de aquel'.

En el mismo sentido respecto a la subsidiariedad de la aplicacion del
derecho Castellano en las Indias se habia expresado también Levene".

" Levene, Ricardo, Lecciones de Historia Argentina, p. 226.

12 Tau Anzoategui, Victor y Martité, Eduardo, Mannal de Historia de las Instituciones Argentinas,
7 ed (Buenos Aires: Librerfa Histérica, 2005), p. 88.

3 Levene, Ricardo, Historia del Derecho Argentino, p. 105.
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Conforme a la definicién esgrimida por Tau Anzoategui, Levene
expresa que: “La legislacion de Indias comprende las reales cedulas, ordenes,
pragmaticas, provisiones, autos, resoluciones, sentencias, y cartas referentes
al derecho publico o privado. Con lo que he querido expresar que en su
elaboraciéon han intervenido 6rganos e instituciones distintas, desde el Rey
al Consejo de Indias, ministerio de Indias, Virreyes, audiencias, cabildos,
consulados, intendencias sin nombrar a la derivada de concordatos y
convenios internacionales”™. A su vez desglosa estos instrumentos al decit:
“Cedula real, es la provisién o despacho que expide el Consejo, concediendo
alguna gracia o mandando lo conveniente o dando providencia util al publico.

LLos documentos se iniciaban con la formula:

Yo el rey fago saber”, llevando las firmas del Rey y su secretario.
Las cédulas reales reemplazaron a los albalaes (gotica cursiva),
con la diferencia fundamental de ir escritas en idioma cortesano.
Pragmatica, era una resoluciéon del rey impresa y publicada de
importancia. Por lo comun, las pragmaticas comprendian leyes
de caracter general. Auto es la sentencia judicial. Provisiones,
los despachos expedidos por las Audiencias en nombre del rey,
extendiéndose con toda la autoridad real, pues se imprime en
ellas el sello del rey. Carta abierta fué todo despacho concedido en
términos generales, otorgando a alguien cierta gracia o merced,
dirigiéndose a todos indefinidamente, para el caso de que el
interesado la propusieraaalgunoy se diera el debido cumplimiento.
En buena parte lalegislacion dictada para las Indias era de derecho
publico, especialmente politico, administrativo y penal. Aunque
en materia de derecho privado se mandaba a aplicar la legislacion
castellana subsidiariamente, la organizacién de propiedad, de la
familia,del trabajo, delrégimen de sucesion,del derecho de minetfa,
el procedimiento civil, revistieron necesariamente caracteres
nuevos, dictindose a tales fines la legislacién pertinente'.

En ese aspecto, hay cuestiones de derecho indiano que fueron relativas
alo que hoy se le llama derecho privado. En este punto, se intentara reconocer
algunas ideas generales que refieren a la capacidad de realizar contratos en el
derecho privado, como asi también caracteristicas fundamentales de algunos
contratos fundamentales de la vida social en Hispanoamérica.

" Levene, Ricardo, Historia del Derecho Argentino, p. 104.
15 Levene, Ricardo, Historia del Derecho Argentino, p. 104.
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3. Compraventa y trueque. Concepto, objeto y elementos

En este primer punto se reconoceran conceptos fundamentales de la
compraventa y el trueque en América en los siglos XVI al XVIII, como asi
también, la forma de perfeccionamiento, y que podia ser objeto tanto del
primer tipo contrato, como del segundo.

En el derecho indiano, la compraventa fue un contrato en que dos
partes concordaban en un negocio obligandose, por un lado, una a entregar
una mercancia o merced, y la otra a pagar un precio en dinero'. En cambio, el
trueque fue un contrato oneroso en que dos partes acordaban el intercambio
de una cosa por otra de la misma especie; también era trueque el intercambio
de cosas que, aunque no fueran de la misma especie, las partes concordaran
que tenfan el mismo valor'’. La compraventa era petfeccionada con el
consentimiento, por ese motivo las voluntades de los contratantes debian
haberacordado, y una vez manifestadas ya habia contrato, independientemente
de la entrega de la cosa o el precio. En este tiempo el precio era concebido
como la estimaciéon o medida publica en dinero que tenfan las cosas que
podian ser vendidas. La mercancia, podia ser cualquier cosa, mueble o
inmueble, estimable en dinero, y podian ser también derechos o deudas de
los deudores. El precio para que la compraventa fuera valida debia ser cierto
y determinado'®.

En cambio, el trueque era un contrato innominado, que consistia en
la obligaciéon “doy para que des”, o sea, dar una cosa por otra, por lo cual se
consumaba a través de la entrega de la cosa por cada una de las partes®.

Se podian permutar o cambiar todas las cosas: muebles, inmuebles,
inmateriales, especies o cantidades, siempre que las mismas fueran de
propiedad de los permutantes, debido a que estaba prohibido trocar una cosa
ajena. Quien con buena fe, habiendo entregado una cosa propia por trueque
recibia de la otra parte una cosa que le era ajena, podria llegar a adquiritla por
presctipcién si cumplia el conjunto de exigencias legales™.

!¢ Moutin, Pol Rene, “Compraventa (DCH)” en Duve, Thomas (dit.), Diccionario Histérico
de Derecho Candnico en Hispanoamérica y Filjpinas S. XV I-XVIII (Frankfurt am Main: Max
Planck Institute for European Legal History, 2020), disponible en SSRN: https://sstn.com/
abstract=33910061.

" Moutin, Pol Rene, “Trueque (DCH)” en Duve, Thomas (dit.), Diccionario Histérico de Derecho
Candnico en Hispanoamérica y Filjpinas S. X1/I-X1/1II (Frankfurt am Main: Max Planck Institute
for European Legal History. Reseatrch Paper Seties No. 2020-06), disponible en https://sstn.
com/abstract=3559225.

'8 Moutin, Pol Rene, “Compraventa (DCH)”.

! Moutin, Pol Rene, “Trueque (DCH)”.

% Moutin, Pol Rene, “Trueque (DCH)”.
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Un punto de contacto entre ambos contratos estriba en que las cosas
que se podian comprar y vender se podian permutar®. Cualquier cosa que
no estuviera especialmente prohibida® podia set trocada. A su vez, las cosas
fuera del comercio no podian set permutadas®.

Por dltimo, en el trueque, el perfeccionamiento y la consumacion se
producian en forma concomitante, no asi ocurria con la compraventa, ya
que en esta ultima podia haber contrato (prestado el consentimiento), sin
consumacion (no se cumple con la entrega de la cosa pagada o no se paga el
precio de la cosa entregada).

4. Sujetos de estos contratos

Para realizar estos contratos se debe tener en cuenta que todos quienes
tenfan la administracion de sus cosas podian comprar y vender, por eso para
realizar una compraventa, tanto el vendedor como el comprador debian ser

sujetos capaces.

Habfia sujetos que no podfan dirigir su conducta y, por otro lado, sujetos
que si bien posefan capacidad, la ley se lo prohibia por la posicion social que
ocupaban®.

En el primer grupo estaban los infantes, los locos o los ebrios, ya que no
gobernaban sus acciones. Tampoco eran validas las compraventas realizadas
por los menores, los pupilos o malbaratadores a menos que hubieran sido
representados por sus padres, tutores o sus curadores. No podia realizar este
contrato la mujer casada sin autorizacion del marido. Era nula la compraventa
del hijo con su padre, atento a que el padre, al ser representante de su hijo,
estarfa contratando consigo mismo. Los representantes de los menores tenian
vedado contratar con sus pupilos, a menos que tuvieran autorizacion judicial®.

2 Lopez de Tovar, Gregotio, Las Siete Partidas del sabio Rey don Alonso el Nono nuevamente glosadas
(Salamanca, 1555); Partida V, Tit. 6 De los cambios que los omesfazen entre si: e que cosa es
cambio, Ley 2 Quien puede fazer cambio, e de que cosas.

# Conc. III Mex. Libro III, Tit. XVIII Nullusmetcatot, alius ve quilquam sacros lapides,
calices, ornamenta sacra, aut benedicta venaliahabeat, feubenedici, &confecrarifaciat,
vtdiuendat, fubpaenaexomunicationis, ac praetereareivendiatachuiufmodi, practiumfabricae,
§ 11, p. 76.

# Mutillo Velatde, Pedro, Curso de Derecho Candnico Hispano e Indiano, 3 vol. (Zamora: El Colegio
de Michoacan - UNAM, Facultad de Derecho, 2005), Lib. III, Tit. 19 De rerumpermutatione,
No. 181.

# Moutin, Pol Rene, “Compraventa (DCH)”.

» Moutin, Pol Rene, “Compraventa (DCH)”.
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Por otro lado, se encontraban sujetos que si bien posefan capacidad,
la ley se lo prohibia por la posicién social que ocupaban. Los nobles tenfan
prohibido ejercer el comercio en Espafa, en cambio, si podian hacerlo en las
Indias. Tampoco los oidores y fiscales de las Audiencias Reales, quienes s6lo
podian adquirir lo necesario para alimento y vestido.

4.1. Los indios

A los indios no se les podia impedir que en sus tierras comercien sus
ganados y sus mercaderfas como mantas, maiz, animales de corral. También
podian comerciar sus mercancias en las nuevas ciudades y no debian ser
obstaculizados por los mercaderes hispanoamericanos. Los extranjeros no
podian tratar ni contratar en las Indias. Quien comerciara con extranjeros
podia recibir sanciones econdémicas y penales®.

Para comprender los tipos de actos que podian realizar los indios en el
ambito de las compraventas y permutas, habra que contextualizar el marco
en que los mismos se desenvolvian. El grado de amplitud en realizar actos
juridicos por lo nativos, se vincula con el concepto de persona niiserabilis.

Al desarrollar este concepto, se parte de la idea casuista y particular
del derecho comun e indiano. En primer término, las reglas juridicas que
determinan un tratamiento excepcional a una persona por una caracteristica
peculiar, provienen de la tradicién romana y del derecho medieval que en el
transito historico se emplea en el derecho de Hispanoamérica®.

En las Indias, el status de una persona era determinado por un lado,
segun la indole del acto juridico en cuestién y por otro, por un cumulo
de componentes, (status libertatis, civitatis, familiae). Es dable destacar que
la igualdad era una excepcion y la generalidad era la diferencia. Por esta
concepcion, las autoridades productoras de derecho se encontraban
constantemente generando normas particulares para solucionar y regular
situaciones especificas. Sin entrar en disquisiciones profundas se tomara a
estas reglas como “privilegiuns™.

Explica Thomas Duve que autores del siglo diecisiete reunieron esos
privilegios con el nombre privilegia indorumry que “el fin mas importante y que
justificaba la creacion de los privilegios era la equidad””.

% Moutin, Pol Rene, “Compraventa (DCH)”.

“ Duve, Thomas, “La condicion jutidica del indio y su consideracién como persona miserabilis
en el Derecho indiano” en Losano, M. (ed.), Uz giudice e due leggi. Pluralismo normativo e conflitti
agrari in Sud America Milano: Giuffre, 2004), pp. 3-33.

% Duve, Thomas, “La condicion juridica del indio™.

# Duve, Thomas, “La condicion juridica del indio™.
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A su vez, de Solérzano Pereira, en la Politica Indiana, plantea que a los
nativos se los debe asemejar a los pobres, a los hombres risticos, y por ese
motivo son acreedores del beneficio de la restitucion 7z integrum, en caso que
correspondiere; no se presumia en ellos dolo, ni engafio; y se encontraban
libres de tutelas y otras cargas de este género. Solérzano al tomar como
referencia la Recopilacion de leyes de Indias, manifiesta que los pleitos en
que participaban los indios debfan ser resueltos de forma breve, darles buen
tratamiento y en caso de incumplimiento se debia informar a la autoridad
actuante™.

Este status tuvo consecuencias también en el plano jurisdiccional, y
tras debatirse en la temprana Edad Moderna si este tipo de causas debian
ocurrir ante el fuero eclesiastico a partir del siglo diecisiete, ese fuero pierde
relevancia®.

Concluyendo la idea, Duve explica que, “para entender la condicion
juridica del indio se debe comprender la categoria de persona miserable y su
uso dentro del entorno cultural” (...) “No se trataba de un concepto abstracto,
binario, como sostiene la teoria juridica actual”(...) “al contrario: el status de
cada persona se conformaba a través de la configuracién concreta de una
multitud de condiciones”*.

Por ese motivo, desde la perspectiva de esta ponencia se entiende que la
condicion de persona miserable del indio al momento de solicitar la aplicacién
de un derecho o de recibir amparo en la jurisdiccion, debia ser determinada en
el caso concreto, para ese contrato en particular (sea compraventa, permuta,
cambio o cualquier negocio juridico licito), teniendo en cuenta los hechos
particulares, y la condicién subjetiva de los intervinientes y si debia ser tratado
como persona miserable o no.

De lo antedicho, se puede concluir que la condiciéon de persona
miserable no es un elemento esencial de la capacidad del indio, muy por el
contrario, es un mecanismo juridico de proteccién que debia ser empleado en
el caso concreto que realmente fuera necesario.

* Duve, Thomas, “La condicion juridica del indio”. Con citacién a: Recopilacion, Libro 11,
Titulo 15, Ley 83. “Que las Audiencias tengan cuidado del buen tratamiento de los indios
y la brevedad de sus pleytos”. Solérzano Pereira, Juan, Politica Indiana, Libro 11, Cap. 28, N°
24, p. 209.

*! Duve, Thomas, “La condicion juridica del indio™.

2 Duve, Thomas,“La condicion juridica del indio”.
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4.2 Comercio por prestes

Ingresando en los sujetos consagrados, el enfoque sera puesto en
aquellos negocios juridicos que podian ser realizados validamente por los
seglares. En primer lugar, los tratos y granjerfas con animo de lucro fueron
expresamente vedados a los curas de almas. Los préstamos usurarios también,
atento a que la usura era un pecado, pero dentro del género permuta, habia
bienes y oficios que podian ser trocados entre sujetos o iglesias siempre que
los mismos fueran realizados con las previsiones que otorgaban su validez al
acto.

En primer lugar, los clérigos podian fabricar cosas decentes, y también
podian vender aquello que cazaban o pescaban; esos negocios debfan ser
destinados, no por animo de ganancia sino, a cubrir necesidades™. A nivel
profesional, no podfan ser mercaderes o cambiadores, como tampoco podian
hacer préstamos usuratios ni ventas simonfacas™.

A su vez, se encontraban exceptuados del pago de tributos cuando
adquirieran o vendieran un bien para subsistir, pero si lo hicieren por el fin de
lucro como si fueran legos, ademas de las sanciones que le corresponderian,
debian pagar impuestos®.

Tanto en el Tercer Concilio Limense como el Tercer Concilio Mexicano
se resolvi6 vedar por completo las granjetias a manos de los consagrados™ y
se estipuld la pena de excomunion ipso facto inrrecurrenda. E1 cuerpo de prelados
perteneciente a cada concilio, en forma individual esbozé su descontento hacia
dicha postura; esta dltima no tuvo éxito y la prohibicién fue reconfirmada por
Roma?.

Se concluye que la tesitura que finalmente se establecié tanto por los
concilios de México, como el de Lima, demuestra que el impetu y la energia

* Hevia Boladios, Juan de, Curia Philipica (Madrid: Imprenta Ulloa, 1790); Lib. I. Cometcio
terrestre, Cap. I. Mercaderes, § 21, p. 264; Lopez de Tovar, Gregorio, Las Siete Partidas, Partida
I, Titulo 6 De los clerigos, e de las cosas que les pertenescefazer, e de las que les son vedadas,
Ley 47 Quales cosas son vedadas a los Clerigos, e quales non.

* Lopez de Tovat, Gregotio, Las Siete Partidas, Partida 1, Tit. 6 De los cletigos, ¢ de las
cosas que les pertenescefazer, e de las que les son vedadas, Ley 46 Quales mercedarias son
defendidas A los Clerigos, e quales non; Moutin, Pol Rene, “Compraventa (DCH)”, p. 10.

5 Recopilacion de las leyes de los reynos de las indias, 4 Tomos (Madrid: Ivan de Paredes, 1681);
Libro VI, Tit. 1, Ley 17 De los exceptuados de pagar alcabala, Tomo 111, Fol. 67v.

* Conc. III Lima, Actio III, Cap. 4, Que las petsonas eclesidsticas no tengan tractos y
contratos., pp. 344-345 “(...) estrechamente mandamos que ninguna persona ecclesiastica
de qualquiera condicién y dignidad que sea, use por quelquiera arte o color el negociar y
grangear que tantas vezes por los sacros canones esta prohibido(...)”.

7 Moutin, Pol Rene, “Compraventa (DCH)”.
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de los curas en América debia estar concentrada en el acompafiamiento
espiritual hacia la feligresia, tanto por el Derecho Candénico como por el
Derecho Comun’®.

5. Permuta de cosas de la Iglesia

Por medio de la permuta, podian enajenarse aquellas cosas y beneficios
eclesiasticos pertenecientes a la Iglesia que no podian ser vendidas, pero
tenfan como requisito que dicho intercambio se produjera entre dos iglesias
con autorizacion del obispo donde se encontraban.

Las cosas que pertenecian a la Iglesia se dividian en tres conjuntos. En
primer lugar, aquellas que podian enajenarse sin solemnidad alguna; en segundo
orden, las que no podian ser enajenadas ni siquiera con solemnidades; y por
ultimo, las que cumpliendo con solemnidades de derecho eran enajenables.

Si no se cumplimentaba con los protocolos canénicos la permuta debia
ser revocada. Independientemente que los bienes de la Iglesia estuvieran
sujetos a solemnidades para poder ser transmitidos, para que fueran validas
las enajenaciones debian tener expreso consentimiento del obispo para
transmitir el dominio de esos bienes, caso contrario, el contrato era nulo e
insubsistente por esa causa®.

* Moutin, Pol Rene, “Compraventa (DCH)”.

Véase Villaroel, Gaspar de, Gobierno Eclesidstico-Pacifico y union de los dos cuchillos pontificio y regio,
Tomo II (Madrid: Antonio Marin, 1738), cuestion 15, art 1 nro. 21-25, p. 275, Conc. III Lima,
Actio III, Cap.4, Que las personas eclesiasticas no tengan tractos y contratos, p. 345; Conc.
11T Mex. Libro 111, Titulo XIIT De los Regulares y las monjas; No puedan contratar ni edificar
sin licencia del superior § XI; p. 345; Conc. IIT Mex. Libro III, Titulo XX Los Clérigos y
Religiosos no se mezclen en negocios seculares; No se empleen clérigos en negociar § I, p. 332;
Garcia Gallo, Alfonso, Cedulario de Encinas, Libro 1, “Cedula dirigida al obispo de Guatemala
que manda a que no consientan que los clérigos de su obispado traten ni contraten por si ni
por interpésitas personas” Afio 563, p. 128; Garcia Gallo, Alfonso, Cedulario de Encinas, Libro
1, “Cedula dirigida al dicho obispo de Guatemala que manda a que castigue a los clérigos
que traten ni contraten” Afio 575, p. 128; Garcia Gallo, Alfonso, Cedulario de Encinas, Libro
1, “Cedula dirigida al dicho obispo de Guatemala que manda a que castigue a los clérigos
que traten ni contraten” Afio 575, p. 128; Garcia Gallo, Alfonso, Cedulario de Encinas, Libro 1,
“Cedula dirigida al Virrey del Perd, que manda a que no consienta que los clérigos traten ni
contraten” Afio 588, p. 128; Cedulario de Encinas Libro 1, “Cedula dirigida al arzobispo del
ciudad de Reyes, que manda a que no consienta que los clérigos sean tratantes” Afio 588, p.
129; Garcia Gallo, Alfonso, Cedulario de Encinas, Libro 1, “Cedula dirigida al Virrey del Peru
que manda se informe de los religiosos que trtan por mano de legos, castigue a los legos
culpados y de los religiosos de aviso a sus prelados para que ellos lo hagan” Afio 576, p. 129.
¥ Moutin, Pol Rene, “Trueque (DCH)”.
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Si un religioso realizaba este tipo de ventas sin autorizacion, ademas
de la nulidad que acarreaba el contrato, el otorgante podia ser sancionado
con la pérdida de oficios y beneficios, excomunién y debia restituir la cosa
y sus frutos. Reparado el dafo, quedaba en cabeza del romano Pontifice su
absolucion.

La razén de ser de estas sanciones era la subversion del interés que
debia motivar a quienes tenfan a su cargo la conversion de los fieles por
datle preeminencia al interés personal. Las cosas destinadas al culto (cosas
sagradas) no podian ser permutadas ni vendidas, y quien la transfiriera cometia
el pecado de simonifa®.

6. Cambios

Examinadas las permutas de cosas, se reconoceran las caracteristicas de
la permuta de dinero, que es llamada cambio. Para una mejor comprension,
en este contexto historico se han distinguido tres tipos de cambio: cambio
minuto; por letras; y seco.

En el cambio minuto se trocaba una moneda por otra, y quien habia
solicitado el contrato debia pagar por el trabajo al cambiador. El cambio por
letras correspondia al trueque de una moneda presente, por otra ausente que
se encontraba en otro lugar, y se daba una letra para que con ella se realizara
el pago. Por dltimo, el cambio seco se daba cuando se permutaba moneda
presente por moneda ausente, que no se encontraba en el lugar designado,

por lo cual debia ser protestada, y se darfa en otro tiempo en el lugar en que
se habia librado*'.

El cambio menudo, consistia en trocar moneda gruesa por pequefia, o
pequefa por gruesa; también podia ser el cambio a distintas divisas. En caso

* Moutin, Pol Rene, “Trueque (DCH)”. Para profundizar este punto: Mutillo Velarde, Pedro,
Curso de Derecho Candnico Hispano e Indiano, Lib. 111, Tit. 19 De rerumpermutatione, No.
182. Lépez de Tovar, Gregorio, Las Siete Partidas, Partida V, Tit. 6 De los cambios que los
omesfazen entre si: e que cosa es el cambio, Ley 2 Quien puede fazer cambio, e de que cosas.
Conc. IIT Mex. Libro III, Tit. VIII De rebusecclefiaeconferuandis, alienadis, vel non, § 1, p.
58vta y § 2, p. 59. Murillo Velarde, Pedro, Curso de Derecho Candnico Hispano e Indiano, Lib. 111,
Tit. 17 De emptione&venditione, No. 151; Hevia Bolafios, Juan de, Curia Philipica, Parte 11,
Lib. I, Cap. VI, No. 11, p. 294.

" Hevia Bolafios, Juan de, Curia Philipica, Parte 11, Lib. I, Cap. 11, No. 15 y No. 17, pp. 268-
269; Azpilcueta, Martin de, Comentario Resolutorio de Usuras, Comentario Resolutorio de Cambios
(Salamanca, 1556), No. 19, pp. 65-66.
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de que quien realizara la actividad de cambiador hubiera sido considerado por
la republica como oficio publico, el salario se componia por un lado de las
rentas publicas, y por otro, por quien solicitaba el cambio*.

En segundo orden, el cambio por letras o cédulas era un traspaso
tacito de dinero. Se utilizaba para pagar en otra tierra, para este cometido se
hacfa la entrega del dinero en donde se encontraba quien deseaba adquirir un
determinado bien. El cambiador lo recibia en atencién a que posefa dineros
o créditos en aquella otra localidad donde el librador necesitaba hacer su
pago; con motivo de esa entrega el cambiador le daba una letra para que
quien la poseyera, recibiera ese pago en ese otro territorio. Por este trabajo el
cambiador tenfa derecho a cobrar un emolumento.

Tomas de Mercado expresoé tres reglas que debian ser necesariamente
respetadas para que el contrato de cambio fuera licito: primera, que todo
cambio debia ser verdadero, en total contraste al cambio seco o ficticio,
que era un préstamo usurario encubierto, en el cual habfa un concierto de
voluntades de los tratantes; en segundo lugar, que no fuera librada una letra a
un tercero que no serfa pagada y regresarfa por recambio; el tercer punto, era
que fuera justo, es decit, que el interés fuera moderado®.

En caso que el cambio se llevara a cabo desde la peninsula hacia el
Nuevo Mundo, o viceversa, ante el riesgo de este traspaso transatlantico
estaba habilitado cobrarse un interés debido al peligro a que se exponian las
mercaderfas. Esta postura es una excepcion al principio de que dentro del
reino no se podia cobrar un interés licito. La misma practica era aceptada si se
realizaba este contrato dentro de las mismas Indias pero entre localidades muy
remotas™.

Los comerciantes que partieran con sus navios desde la metrépoli y
tomaran cambios para pagar en las Indias, debian registrarlos en un libro
especial de licencias del Consulado de Sevilla. El prior del consulado y los

*2 Moutin, Pol Rene, “Trueque (DCH)”.Véase Azpilcueta, Martin de, Comentario Resolutorio de
Usnras, No. 19, pp. 65-66.

* Moutin, Pol Rene, “Trueque (DCH)”. Véase Mercado, Tomaés de, Suma de tratos y contratos,
2 vol. (Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, Ministerio de Hacienda, 1977), Lib. 4, Cap. XI,
pp. 447 y 448; Cap. VII, pp. 397 y 402. Mercado, Tomas de, Suma de tratos y contratos, Lib. 4,
Cap. VII, p. 409. En este punto Tomas de Mercado expresa que “Los afios pasados mandé
y vedé Su Majestad no se interesase mas en cambios particulares de como saliese a diez por
ciento por aflo, ley, cierto, justisima, conforme al derecho comun antiguo (...)”. Mercado,
Tomas de, Suma de tratos y contratos, Lib. 4, Cap. VII, p. 407.

* Moutin, Pol Rene, “Trueque (DCH)”; véase Hevia Bolafios, Juan de, Curia Philipica, Parte
11, Lib. I, Cap. 11, No. 20, p. 269.
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consules debian determinar el valor de la nave y en base a ello, podian autorizar
a endeudarse al maestre hasta una parte de lo que valia la embarcacién. Si se
excedfa dicha proporcion, tanto quien habfa otorgado el cambio, como quien
lo habia recibido, respondetia en forma personal con todos sus bienes®.

En todos los cambios, el interés a pagar nacfa desde el dia en que se
entregaba la letra hasta las primeras ferias donde se iba a realizar el pago.
El exceso a ese interés configuraba el pecado de usura®. Era pecado
mortal de usura, el pago de un interés por el mero transcurso del tiempo,
independientemente de la forma del contrato, y quien lo cobraba debia
restituir lo ganado injustamente®’.

Se podia tomar cambio de una letra al segundo mercado de feria, si la
misma conservaba el interés como si se pagara en el primero, porque caso
contrario se producia usura y el cambiador tenia obligacién de restituir lo
que hubiera ganado injustamente; esta conducta se encontraba receptada
en el Directorio de Confesores y Penitentes del Concilio Tercero Provincial
Mexicano™®.

* Garcia Gallo, Alfonso, Cednlario de Encinas, Libro 4, “Cedula que manda que los maestres y
duefios de navios que fueren a las Indias, no pueden tomar cambio sobre el valor dellas mas
hasta la tercia parte del valor della”, Afio 587, p. 197; Tomas de Mercado rechaza este tipo de
contrato, entendiendo que no era cambio, ya que en este negocio se corria un alto riesgo, el
interés era excesivo y si era contrato de seguro, quien lo tomaba, no se podia obligar porque
en general no era el propietario de la nave; Mercado, Tomas de, Swma de tratos y contratos, Lib.
4, Cap. XII1, pp. 473-474.

* Hevia Bolafios, Juan de, Curia Philipica, Parte 11, Lib. I, Cap. II, No. 21, p. 269; explica
Tomas de Mercado que de acuerdo al momento del pago las letras de cambio podfan ser
libradas de tres maneras distintas, “para fetia, o a letra vista, o a algun plazo que se sefiala.
A feria se entiende a los pagamentos de ella. A letra vista, como suena, luego, que se dieren
en la mano; unos afiaden ocho difas, otros doce, que segun es breve el término, todo es a la
letra vista. A plazo es dentro de cuatro meses o a la feria siguiente de esta, que llaman feria
intercalada.”’; Mercado, Tomas de, Suma de tratos y contratos, Lib.4, Cap. VIII, p. 419.

7 Hevia Bolafios, Juan de, Curia Philipica, Parte 11, Lib. I, Cap. 11, No. 22, Pag. 269; Azpilcueta,
Martin de, Comentario Resolutorio de Usuras, No. 24, p. 69; Azpilcueta, Martin de, Manual de
Confessores y Penitentes (Salamanca: en casa de Andrea de Portonariis, Impressor de S.G.
Magestad, 1556), cap. 17 Del séptimo mandamiento. Del empréstido por el cual passa el
sefiorio de la cosa prestada en quien la recibe, que en latin se llama mutuum y de las usuras,
208, p. 270; Martinez Lépez-Cano, Maria del Pilar, “Usuras (DCH)” en Duve, Thomas (dir.),
Diccionario Histdrico de Derecho Candnico en Hispanoamérica y Filipinas S. X1 I-XTVTII (Frankfurt
am Main: Max Planck Institute for European Legal History. Research Paper Series No. 2020-
01), disponible en https://sstn.com/abstract=3522927.

* Hevia Bolafios, Juan de, Curia Philipica, Parte 11, Lib. I, Cap. II, No. 22, p. 269; Azpilcueta,
Martin de, Comentario Resolutorio de Usuras, No. 34-35, pp. 74-75; Mercado, Tomas de, Suma
de tratos y contratos, Lib.4, Cap. VIII, p. 422; Martinez Lopez-Cano, Marfa del Pilar, “Usuras
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Hay continuidad histérica en la concepciéon de Tomas de Mercado,
Martin de Azpilcueta y Hevia de Bolafios, al afirmar los tres que la causa
de la licitud del pago de interés estribaba en el trabajo de cambio y no en el
tiempo transcurrido, por eso al modificarse la suma por el parametro tiempo
se cometia usura®.

7. Mercados

El espacio donde se realizaban las compraventas, las permutas y donde
se emitfan y pagaban las letras de cambio era la feria o mercado. Por ese
motivo, se concluye que el mercado fue la plaza o lugar donde se realizaba
toda esta variedad de negocios sobre cosas que no pertenecian a la Iglesia.
Sumado a lo manifestado, se podia también tomar y emitir seguros.

Por lo manifestado, en estos lugares se conglomeraban los cambiadores,
mercaderes o tratantes que ofrecian bienes, como aquellos que los deseaban
adquirir. Las ferias se realizaban minimamente dos veces al afio. El principio
general, en estos contratos realizados en ellas, era el deber de pago de
tributos™.

Una regulacion especial se encontraba respecto de las comunidades
autoctonas en respeto de su tradicion y cultura, al no interferir en los antiguos
mercados aborigenes.

Dicha consideracion se vio plasmada en la Recopilacion de Leyes de
Indias, en la que se establecié que los indios comerciaran sus productos
libremente en los #Zanguis, también llamados mercados antiguos de sus pueblos,
sin que los espafioles los importunaran en esos intercambios. Las mercaderfas
que generalmente trataban eran ganado, mantas, maiz, animales de corral’'.

(DCH)”, p. 15.
¥ Hevia Bolafios, Juan de, Curia Philipica, Parte 11, Lib. I, Cap. II, No. 22, p. 269; Metcado,

Tomas de, Suma de tratos y contratos, Lib. 4, Cap. VIII, p. 422, que dice “De modo que es regla
universal e infalible, que por ser mayores los plazos en el cambio, no es licito, sean mayores

los intereses, y asi se ha de dar a tiempo prorrogado como a letra vista”; Azpilcueta, Martin
de, Comentario Resolutorio de Usuras, No. 15, p. 62 y No. 24, p. 69.

3 Moutin, Pol Rene, “Compraventa (DCH)”.

3 Recopilacion de las leyes de los reynos de las indias, Libro VI, Tit. 1, Ley 28 Que los indios sus
puedan hacer sus Tianguez y vender en ellos sus mercaderfas y frutos, Tomo 1I, Fol 191;
Garcia Gallo, Alfonso, Cedulario de Encinas. Estudio e indice de Alfonso Garcia Gallo, 4
Vol. Madrid, 1990; Libro 4, “Cedula que manda que dexenhazer libremente a los indios sus
Tianguez y vender ellos sus mercaderias”, Afio 552, p. 353. Recopilaciin de las leyes de los reynos
de las indias, Libro VI, Tit. 1, Ley 25 Que los indios puedan comerciar libremente sus frutos
y mantenimientos Tomo II, Fol 191v; Garcia Gallo, Alfonso, Cedulario de Encinas, Libro 4,
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Pero si comerciaban mercancias producidas por los espafioles debian tributar.
Una importante limitacién que se impuso a los mercados y ferias fue que los
dias de precepto, la misma se organizara para otro dia®. Este ltimo precepto
tomado del derecho conciliar, pone de manifiesto una vez mas la conjuncioén
y confluencia del derecho castellano en América como el Derecho Canénico
al modificar una norma propia de la ley civil, para no contravenir las practicas
religiosas que se estaban instaurando en el Nuevo Mundo.

8. Fuero comercial - Consulados

A los fines de resolver conflictos propios de la vida mercantil y de las
practicas comerciales en Hispanoamérica, surgié un espacio de composicion
entre los propios profesionales mercaderes. Los consulados eran un
fuero especifico que tenfa una amplia competencia para la resolucién de
discrepancias. Habfan nacido como una corporacién gremial, y se encontraban
representados los intereses econémicos de los comerciantes. Su autoridad
jurisdiccional gravitaba en cuestiones referidas a diferendos por mercaderfas
y entre comerciantes, litigios planteados entre mercaderes y sus factores a su
vez también entendian sobre fraudes entre socios™.

Su jurisdiccién abarcaba controversias por compras, ventas y trueques,
prestamos entre mercaderes, pleitos de cambios y bancos, quiebras, seguros,
factorias en las Indias, y en las diferencias en el cumplimiento de acuerdos de
fletamento y navios. El Consulado debia guardar y cumplir con las leyes de la
Recopilacion™.

Cuando la compraventa se habfa realizado entre un comerciante y un
no comerciante correspondia demandar ante el fuero del demandado®. Ello
inclufa a los clérigos y militares que hubieren sido mercaderes, los cuales

debian ser demandados ante este fuero comercial®.

“Cedula que manda que no se les impida a los indios vender sus mercaderfas libremente en
los mercados o en otro lugar que quieran”, Afio 563, p. 353.

32 Moutin, Pol Rene, “Compraventa (DCH)”. Véase Recopilacion de las leyes de los reynos de las
indias, Libro VIII, Tit. 13, Ley 24 Que de los indios no se cobre alcabala, Tomo III, Fol. 68t.
Conc. ITI Mex. Libro II, Tit. III De feris, {VI, p. 34vta.

33 Catetina, Luis Matfa (cootd.), Procesos bistéricos de la Argentina (Buenos Aires: El Derecho,
2018), p. 78.

3 Moutin, Pol Rene, “Compraventa (DCH)”. Véase Hevia Bolafios, Juan de, Curia Philipica,
Lib. II. Comercio terrestre, Cap XV Consulado §11- §20, pp. 441-442.

% Hevia Bolafios, Juan de, Curia Philipica, Lib. 11. Cometcio tetrestre, Cap XV Consulado
§23, p. 442.

3 Hevia Bolafios, Juan de, Curia Philipica, Lib. 11. Cometcio tetrestre, Cap XV Consulado
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En caso que el mercader perteneciera a los dos consulados, podia
ser demandado en ambos, salvo que una obligacién principal hubiera dado
lugar a otra obligaciéon accesoria, en cuyo caso, se debfa demandar donde
se habfa producido la principal. En caso que el mercader no perteneciera a
un consulado podia ser demandado en el lugar donde se habfa realizado el
contrato. También podia ser demandado el mercader en el lugar en el que se
obligé a hacer la paga, por més que no tuviera domicilio alli*".

El procedimiento ante el Consulado se iniciaba con una demanda, en
la cual se expresaban las causas de la peticion; luego el demandado, debia
exponer sus excepciones y defensas. El consulado estaba compuesto por el
prior y dos consules, que eran quienes entendian y debian resolver el caso. Se
convocaba a personas que conocieran casos analogos, con el fin de lograr un
convenio de partes, su primer aproximacion era tratar de lograr que se transen
los derechos™. En caso que no se lograra un acuerdo entre los contendientes,
las partes debian determinar en forma clara lo solicitado y lo respondido. Las
presentaciones debfan ser escritas en lenguaje llano, bajo apercibimiento de
solicitarsele que aclare su peticion™.

Explica Ricardo Levene que el Consulado debia fallar a verdad sabida
y buena fe guardada®. Verdad sabida era la verdad del hecho hallada y
probada en el proceso; la buena fe guardada implicaba fallar con la equidad
de la justicia®. En caso de ausencia del prior o alguno de los consules por
justa causa o impedimento, debfa ocupar el lugar el titular del cargo del afo
anterior; esta excepcion se daba en el caso que los dos integrantes restantes
no hubieran conformado su voluntad para resolver el pleito y fuera necesario
un tercero para cumplir con las tareas del proceso®.

El tribunal de alzada se componia por un oidor y dos comerciantes
elegidos por este ultimo®. Al igual que la instancia antetior fallaba a verdad

§27, p. 443.

57 Moutin, Pol Rene, “Compraventa (DCH)”. Véase Hevia Bolafios, Juan de, Curia Philipica,
Lib. II. Comertcio terrestre, Cap XV Consulado §31, p. 444; Murillo Velarde, Pedro, Curso de
Derecho Candnico Hispano e Indiano, Lib. 111, Tit. 17 Deemptione&venditione, No. 145.

% Levene, Ricardo, Lecciones de Historia Argentina, p. 308.

% Hevia Bolafios, Juan de, Curia Philipica, Lib. 11. Cometcio tettestre, Cap XV Consulado §37,
p. 4406; Recopilacion de las leyes de los reynos de las indias, Libro IX, Titulo 46, Ley 29 “Forma de
proceder los Consulados en las demandas y pleitos”.

% Levene, Ricardo, Lecciones de Historia Argentina, p. 308; Hevia Bolafios, Juan de, Curia
Philipica, Lib. 1I. Comercio terrestre, Cap XV Consulado §36, p. 445.

' Hevia Bolafios, Juan de, Curia Philjpica, Lib. 1. Comercio tetrestre, Cap XV Consulado
§37, p. 445.

62 Moutin, Pol Rene, “Compraventa (DCH)”.

% Levene, Ricardo, Lecciones de Historia Argentina, p. 308.
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sabida y buena fe guardada. Si el oidor confirmaba la sentencia, no habia
mas recurso; si la modificaba el perdidoso tenfa un derecho a stplica ante el
mismo oidor pero con una nueva conformacioén de otros dos mercaderes que
concurritfan. Luego de esta suplica ya no habia mds instancias de revision®.

Del analisis de este fuero especifico comercial se puede extraer
elementos basales tanto de la mediacién como del proceso civil. En un primer
término, se apela a la conciliacién y la autocomposicion mediante acuerdos
entre los sujetos protagonistas del conflicto.

En caso que los mismos no pudieran acordar, este gremio de mercaderes
habilita un espacio de heterocomposicion, ya que son terceros quienes deben
resolver el entuerto, pero de forma mas agil y econémica, con un criterio
equitativo y no técnico.

Este aspecto es importante resaltar, porque implica un cisura en el
formalismo y la tradicién romana. En este tipo de procesos, no se resuelve
con un ideal de justicia sino con criterios del equidad buscando una mejor
solucion en el caso concreto. Por este motivo, se apela a los principios propios
mercantiles de verdad sabida y buena fe guardada.

De esta forma, el mercader que opta por este tipo de fuero, esta
prorrogando la jurisdiccién ante un juzgadores colegas y profesionales que
tienen en miras la conciliacién y el acuerdo y no tanto la aplicacién de una
norma por medio de una sentencia.

9. Fuero eclesiastico

En la conquista de América, la intima relaciéon entre la Iglesia y la
Corona determina que el gobierno temporal como espiritual se organizaran
en forma complementaria. I.a cooperacion de la Iglesia se da casi en forma
impuesta por la corona, y un ejemplo de ello se vislumbra en que, en las
reparticiones politicas mds importantes, se asentaban concomitantemente las
cabeceras eclesiasticas. Surge también que la Iglesia le presta una colaboracién
a la monarquia al llevar a cabo funciones de caracter politico, siempre
coadyuvando a su fin sobrenatural. “En la practica, la Iglesia se consideraba
un organismo mas del Estado indiano, que hacfa derivar su fuerza y su
importancia de la autoridad civil y aunque esa orientacion se explicaba por la
coincidencia de los fines religiosos y politicos, la alteracién de estos ultimos
tenfa forzosamente que incidir en perjuicio de la organizacion eclesiastica,

 Moutin, Pol Rene, “Compraventa (DCH)”.
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acostumbrada a admitir la superioridad del Estado aun dentro de la esfera
%3,

espiritua

La posibilidad de intervenir de los purpurados, tanto obispos como
arzobispos, era variada. Se encontraban facultados a resolver cuestiones
religiosas, como canonicas, como asi también en los casos en que estuvieran
en juego intereses de la Iglesia o sus bienes.

Su competencia se extendifa, por tanto, a todo lo referente al
sacramento del matrimonio: licencias en caso de impedimento,
causas de disenso, oposiciones, esponsales, nulidades, divorcios,
alimentos, litis-expensas, régimen dotal, tenencia de hijos, etc®.

El adulterio, concubinato o incesto era de “fuero mixto”, o de
competencia acumulativa con la justicia ordinaria, resultando
competente quien primero interviniera en el asunto. De la misma
naturaleza resultaba la competencia de estos tribunales en los
casos de ataques contra religiosos, robos o hurtos de objetos
sagrados, blasfemias, duelos, sacrilegios, etc?.

Todos los bautizados, y en especial aquellos que habian hecho profesion
de fe, se encontraban sometidos al fuero eclesiastico, y no podian prorrogar
a la jurisdiccién civil una cuestién que se encontraba bajo la competencia
espiritual. A modo de ejemplo se entiende que las sucesiones de los religiosos
no era competencia de este fuero, pero se intervenia cuando la Iglesia era
destinataria de bienes o se habia legado la herencia a obras pias®.

Para que un juez eclesidstico ejerciera su coercion (ejecucion de una
sentencia) necesariamente debia acudir a la justicia real, que solo prestaria su
colaboracion si el juicio se encontraba ajustado a derecho. El fuero eclesiastico
a fines del siglo XVIII se restringe sensiblemente. Martiré explica que se
procede a eliminar “de su conocimiento los asuntos relativos a disensos,

alimentos, litis-expensas, dote, concubinato y sucesiones”®.

Respecto a la organizacion jurisdiccional, la competencia estaba en
manos de obispos, los cuales podian designar sacerdotes para que cumplieran
esa funcién; una vez resuelto en primera instancia por un obispo, la apelacion
se remitia ante el arzobispo metropolitano y si se lograba coincidencia se

% De Marco, Miguel Angel et al., Tewas de Derecho Indiano (Santa Fe: Ediciones Colmegna,
1970), p. 65.

% De Marco, Miguel Angel et al., Tewas de Derecho Indiano, p. 65.

" De Marco, Miguel Angel et al., Tewas de Derecho Indiano, p. 65.

% De Marco, Miguel Angel et al., Tewas de Derecho Indiano, p. 65.

 De Marco, Miguel Angel et al., Tewas de Derecho Indiano, p. 65.
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terminaba el pleito. Sila primera instancia habia sido resuelta por un arzobispo
se apelaba ante el obispo sufraganeo mas cercano y la sentencia era definitiva si
lograba concordancia con la del arzobispo. De lo contrario se elevaba el pleito
en tercera instancia al arzobispo u obispo, cuya sede estuviese mas cercana al
juez que primero entendié. Cuando se lograban dos votos concordantes se
terminaba el juicio™.

Los casos de conflicto de competencia entre jueces eclesiasticos debian
ser resueltas por el rey, por ser delegado apostdlico, y si el conflicto fuera

entre un juez civil y un juez religioso, quien entendia era la audiencia™ .

10.  Fuero ordinario, audiencias, cabildos y alcaldes, brevisimas notas

Las audiencias fueron el 6rgano judicial mas importante en América. Se
dividian en distintos tipos: por un lado, las virreinales que funcionaban en la
capital del virreinato, en otro orden las audiencias pretoriales que se asentaban
en la ciudad capital de una gobernacién y por ultimo, las subordinadas, que
era presididas por un miembro de la misma. I.a competencia de la Audiencia
podia como tribunal de apelacién o como tribunal originario. Cuando
actuaba como instancia revisora, lo hacfa para examinar las sentencias de los
gobernadores o los alcaldes de los cabildos; sumado a ello, la competencia
originaria surgfa cuando el cabildo o funcionarios de alto rango eran parte’.

La audiencia” tuvo origen en el reinado de Enrique II, hacia el final
del siglo XIV, en el Reino de Leon. La primera audiencia que se establecié en
las Indias fue en Santo Domingo (Republica Dominicana en la actualidad)
dentro del Virreinato de Nueva Espafa en 1526. Las audiencias estaban
compuestas por tres a doce miembros, y los oidores debfan ser abogados de
larga trayectoria y su designacién dependia del Rey a propuesta del Consejo

7 De Marco, Miguel Angel et al., Tewmas de Derecho Indiano, p. 65.

7 De Marco, Miguel Angel et al., Tewas de Derecho Indiano, p. 65.

™ Fernandez, Ricardo Andtés, Manual de Historia del Derecho Argentino, p. 32.

7 “La Audiencia castellana surgié durante la Edad Media como un tribunal que conocia no
solo asuntos de justicia, sino también peticiones de justicia y gobierno. Formalmente las
Cortes de Toro de 1371 regularon la organizacion e integracién de la Audiencia, la cual quedd
vinculada al resto de los tribunales reales, entre ellos, a la Chancilleria, en donde se custodiaba
el sello del rey. A partir de ese momento se denominé Real Audiencia y Chancillerfa. Un siglo
mas tarde, los Reyes Catdlicos decidieron reestructurar las competencias de este tribunal
mediante la expedicién de las Ordenanzas de Medina del Campo de 1489”. Extracto de la
12da acepcion del Diccionario panbispanico de espasiol juridico perteneciente a la RALE, disponible en
https://dpej.rac.es/lema/audiencia.
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de Indias; estos cargos eran vitalicios, mientras durare la buena conducta, su
capacidad, y el favor del Rey. Los conflictos que se suscitaban en el Rio de la
Plata fueron resueltos en un primer momento por la audiencia de Lima, hasta
que en 1559 se instalé la de Chuquisaca, para finalmente establecerse una
Audiencia en Buenos Aires al fundarse el Virreinato del Rio de la Plata, con
cabecera en la ciudad de Buenos Aires™.

Ensefia Ricardo Fernandez que, “los cabildos, tuvieron su origen en los
concejos ibéricos de la Edad Media, que debieron su desarrollo a los fueros
y las cartas pueblas expedidas por los reyes y sefiores feudales para facilitar la

repoblacion de las regiones reconquistadas a los arabes™”.

A través de estos ayuntamientos, se intentd establecer un régimen
similar a Espafia. Con el transcurso del tiempo fueron adquiriendo cada vez
mas relevancia politica atento a que llevaban en forma germinal el gobierno
propio de las cuestiones locales’.

Han sido una corporacién municipal con funcién econémico y politica.
Los miembros eran llamados regidores. Los alcaldes de primer y segundo voto,
tenfan un rol de jueces legos”. Entendfan en cuestiones civiles y criminales, y
duraban un afio en su cargo, reelegibles por un periodo mas pero luego por
dos petiodos no podifan ocupar esa posicion’™.

Estos cargos eran ad honorem y estaban reservados para los descendientes
de los fundadores de la ciudad. Los propios regidores eran quienes
designaban a sus sucesores; el pueblo no participaba en dicha eleccién, pero
podia manifestar su opinioén en el Cabildo. Finalmente, el Virrey eran quien
confirmaba dicha designaciéon”.

Los cabildos han sido el espacio donde se forjé la participacion local en
los asuntos de interés comun de las ciudades que nacfan con la llegada ibérica
al Nuevo Mundo. Desempenaban funciones de policia, administracion,
abasto, y justicia, interviniendo en pleitos entre vecinos. De hecho, todos
los vecinos podian dirigirse al Cabildo a presentar su queja o desagrado ante
cuestiones de indole local. Entre otras funciones dicha junta daba permisos,
inspeccionaba pulperias, atendia las fiestas publicas, fijaba el precio de la

™ Fernandez, Ricardo Andrtés, Mannal de Historia del Derecho Argentino, p. 33.

" Fernandez, Ricardo Andrtés, Mannal de Historia del Derecho Argentino, p. 34.

¢ Fernandez, Ricardo Andrtés, Mannal de Historia del Derecho Argentino, p. 34.

7 Levene, Ricardo, Lecciones de Historia Argentina, p. 240.

™ Fernandez, Ricardo Andrés, Manual de Historia del Derecho Argentino, p. 34.

" Levene, Ricardo, Lecciones de Historia Argentina, p. 240; Fernandez, Ricardo Andsés, Manual
de Historia del Derecho Argentino, p. 34.
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carne, yerba, tabaco y bregaba por asistir a los pobres siempre en miras del
beneficio del bien comun®.

Esta institucién siempre buscé resolver los problemas mas generales
de las distintas comunidades; la alta politica y administracion se desarrollaba
por otros carriles, en los cuales circulaban los funcionarios jerarquicamente
superiores residentes en Espafia y en las ciudades mas importantes del Nuevo
Mundo®'.

El cabildo abierto ha sido una especie creada en forma consuetudinaria
a través de la cual los vecinos se reunian ante situaciones urgentes o de
extrema gravedad. Si bien no estaba regulada, esta practica se repiti6 a lo largo
del tiempo mas alld que debia de contar con autorizacion del gobernador o
el virrey*. Levene esboza también que los mismos han sido compuestos por
altos funcionarios y vecinos reconocidos, y la materia de discusiéon siempre
eran cuestiones de interés publico®.

11. Conclusion

De las ideas expresadas se puede vislumbrar la influencia romana de los
contratos que fueron receptados cuando los reinos ibéricos pertenecieron a
ese impetio.

El Derecho Castellano llega a América, pero no solo como legislacion
sino con sus instituciones y sus operadores. La presencia espafiola en el
Nuevo Mundo se materializa en la adaptacién y fusion del derecho regio con
los elementos nativos.

Sumado a ello, si bien a lo largo de estas lineas se ha podido apreciar
que la legislacion contractual castellana en Indias busca una idea de
paridad echando mano en ocasiones al caracter tuitivo de quienes pueden
contratar, o al restringir a quienes gozaban de responsabilidades de estado
a realizar negocios juridicos por la posicién social que ocupaban, aparece
constantemente en forma subrepticia la idea de igualdad y de equidad en el
establecimiento de este derecho.

8 Levene, Ricatdo, Lecciones de Historia Argentina, p. 241; Fernandez, Ricardo Andrés, Manual
de Historia del Derecho Argentino, p. 35.

81 Levene, Ricardo, Lecciones de Historia Argentina, p. 243.

82 Levene, Ricatdo, Lecciones de Historia Argentina, p. 241; Fernandez, Ricardo Andtés, Manual
de Historia del Derecho Argentino, p. 35.

8 Levene, Ricardo, Lecciones de Historia Argentina, p. 244.
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Confluyen entre estos conceptos, el régimen especial establecido para
los indios, quienes gozaban de igualdad para contratar, pero en caso que
hubiera un aprovechamiento que los hubieran lesionado, tenfan la facultad
de solicitar su proteccion juridica en su calidad de persona wmiserabilis. De
esta forma, obtenfan efectos retroactivos sobre aquello en que hubieran sido
perjudicados en los negocios juridicos realizados. Este tratamiento hacia el
nativo que fue fruto de obras de juristas y de normas escritas, permite apreciar
el fin y el caracter de la presencia espafiola en América, intentando dentro de
sus posibilidades igualar las circunstancias que de hecho eran disimiles.

Otro estamento que fue minuciosamente regulado tanto por el
Derecho Canénico como por el Derecho Real, fue la actividad de los clérigos.
Mediante normas regias y conciliares se expreso sin cortapisas que la finalidad
y la determinacién de los prestes y purpurados, debia estar enfocada en la
evangelizacién y acompafiamiento de la feligresia. Por ese motivo se limitaron
al extremo las granjerias y los negocios en que hubiera réditos econémicos
para los consagrados, ya que se caeria en el pecado de simonfa, con gravisimas
consecuencias tanto civiles, como canoénicas.

En esa misma linea, la evangelizacion requerfa respuestas dinamicas
para las necesidades de los seglares, por eso con aprobaciéon del obispo
se permitia cubrir necesidades tanto de bienes como de oficios a distintas
poblaciones mediante permutas, tomando en cuenta la satisfacciéon de los
fines para lo cual se encontraban en estos reinos los curas de almas.

Dentro de los litigios con competencia eclesiastica se manifiesta el
orden de prelacion, la importancia y definicién de qué materias podrian ser
objeto de un proceso ante la justicia de los prestes. Si bien la misién de la
Iglesia se encontraba enfocada en la trascendencia, la cual es la evangelizacion
y la salvacion de las almas, el patronazgo real le conmina a los obispos tomar
funciones judiciales, coadyuvando las tareas propiamente regias.

En ese sentido, la Iglesia a través de su derecho religioso como canénico,
ejerce una seria influencia, sobre toda la feligresia, que en el trayecto histérico
ira perdiendo fuerza. Los bautizados, y en particular, los confirmados estaban
sometidos al fuero eclesiastico y en multiples oportunidades podian enfrentar
una situacién de fuero mixto, al caer sobre la legislacion secular como religiosa
un mismo hecho.

La paradoja que muestra a todas luces la subordinaciéon del orden
judicial eclesial, al fuero ordinario, entre otras, estriba en la falta de coercion
y la solicitud de ayuda al fuero real para poder ejecutar sus decisiones, lo cual
nos muestra una gran endeblez.
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La influencia de la Iglesia en la vida civil y comercial también se expresa
mediante el contrato de cambio, al prohibir el pago de un interés por el mero
transcurso del tiempo, que configuraba el pecado de usura. Imbuidos en el
marco del derecho comun, quien realizara este cobro debia restituir lo cobrado
en exceso, en atencioén a que no bastaba el arrepentimiento en conciencia por
ese pecado con la conjunta reparaciéon del dafio.

En el orden practico, los contratos visualizados se desarrollaban en
sitios especiales donde quienes ofrecfan sus bienes podian tomar contacto
con aquellos interesados en comprarlos o trocarlos. Esos espacios fueron
llamados mercados, como asi, también los #anguis que eran los antiguos
mercados indigenas donde los nativos ofrecfan sus mercancias a otros
naturales.

Ante los diferendos entre comerciantes, en el Derecho Indiano se
trasplanto la institucién del consulado, donde los propios comerciantes eran
quienes mediaban para lograr zanjar los diferendos. Era una actividad en
la que se buscaba celeridad, economia y equidad, y en consecuencia si no
habia un arreglo entre partes, los propios mercaderes trataban de darle una
soluciéon. El criterio de la resolucion de este cuerpo era a verdad sabida y
buena fue guardada.

Diferenciandose del formalismo de los procesos civiles propiamente
dichos, ante la apelaciéon por el perdidoso, la segunda instancia se resolvia
con un oidor y dos comerciantes que revisaban lo actuado con los mismos
parametros de equidad.

Brevisimamente desarrollada la justicia ordinaria en este trabajo, se
manifiesta la importancia que tuvo para la Metrépoli recrear en suelo de
Hispanoamérica estructuras judiciales bien diferenciadas de acuerdo a la
complejidad y a los sujetos que se encontraran en un pleito.

Propias del transito histérico, se aprecia con claridad la diferencia
de organismos judiciales compuestos por jueces técnicos de las distintas
audiencias, en contraposicion a los, en principio, jueces legos que intentaban
zanjar diferencias en los cabildos, y abocados a cuestiones mas bien locales y
de menor importancia.

Independientemente de las cualificaciones, hay una idea de la politica
castellana y canénica que se incultura en el Nuevo Mundo, que expresa que
los conflictos deben ser compuestos en forma pacifica. Con esa finalidad se
han otorgado instancias y fueros particulares de acuerdo a la complejidad de
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los mismos, propendiendo siempre a que ante un conflicto la fuerza no sea
quien lo resuelva.

Por otro lado, la influencia candnica en la legislaciéon comin se observa
en distintas vertientes: la prohibiciéon a determinados magistrados de contratar
por la desigualdad que implicaba, la tutela especial en caso de ser necesario al
nativo, sumado a ello la prohibicién hacia los clérigos para ejercer el comercio,
o realizar tratos y contratos, como a su vez en los contratos de cambio la
prohibicién de la usura y las severas penas en que caerfan los clérigos que
vendieran cosas o bienes de la Iglesia, lo cual ha sido llamado simonfa.

El gran objetivo tanto regio como canénico fue que los curas pusieran
todo el empefio en su misién pastoral de evangelizacion, y en tratar de igualar
en cuestiones de derecho tanto publico como privado.

Espafia transpone en América instituciones de gobierno de sus reinos
y del derecho de tradicién romana, que intenta integrar en la medida de lo
posible, a la cultura aborigen preexistente. No solo traslada ideas sino también
sus nacionales desmarcandose de otro tipo de conquistas de la época.

El valor de las instituciones tratadas, ha permanecido en la actualidad,
con luces y sombras. Se ha intentado construir en el Nuevo Mundo una nueva
cultura, alejada de réditos instantaneos y coyunturales, que tuvo una mision
trascendente e inmanente, humanista y cristiana.
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Juristas historiadores en la Universidad de Buenos Aires a principios
del siglo XX

José Matia Diaz Couselo'

En primer lugar quiero dejar sentado que coincido con el Decano
Eduardo L. Bidau quien en su discurso de inauguracion de los cursos de 1915,
expreso que no solo es jurista el que estudia o profesa la ciencia del derecho,
es decir quien se encuentra mas o menos preparado para la carrera forense,
vale decir para “el ejercicio de la abogacia y el desempefio de magistratura”,
sino también quienes no reducen su actividad al ejercicio profesional, sino
que dedican sus afanes, junto con ella o en forma exclusiva, a la ciencia,
“preparando hombres que se consagren a ella por el interés de ella misma y
con el nobilisimo propodsito de colaborar en la obra solidaria de su adelanto
y petfeccionamiento™

En ese discurso recordé que una comision especial formada en 1906
que integré junto con los doctores Garro, Zeballos, Canale y Pizarro, en
dictamen del 20 de octubre de ese afio decfa:

que la ensefianza de la Facultad no debe tener por unico objeto,
como hasta aqui, la formacién de una clase mas o menos
preparada para la carrera forense, es decir, el ejercicio de la
abogacia y el desempefio de la magistratura. Bien esta que nuestras
universidades suministren amplios y sélidos conocimientos a los
que quieran a las profesiones cientificas y literarias, como quiera
que la suficiencia es en todas condicién primordial de éxito. Pero
es empequefiecer y desnaturalizar su alta mision al reducirlas nada
mas que a formar profesionales, porque ella exige también que
cultiven y acrecienten el espiritu cientifico. [...] Por error de criterio

'Académico de nimero de la Academia Nacional de la Histotia de la Republica Argentina, de
la Academia Argentina de la Historia y de la Real Academia de la Historia de Espafia; Acadé-
mico correspondiente de la Academia Chilena de la Historia y de la Academia Dominicana
de la Historia.

% Bidau, Eduatrdo L., “Discurso del decano doctor Eduardo L. Bidau en la inauguracion de
los cursos de 19157, Anales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
de Buenos Aires, Segunda serie, tomo 5 tercera parte (1915), p. 662.
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o por considerar que las circunstancias no permitian otra cosa,
nuestra universidad se ha contentado hasta hoy con preparar a la
juventud para las carreras cientificas y literarias. El resultado de
esta direccion de la ensefianza superior estd a la vista, y por cierto
que no es halagador ni mucho menos; “nos sobran profesionales
y nos faltan hombres de ciencia”; y terminaba diciendo: “Estas
breves consideraciones concordantes con la manera de pensar
de la facultad desde 1900 y la opinién unanime de su cuerpo
docente, emitida con motivo de la consulta que sobre diversos
puntos se le hicieron en 1903, han inducido a la comisién a
crear el doctorado en derecho y ciencias sociales, como titulo
superior y preeminente dentro de la ensefianza, exigiendo para
su otorgamiento estudios especiales ademas de los requeridos
para la abogacia, que no por esto han sido disminuidos ni en el
numero ni en la amplitud de las materias.

En cuanto a historiadores, como manifiesta Mariluz Urquijo:

varios de los autores que en ese momento investigan con mayor
ahinco no pueden, en rigor, ser considerados historiadores puros.
Son procesalistas, comercialistas, penalistas que han hecho un
alto en sus tareas habituales convencidos de que como lo habia
demostrado Altamira en sus memorables lecciones de 1909, las
facultades de derecho no pueden limitarse a producir abogados
s6lo interesados en su formacién profesional sino que deben
tender a crear juristas auténticos que aunen los indispensables
conocimientos practicos con el cultivo de disciplinas
desinteresadas que no busquen otro fin que la verdad, disciplinas
que permitan captar lo juridico en su integridad sin enfocarlo
s6lo desde el angulo de sus aplicaciones a la vida forense’.

El surgimiento de la catedra de Introduccién al Derecho

De acuerdo con lo establecido por la Constitucién de 1873 para la

provincia de Buenos Aires, en su art. 207, regla 3% y por el decreto del Poder
Ejecutivo del 26 de marzo de 1874, el viejo Departamento de Jurisprudencia,
convertido en Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, dicté su primer
reglamento el 1° de junio de 1875. Segun José Marfa Moreno, miembro

? Mariluz Utquijo, José Matfa, “Discurso Inaugural”, Revista del Instituto de Historia del

Derecho Argentino Ricardo Levene 22 (1971), pp. 337-339.
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informante ante el Consejo Académico, “la enseflanza en la Facultad
comprende todos los ramos de las ciencias juridicas y sociales, en la extension
y forma que este reglamento determina” y expresa que ademas del grado
académico de licenciado ya existente se crea el de doctor para dar “un impulso
al desenvolvimiento de las ciencias juridicas y sociales en la Provincia™.

En mayo de 1875 se incorporo la asignatura Introducciéon al Derecho
en el primer afio del curso de abogacia bajo su primitiva denominacién de
“Introduccion general al estudio del Derecho o Enciclopedia Juridica”, que
posteriores planes cambiaron por los titulos de “Enciclopedia Juridica”
(1884), “Introduccion general al estudio del derecho” (1894), “Introducciéon
a las ciencias juridicas y sociales” (1914), nombre que durd durante el periodo
que consideramos, pues recién en 1948 pasé a llamarse “Introduccion al
derecho e historia externa del derecho argentino™.

La creacion de la catedra marco un avance en la disciplina:

pues los sucesivos profesores incorporaron la historia del derecho
a los programas de estudio y redactaron textos destinados al
estudiante en los que se intentaba ofrecer la perspectiva histérica
de nuestro derecho. En su manual, Juan José Montes de Oca
pasaba una breve revista a las leyes espafiolas desde el Codigo
de Eurico a la Novisima Recopilacion e inclufa algunas paginas
dedicadas al Derecho Indiano. Su hijo Manuel Augusto Montes
de Oca ahonda algo mas en el estudio del Derecho indiano, sigue
a la Recopilacién de 1680 libro por libro, sefala alguna de las
modificaciones posteriores y completa la enumeracion de textos
legales hecha por su padre, con el estudio de las Instituciones®.

Juan José Montes de Oca fue designado primer profesor de la nueva
materia en abril de 1876 e inaugurd en ese aflo el curso, cuyo contenido, como
sefiala Levene, coincidia con la vocacion del docente que fue la Ciencia del
Derecho o Sintesis de las diversas disciplinas juridicas, que se ensefiaban en
Europa’. En efecto recalca Montes de Oca que “la citedra de Introduccion

* Levaggi, Abelardo, E/ cultivo de la Historia Juridica en la Universidad de Buenos Aires (1876-1919)
(Buenos Aires: Editorial Perrot, 1977), pp. 19-20.

3 Mouchet, Catlos y Zorraquin Bect, Ricardo, Introduccién al Derecho, 5 ed (Buenos Aires:
Editorial Perrot, 1977), pp. 73-77.

¢ Mariluz Utrquijo, José Matia, “Levene y la Histotia del Derecho”, Revista del Instituto de
Historia del Derecho 10 (1959), pp. 31-32.

" Levene, Ricatdo, Juan José Montes de Oca, fundador de la citedra de introduccion al Derecho (Buenos
Aires: Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, Instituto
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general al estudio del Derecho o Enciclopedia juridica, como es llamada en el
Programa de nuestra Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, no es una no-
vedad en el mundo cientifico”. Se encontraba establecida en Alemania desde
el siglo XVII, con el nombre de Enciclopedia Juridica; en Bélgica, desde el
afio 1835 con el de Enciclopedia del Derecho; en Francia, desde el afio 1840
con el de Introduccion general al estudio del Derecho; en Holanda, desde
el afio 1841, con el de Enciclopedia del Derecho; y en Espafia, desde el afio
1842, con el de Prolegémenos del Derecho”. Agregando que: “En todas esas
pattes no tiene, sin embargo, la misma extension”.

Juan José Montes de Oca publicé su libro Introduccion General al estudio
del Derecho cuya segunda edicion, corregida y ampliada, es de 1884, en dos
tomos, de una presentaciéon didactica encomiable y en cuyo prefacio dice
“procuraremos ensefiar la topografia y el idioma del nuevo pafs que se va a
recorrer, 6 un poco del alpha y de la omega de los estudios juridicos, segun la
expresion de Roussel”™.

La vision retrospectiva constituia uno de los elementos fundamentales
que el jurista de principios del siglo pasado propone utilizar para el estudio de
la sociedad y del derecho argentino. Posiblemente, expresa Tau Anzoategui,
fuera el mas preciso que disponfa para practicar el inventario social que
muchas voces reclaman, agregando que “por otra parte goza de buen pasado
con el historicismo juridico aleman y tiene 6ptimo presente con el positivismo
socioldgico, que afirma su caricter cientifico”’.

A los trabajos de Juan Agustin Garcia y al estimulo que presta a estos
estudios desde la direccion de los Anales de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, cuyo tomo primero esta datado en 1902, se unen pronto la labor
de Carlos Octavio Bunge, el surgimiento de la denominada “nueva escuela
histérica”, la elaboracién de tesis y monografias en las que se abordan temas
histéricos juridicos y la publicacién de fondos documentales de inapreciable
valor para las futuras investigaciones. A este fervor por el pasado se agrega la
que Tau Anzodtegui califica “discutible” corriente socioldgica, que domina en

la ensefianza a través de la asignatura “Historia de las instituciones juridicas™'!.

de Historia del Derecho Argentino, 1941), p. 19.

8 Montes de Oca, Juan José, Introduccién General al Estudio del Derecho, 2 ed cotregida y aumen-
tada, Tomo I (Buenos Aires: C. Casavalle editor-Imprenta y Librerfa de Mayo, 1884), p. 7 y
nota p. 8.

? En la nota bibliografica se limita a poner: “Adolphe Roussel, Encyclopédie du droit”.

1 Tau Anzoategui, Victor, “Los juristas argentinos de la generacion de 19107, Revista de
Historia del Derecho 2 (1974), p. 266.

"'Tau Anzoategui, Victor, “Los jutistas argentinos de la generacion de 19107, p. 266.
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En la segunda década del siglo se perfil6, asimismo, la figura de Ricardo
Levene y aunque este pujante movimiento aparece inicialmente entroncado
con el positivismo socioldgico, paulatinamente fue adquiriendo fuerza propia
en cuanto a su método y orientaciéon definitiva. Como fruto de esta labor
quedaron “las dos mejores obras generales escritas en las seis primeras décadas
del siglo: las que bajo el comun titulo de Historia del Derecho Argentino
publican Bunge'? en 1912-1913 y Levene® entre 1945 y 1958,

Ambas obras respondian a la idea de que existe un derecho nacional
que debe ser estudiado desde sus origenes hispanicos e indigenas, basandose
en la investigacion documental y teniendo presente que la historia del derecho
de un pueblo no puede limitarse al analisis formal de sus leyes, sino que debe
estudiarse la vida que forma y renueva la estructura juridica. Es sugestivo
que, dentro de la generacion del Centenario, la perspectiva historica de los
fenémenos juridicos y sociales, sobrepasando el limite de cierta especialidad,
hayan atraido a una parte considerable de estos juristas, ya para dar profundidad
histérica a su respectiva disciplina, ya para aportar estudios o contribuciones'.

Juan Agustin Garcfa, al inaugurar el curso de 1896, expuso a sus alumnos
que los pueblos que tienen un alma comun no pueden arrojar entre los trastos
viejos las leyes de sus antepasados. Nuestra vida no ha comenzado con la
Constitucion Federal y el Codigo Civil. Durante tres siglos se han sucedido
en este suelo varias generaciones de hombres que sufrieron y lucharon,
tuvieron su régimen politico, su ley civil y religiosa, elaborada lentamente
en la madre patria desde la época romana. El estudio de esos cddigos en sus
lineas generales, y en su formacion, es tan interesante como en los modernos;
pues segun frase de Savigny, “aclara el lazo vivo que liga al presente con el
pasado y nos permite penetrar en el espititu del derecho™'*.

La catedra de Introduccion al Derecho “se constituye, principalmente
a partir de ese momento, en el principal nucleo impulsor de la historia
juridica entre nosotros, pues en su titularidad se sucedieron sin solucién

2 Bunge, Catlos Octavio, Historia de! Derecho Argentino, Tomos I-1I (Buenos Aires: Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, 1912y 1913); Diaz Couselo, José Matfa, “Carlos Octavio Bunge
y la Historia del derecho”, Revista de Historia del Derecho 16 (1988), pp. 274-275.

3 Levene, Ricatdo, Historia del Derecho Argentino (Buenos Aires: Editotial Guillermo Kraft
Ltda., 1945-1958).

" Tau Anzoategui, Victor, “Los jutistas argentinos de la generacion de 19107, p. 266.

15 Tau Anzoategui, Victot, Las ideas juridicas en la Argentina (siglos XIX-XX), 3 ed (Buenos Ai-
res: Abeledo-Perrot, 1999), pp. 178-180; Tau Anzoategui, Victor, “Los juristas argentinos de
la generacién de 19107, pp. 266-269.

1S Anales de la Universidad de Buenos Aires, Tomo XI (Buenos Aires: Imprenta de Martin Bied-
ma, 1896), pp. 161-169.
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de continuidad los maestros que marcaron las instancias relevantes de la
disciplina”, es decir, Juan Agustin Garcia, Carlos Octavio Bunge, Ricardo
Levene y Ricardo Zorraquin Bect. “Fue este tltimo quien en 1966, y como
titular de Introducciéon al Derecho, se hizo cargo de la catedra independiente
de Historia del Derecho Argentino, recién establecida en el tltimo afio de la

carrera”!’.

2. Los profesores de Introducciéon al Derecho y los contenidos e
ideas volcadas en sus obras

De 1877 a 1895, la catedra estuvo regenteada por Juan José Montes de
Oca y luego por su hijo Manuel Augusto, quienes se inclinaban a un estudio
mas dogmatico del derecho, con antecedentes histéricos. Este tltimo dejé de
esa época un importante estudio titulado Los Cabildos coloniales, donde analiza
el origen, atribuciones y rol politico de los cabildos, publicado en 1897, en
el tomo IV de La Biblioteca, revista que dirigia Paul Groussac'®. Renunci6 a la
catedra de Introduccion para hacerse cargo de la de “Derecho Constitucional”.

Hacia fin de siglo empiezan destacados intelectuales a manifestar su
disconformidad con el nivel de los trabajos en general y en particular con los
estudios de historia del derecho, lo que se expresa en la Facultad de Derecho
y en la recientemente fundada de Filosofia (1906). Miguel Cané abogado y
decano de esta tltima declaraba en 1919 que:

una nacién culta tiene la primordial tarea, la de estudiarse a si
misma, especialmente en el pasado. Ese estudio esta entre
nosotros en hacerse. Los dos monumentos que, mientras
subsista nuestra patria, seran objeto de veneracién, la obra
historica del general Mitre y la del doctor Vicente Fidel Lopez
no pueden satisfacer la necesidad que sentimos de conocer
nuestra vida pasada de los argentinos con la precision y
amplitud que alcanzamos con la historia de otros pueblos®.

Los juristas argentinos de principios del siglo XX emplean el mismo
lenguaje que los europeos de las dos tltimas décadas del siglo anterior. “Hablan

7 Tau Anzoategui, Victot, “El Derecho en la visién de Juan Agustin Garcia”, Revista de
Historia del Derecho 24 (1996), p. 296.

'8 Montes de Oca, M. A., “Cabildos Coloniales”, La Biblioteca IL:IV (abtil-junio 1897), pp.
28-60.

Y Cané, Miguel, “El espiritu universitatio y el método cientifico” en Discursos y conferencias
(Buenos Aires: Casa Vacaro, 1919), p. 34. Este discurso fue pronunciado en la Facultad de
Filosofia y Letras (UBA) en el acto de transmision por Cané del decanato a su sucesor.
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de una insuficiencia de la ley para conocer el derecho, critican la escuela de
la exégesis, reclaman mayor atencion a la realidad y sostienen la necesidad de
la historia del derecho y esto no solo en los que comienzan a especializarse

en la historia juridica sino a los juristas a secas, los profesores de las materias
codificadas”™?.

Juan Agustin Garcia, con “su acceso, como profesor titular, a la catedra
de Introduccién al Derecho en 1896, tiene un doble significado: introduce la
enseflanza de las ciencias sociales y da impulso a la historia juridica, situacién
que se prolonga mas alla de la mitad de la centuria. Su paso por esta catedra
es relativamente breve. La abandona en 1904, cuando apenas superaba los
cuarenta aflos, pero sus libros e ideas tendran larga vigencia”. Garcia “rehabilitd
el estudio del derecho espafiol, inicié la historia del nuestro, recogi6 la tradicién
cientifica argentina, que rica o pobre existe, y analizo y estudié ese todo dentro
de la vida general de la madre patria o de la nueva nacién: es bien conocida
la maestria con que el autor de La ciudad indiana ha revelado el espiritu de la
colonia™?,

Nos dice Luis Marfa Drago que para Garcia la catedra de Introduccion
al Derecho fue “ante todo, una escuela de historia juridica, en la que deben
estudiarse el desenvolvimiento de nuestras instituciones desde sus origenes en
la legislacion medieval de Espafa”, agregando que:

preciso sera reconocer que el libro del doctor Garcia tiene que ser
por muchos motivos provechoso. Inicia, ante todo, una reaccion,
y una reaccion cuya necesidad se hacfa sentir desde mucho tiempo
atras. Nos ensefia a buscar en nuestra propia historia y en la de
nuestros antepasados, los origenes de nuestras libertades y de
nuestra organizacion democratica. Nos hace amar las antiguas
leyes de la madre patria y sus instituciones primitivas, como fuente
inagotable de donde derivan, sin excepcion, todos los derechos
elementales que nuestra carta politica no hubiera podido consagrar
con eficacia, a no existir los antecedentes de raza, la aptitud
hereditaria y la tradicion legal, inconsciente si se quiere, pero no
menos fecunda, de las viejas organizaciones géticas™.

% Matiluz Urquijo, José Matia, “El detecho y los histotiadotres” en La Junta de Historia y Nu-
mismidtica Americana y el movimiento bistoriogrdfico en la Argentina (1893-1938), Tomo II (Buenos
Aires: Academia Nacional de la Historia, Buenos Aires, 1996), p. 175.

2 Pestalardo, Agustin, Historia de la enseiianza de las ciencias juridicas y sociales en la Universidad de
Buenos Aires Buenos Aires: Imprenta Alsina, 1914), pp. 237-238.

# Drago, L. M., “A propsito del libro Introduccion al Detecho Argentino por el Dr. J. A
Garcia, hijo”, La Biblioteca II (septiembre-diciembre 1896), p. 301.
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Haciendo referencia a que en el aula de Derecho Constitucional de la
Facultad de Derecho de Buenos Aires se ostentaba un gran cuadro de honor
a la Carta Magna del rey Juan de Inglaterra (1215), que la docta corporacion
consideraba, segin sostiene Drago, “como el punto de arranque y el primer
paso inicial en el reconocimiento de los derechos individuales y la soberania
popular” manifiesta a sus lectores: “hijos prodigos, inexplicables y sin excusa,
arrojamos asi a los vientos el tesoro que nuestros antepasados acumularon
en siglos y olvidando nuestra genealogia y nuestra alcurnia nos presentamos
como meros espigadores en el campo ajeno a quienes la indigencia obligara
a vivir de prestado”. Olvidan que “casi contemporaneamente con aquel
monarca Alfonso III acordé idénticos privilegios a las provincias aragonesas,
autorizandolas ademas, expresamente, sostenerlos con las armas en la mano,
lo que es un reconocimiento mucho mas eficaz y extenso, que, por lo mismo,
[dice Drago] no entr6 jamas en la intencién siempre pérfida, de los primeros
soberanos ingleses”?.

Para reemplazar a Garcia, como titular, en la catedra de la introduccién
general al estudio del derecho fue designado el doctor Catlos Octavio Bunge,
“maestro y publicista de acreditada valia. Sus producciones diseminadas en
campos diversos, en el de la pedagogia, sociologia y de derecho, en el de
la psicologia y criminologia, en el de la novela y el teatro, demuestran sus
condiciones extraordinatias de inteligencia y laboriosidad”*.

No descuidé tampoco el estudio de la historia del derecho
argentino. Muy por el contrario, afio por afio ha ido aumentando
su preocupacion por ella, a tal punto que en la actualidad [1913]
una de sus mayores dedicaciones, es la obra que esta escribiendo
sobre esa materia y de la cual se ha publicado los tomos primero
y segundo, que comprenden el derecho indigena y el derecho
espanol. El resto del trabajo se ocupara del derecho indiano y del
argentino propiamente dicho™.

Bunge asume la titularidad alos 30 afios. En el programa que redacta para
el curso de 1905 se percibe un cambio de espiritu y orientacién, consistente
en establecer un enfoque mas tedrico y enciclopédico del Derecho, sin
abandonar el aporte sociolégico y dedicar una parte a los antecedentes del
derecho argentino, inaugurando una formulacién que tendra larga vida en
dicha catedra. En lo que aqui interesa, cabe decir que con Bunge se afirma
una postura metodolégica histérico-juridica, pero se templa o esfuma el perfil

» Drago, L. M, “A propésito del libro Introduccién al Derecho Argentino”, p. 302.
# Pestalardo, Agustin, Historia de la ensefianza de las ciencias juridicas y sociales, p. 239.
5 Pestalardo, Agustin, Historia de la ensefianza de las ciencias juridicas y sociales, p. 240.
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critico del Derecho contemporaneo que habian introducido las lecciones de
Garcia. En efecto, Bunge elabora nuevos puntos de vista al respecto en sus
obras E/ Derecho (1905) e Historia del Derecho Argentino (1912-1913).

Para Bunge la Historia del Derecho tiene como objeto principal las
transformaciones del fenémeno juridico de los pueblos y las edades mediante
un “estudio reconstructivo y comparativo’.

Su contenido comprende el origen de las normas, el analisis de las
épocas en que aparecen, de los motivos inmediatos, sus autores,
del poder que les dio fuerza de ejecucion, de las instituciones
juridicas y su transformacion. Hay -segun sostiene- una historia
del derecho nacional que debe estudiarse desde sus origenes
hispanicos e indigenas mediante el método positivo, en base a
la investigaciéon documental y teniendo en cuenta la historia del
derecho de un pueblo no puede reducirse al analisis formal de las
leyes, sino que debe caer bajo el examen estudioso de la vida que
forma y renueva la estructura juridica®.

Tal como sefiala Abelardo Levaggi, “su labor al frente de la catedra
que fuera de Garcia lo sefiala como un digno heredero de la honra intelectual
de su antecesor y mas aun, como quien, atento a las nuevas corrientes de la
historia cientifica y con una mejor disciplina intelectual, llevé la ensefianza
de la historia del derecho al mas elevado nivel académico alcanzado hasta
entonces. Desde su primer programa, de 1905, hasta el ultimo, de 1907,
se nota un constante progreso metodologico en el tratamiento de su parte
tercera: historia del derecho argentino. En el dltimo programa, ademas, las
bolillas dedicadas al derecho espafiol e indiano ya han alcanzado un amplio
desarrollo, que contrasta, eso si, con la unica de ‘legislacién argentina’,
reducida al origen y fuentes de la constitucion y de los cédigos. Claro esta que
por muchos afilos no podria ser superada esta orfandad de conocimientos de
nuestro derecho patrio”.

El método de la exégesis lleva a la glorificacién del absolutismo legal
que los profesores lo difunden entre sus alumnos. Asi el cédigo civil, bajo
la ensefanza de José M. Moreno, se convierte en objeto didactico. Se le
mira “con veneracién casi sacrosanta, considerandolo perfecto y definitivo”.

% Bunge, Catlos Octavio, E/ Derecho, ensayo de una teoria integral, 5 ed (Buenos Aires: Libretia y
casa editora de J. Menéndez, 1920), p. 224 y ss.

7 Levaggi, Abelardo, E/ cultivo de la Historia Juridica en la Universidad de Buenos Aires, p. 89. Las
partes pertinentes de los programas de Introduccion general al estudio del derecho de Juan
Agustin Garcia correspondientes al curso de 1903 y del programa de 1917 de Carlos Octavio
Bunge, ver en apéndice de este libro, pp. 103-106 y 111-113.
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El criterio se extiende a la ensefianza del derecho comercial y no deja de
percibirse en los campos del derecho penal y procesal. Tiende a generalizarse
en las aulas la creencia de que la misién del profesor es ensefiar el derecho
positivo siguiendo la ley en su letra y en su espiritu. Es tan arraigada esta
conviccion que Pestalardo en 1914 sefalaba la persistencia de este método
docente atn bajo los dardos de los reformistas®.

Mientras se desempefié Garcia como director de los Anales de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, desde su apariciéon en 1902 hasta
su renuncia en 1917, se publicaron numerosos articulos de interés histérico
juridico, entre los que se cuentan veintiséis sobre derecho indiano. Los
autores de esos articulos son, siguiendo el orden alfabético de acuerdo con
su apellido: Catlos Alberto Acevedo, Carlos O. Bunge, Jorge Cabral Texo,
Juan Agustin Garcia (h), Eduardo de Hinojosa, Ricardo Levene, José Nicolas
Matienzo, Diego Luis Molinari, Julio Noe, Agustin Pestalardo, Vicente G.
Quesada, Emilio Ravignani, Enrique Ruiz Guifiazu, S. Suarez y E. J. Weigel
Munoz. Garcia habfa publicado con anterioridad a la aparicion de los Anales,
en La Biblioteca, 1a revista de Paul Groussac, tres articulos relacionados con el
derecho: E/ Cabildo de Buenos Aires, La propiedad raiz en Buenos Aires en el siglo
XV y Los negocios en Buenos Aires en el siglo X111

LLa Facultad de Derecho decidi6 publicar en 1911 una serie denominada
Estudios editados por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de
Buenos Aires que fue dirigida por Juan Agustin Garcia. “Las obras publicadas
constituyeron todas ellas valiosisimos aportes para el estudio serio de la historia
de nuestro derecho, conformando sin duda el conjunto mas importante que
apatece hasta entonces”.

Conforme Levaggi, “integraron la serie los siguientes titulos: Historia
del Derecho Argentino, dos tomos, por Catlos Octavio Bunge; Causas
instruidas en Buenos Aires durante los siglos XVII y XVIII, con introduccion
de Tomas Jofré; El derecho publico de las provincias argentinas con el texto
de las constituciones sancionadas entre los anos 1819 y 1913, tres tomos,
por Juan P. Ramos; Antecedentes de politica econémica en el Rio de la Plata.
Documentos originales de los siglos XVI al XIX seleccionados en el Archivo

% Ver Leiva, Alberto David, “El Cédigo Civil como objeto didactico en la Argentina de fines
del siglo XIX”, Revista de Historia del Derecho 16 (1988), pp. 321-330 y Pestalardo, Agustin,
Historia de la enseiianza de las ciencias juridicas y sociales, pp. 106-107.

*# La Biblioteca IT:III (1897), pp. 193-209.

* La Biblioteca IT:IV (1897), pp. 366-383.

*! La Biblioteca I1:V (1897), pp. 372-394.

2 Levaggi, Abelardo, E/ cultivo de la Historia Juridica en la Universidad de Buenos Aires, p. 97.
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de Indias de Sevilla, coordenados y publicados por Roberto Levillier. Libro
I: Régimen fiscal, dos tomos; La magistratura indiana, por Enrique Ruiz
Guifiazd”®.

Segun José Marfa Mariluz Urquijo, “junto a la escuela histérica otra
causa favorecedora de los estudios de historia del derecho era el creciente
nacionalismo que se observa a principios de siglo como reaccién a la
orientacion extranjerizante que habia caracterizado alos hombres del ochenta.
La busqueda de lo nacional, el estudio de nuestras peculiaridades pasadas y
presentes, de nuestra trayectoria y de los problemas de la realidad argentina de
la hora preocupaban a todos los escritores del momento que paraddjicamente
expresaban sus afanes nacionalistas en una prosa esmaltada de galicismos
reveladora de la formacion intelectual que habian recibido™*.

Fustiga Manuel Augusto Montes de Oca “las copias que habfamos
hecho de codigos y leyes europeos o norteamericanos asi como los proyectos
legislativos adobados con el material de revistas recibidas por el dltimo correo
e indicaba que el camino a seguir era la formacién de un derecho nacional y
el cultivo de un pensamiento propio, lo que solo podra lograrse mediante el

examen profundo de los fenémenos histéricos™.

Alfredo Colmo al efectuar la critica del Plan de estudios de la Uni-
versidad Portefia sancionado a fines de 1914 entre las “cosas omitidas” en el
ciclo profesional, coloca la historia del derecho, pues no es suficiente incluirla
solo en el ciclo doctoral como se lo hizo. Pone como ejemplo a Francia, Italia
y Alemania, que la poseen en el ciclo profesional “y con toda razén”. Entien-
de que:

la historia del derecho sirve para conocer y comprender el
espiritu del derecho actual, en cuanto muestra las causas de sus
vicisitudes, el proceso de sus transformaciones y los factores
de toda su evolucién. Es asi como un abogado o un juez,
encargados de aplicatlo, se hallan en condiciones de penetrarlo
en sus verdaderas raices y en su intima esencia. No hay allf otra
cosa que el empleo del método histérico en la explicacién de
fenémenos que se han desenvuelto a través del tiempo, y que, de
consiguiente, resultan eminentemente histéricos™.

¥ Levaggi, Abelardo, E/ cultivo de la Historia Juridica en la Universidad de Buenos Aires, p. 97.

* Mariluz Urquijo, José Matia, “El Derecho y los Historiadotes”, p. 176.

 Matiluz Urquijo, José Matia, “El Derecho y los Histotiadotes”, p. 176 y Discursos Académicos,
Tomo I (Buenos Aires: Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 1911), p. 367 y ss.

* Colmo, Alfredo, La cultura juridica y la Facultad de Derecho (Buenos Aires: Otero & Co Im-
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Bunge en 1912 establece claramente las pautas de su labor, pues afirma
que hay una historia del derecho nacional, que debe ser estudiada desde sus
origenes hispanicos e indigenas mediante el método positivo, en base a la
investigaciéon documental y teniendo en cuenta que la historia del derecho
de un pueblo no puede limitarse al analisis formal de las leyes, sino que debe
estudiar también la vida que forma y renueva la estructura.

En 1913 Levene, siendo profesor suplente de Bunge, se expresa en
términos analogos en la conferencia inaugural del Curso de Introduccién
General al estudio del Derecho afirmando que para conocer el pasado juridico
argentino se impone restaurar la vida de la sociedad que ha engendrado ese
derecho pues serfa absurdo estudiar el fenémeno juridico exclusivamente a
través de la legislacion y no su derecho vivo y esto impone el conocimiento de
la sociedad toda. Sostiene la necesidad de ajustarse, para esa reconstruccion,
a los preceptos de la critica historica, siendo menester una compulsa y
depuracién de fuentes, para que los hechos surjan del pasado limpios de toda
contaminacién.

Hacia fin de siglo los mejores espiritus no vacilan en manifestar su
disconformidad con el nivel de los trabajos en general y en particular con
el estado de los estudios de historia del derecho subrayando, con razon, la
necesidad de completar con nuevas investigaciones las areas no explotadas
por los grandes historiadores del momento.

<

Tal como afirma Mariluz Urquijo, “...esa situacion tan crudamente
denunciada llegaba felizmente a su término y las inquietudes de una nueva
generacion de historiadores argentinos estimuladas por el clima vivido en el
Centenario de la Revolucioén y el de la Independencia, propicio a las miradas
retrospectivas, se volcarfan con intensidad contagiosa hacia la historia del
derecho. Al observador de hoy no puede menos de sorprender el numero de
los estudios historico-juridicos que aparecen de pronto entre 1912y 1916 y la

calidad conseguida por muchos de esos trabajos™.

3. Consideraciones finales

A lo largo de este trabajo hemos pasado revista a los comienzos del
dictado de la asignatura Historia del Derecho en la Universidad de Buenos
Aires, y el papel que tuvo en su incorporacién como materia integrante

presores, 1915), p. 168.
7 Matiluz Urquijo, José Matfa, “Discurso Inaugural”, p. 339.
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del plan de estudios, muchos afios mas tarde, la asignatura Introduccion al
Derecho. Nos ocupamos de las figuras que estuvieron al frente de esta tltima
catedra, y el influjo de sus ideas que creemos han constituido el antecedente
para el establecimiento de la asignatura Historia del Derecho en el plan de
estudios de 1962, con miras a formar no solo operadores del derecho sino
verdaderos juristas.
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HISTORIA CONSTITUCIONAL






Manuel A. Saez y Julian Barraquero: ideélogos del control judicial de
constitucionalidad en Mendoza

Patricio Javier Lopez Diaz-Valentin'

1. Introduccion

Como oportunamente expuse en las jornadas antetiores’, desde la
primera constitucion mendocina de 1854° en Mendoza existia un mecanismo
de control de constitucionalidad. En dicha constitucién era de tipo politico.
Elinciso 9° del articulo 42 de la Constitucion establecia entre las atribuciones
al gobernador la siguiente: “Envia al Congreso Nacional i al Presidente de
la Republica copias auténticas de todos los actos que sanciona la Camara
provincial, para examinar si son conformes o contrarios a la Constitucion
comun, a los impuestos nacionales, a los tratados estipulados con el
Extranjero, o a los derechos de las otras Provincias™. Ademas, el inciso 8° del
mismo articulo establecia que el gobernador era “ajente inmediato 1 directo
del Gobierno Federal para hacer cumplir en la Provincia la Constitucion i las
leyes de la Confederacion i por su intermedio corren todos los actos esteriores
de los podetes provinciales™. Ambos incisos habian sido redactados pot Juan
Bautista Alberdi a fin de que los gobernadores fuesen los tutores del orden
juridico y del equilibrio politico®.

! Profesor titular (catedratico) de Histotia de las Ideas Politicas, Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad de Mendoza; miembro titular del Instituto de Investigaciones de
Historia del Derecho.

2 Nos temitimos a: Lopez Diaz-Valentin, Patricio Javier, “El control de constitucionalidad
en Mendoza: Un estudio jus-histérico desde la Constitucion de 1854 hasta nuestros dfas”
en Kluger, Viviana, Corva, Marfa Angélica, Parise, Agustin y Polotto, Marfa Rosario (eds.),
Dimension Transatlintica de la Iushistoria: Actas de las XXV Jornadas de Historia del Derecho
Argentino (Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Educa, 2023), pp. 175-190.

? Redactada sobre un proyecto de Juan Bautista Alberdi.

* Constitucion de la Provincia de Mendoza, Edicion Oficial, 14 de Diciembre de 1854, Archivo His-
térico de Mendoza (en adelante A.H.M.), Epoca Independiente, Carpeta 29, Documento
4, £° 4. Se encuentra también edicion impresa: Constitucion de la Provincia de Mendoza, Edicion
Oficial Mendoza: Imprenta de “El Constitucional”, 1875). Para la transcripcién utilizamos la
primera y se citara: C.M. 1854. Se aclara que las citas seran textuales, por lo que se respeta la
ortografia de la época.

5 Articulo 42 inciso 8° C.M. 1854, f° 4.

¢ Cfr. Seghesso de Lopez Aragon, M. Cristina, Historia Constitucional de Mendoza (Mendoza:
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La Constitucion de 1854 fue objeto de fuertes criticas por parte de
algunos juristas mendocinos por la fuerte impronta del gobernador, ya que
entendian que se desvirtuaba el sistema republicano. Entre las objeciones que
le realizaban se encontraba el referido control politico de constitucionalidad
como atribucién del gobernador. Entre estos juristas destacamos como
voz pionera la de Manuel Antonio Sdez y posteriormente aparece la figura
constante de Julian Barraquero.

2.  Manuel A. Saéz: El pionero

Manuel Antonio Siez nace en Mendoza el 1 de noviembre de 1834
-hijo de Juan de Dios Saez y de Gregoria Panero Pizarro-, muere en la misma
ciudad el 13 de octubre de 1887, tras una azarosa existencia marcada por
constantes exilios. En 1845, cuando ya habia fallecido su madre, fue enviado
port su padre a Valparaiso, como interno en el colegio inglés de Mr. Wilkinson,
donde permaneci6 cuatro afios, para trasladarse a Europa en 1848, radicandose
en Alemania. Se instala en Erlangen donde estudia en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Erlangen doctorandose en Jurisprudencia, para luego
trasladarse a las Universidades de Leipzig, Heidelberg y Berlin. Realizo
viajes por Europa, Asia Menor, Turquia, Egipto, e incluso visit6 los Estados
Unidos de América. En 1856 se traslada a Santiago de Chile, no obstante, las
distintas propuestas que le realizaron se asienta en San Luis por invitacion
del gobernador Justo Daract donde abre su estudio juridico, y a la vez se
dedica al periodismo, fundando el primer periddico en dicha provincia: “La
Actualidad”. Fue abogado, periodista, juez, ministro de Gobierno de Emilio
Civit en 1874, entre sus numerosas actividades. Tuvo una extensa produccién
bibliografica, tanto juridica como periodistica, entre ellas destacamos su
Proyecto de Constitucion para la Provincia de Mendoza, que fuera publicado en 1870
en Rosario mientras ejercia como juez de Comercio de dicha ciudad’.

TADECYP, 1997), pp. 224-225.

7 Sobte la vida de Sdez y de sus obras puede consultarse entre otros: Coustau, Juan, E/ Dr.
Mannel A. Sdez. Su vida y sus obras (Buenos Aires, 1899); Correas, Edmundo, Una semblanza
del Dr. Manunel Antonio Sdez (Buenos Aires: M. Gleizer, 1935); Morales Guifiazd, Fernando,
Historia de la Cultura Mendocina Mendoza: Best Hermanos,1943), pp. 75-79; Piccirilli, Ricardo,
Romay, Fancisco L. y Gianello, Leoncio, Diccionario Histdrico Argentino, Q-Z., Tomo VI (Bue-
nos Aires: Ediciones Histéricas Argentinas, 1954), p. 284; Roig, Arturo Andrés, 2/ pensamiento
de don Manuel Antonio Sdez (1834-1887). Una contribucion para la historia del tradicionalismo en
Argentina Mendoza: Cuadernos del Instituto de Estudios Politicos y Sociales-Universidad
Nacional de Cuyo, 1960). Y finalmente recomendamos el estudio mas completo sobre la
vida, obras y pensamiento de Saez: Seghesso de Lopez, M. Cristina, E/ jurista Manuel Antonio
Sdez (1834-1887). Vozg critica y pensamiento socio-juridico de su tiempo (Mendoza: EDIUNC, 2007).
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Fue precisamente Sdez, una de las primeras voces en alzarse contra
la Constituciéon de 1854. Sdez consideraba que se le daban demasiadas
atribuciones al gobernador y que en Mendoza el Poder Judicial no era
independiente, sino “una secciéon del Ejecutivo o, lo que es lo mismo, no
ha existido jamas; por eso, sin dubitaciones y bajo la impronta de una auto
imposicién y empuje, en primera persona expresaba: Yo me propongo
crear un verdadero Poder Judicial. Una rama que resultaba indispensable
para garantizar la existencia de preferentes derechos individuales, y que era
llamado a decidir -resaltaba- sobre el honor, la vida y la propiedad de cada un
habitante del estado™.

A partir de su propia experiencia como juez en Mendoza, donde sufrié
en carne propia la injerencia del poder ejecutivo sobre el poder judicial,
una de sus principales preocupaciones fue la de alcanzar en su provincia la
independencia del Poder Judicial’. Para ese fin en su proyecto de Constitucion
dispuso que fuese potestad del Poder Legislativo designar a los miembros del
Poder Judicial, como un modo de garantizar su independencia, y le concedia
la facultad de suspender al gobernador a requisitoria de la camara de justicia
cuando fuese encausado.

Asi mismo, patra garantizar la independencia del Poder Judicial respecto
del Ejecutivo, aseguraba la inamovilidad de los jueces mientras durase su
buena conducta. Abogaba por la dedicaciéon exclusiva a la magistratura
mediante la incompatibilidad con cualquier otro cargo o funcidn, ademas,
adelantandose a su tiempo, establecia el manejo autarquico del Poder Judicial
por el Presidente de la Camara de Justicia'’.

Enrelacién con el tema que nos interesa en este estudio, fue precisamente
Saez quien prefiguré en Mendoza con claridad el control de constitucionalidad
de todas las disposiciones o actos de los poderes publicos por parte del Poder
Judicial''. En el mencionado proyecto de 1870 entre las atribuciones que le
concedia al Poder Judicial inclufa expresamente dicho mecanismo de control
en el articulo 30: “La tiene también para juzgar a peticiéon de parte de la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las disposiciones o actos de los
poderes publicos de la provincia y declarar si los unos o los otros deben ser

¥ Seghesso de Lopez, M. Cristina, E/ jurista Mannel Antonio Sdez (1834-1887). 1oz critica y
pensamiento socio-juridico de su tiempo, p. 62.

? Cft. Seghesso de Lopez, M. Cristina, E/ jurista Manuel Antonio Sdez (1834-1887). Voz, critica y
pensamiento socio-juridico de su tiempo, pp. 21, 22 y 63.

19 Cfr. Eguies, Catlos E., Historia Constitucional de Mendoza Mendoza: EDIUNC, 2008), p. 24.
"' Cfr. Eguies, Catlos E., Historia Constitucional de Mendoza, p. 24.
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obedecidos por el pueblo o no, siendo esta atribucién exclusiva de la Camara

de Justicia”'.

En definitiva, Sdez tuvo una preocupaciéon constante por la buena
administracion de justicia y por asegurar la independencia del Poder Judicial.
Entendfa que en Mendoza por la Constitucion de 1854 no habia division de
poderes, debido a las excesivas atribuciones que le concedia al gobernador,
y que el Poder Judicial debia ser reformado para dejar de ser una seccion
del Ejecutivo. Crefa indispensable para garantizar el sistema republicano y la
divisiéon de poderes, entre otras medidas, conceder a los jueces la potestad de
interpretar la constitucionalidad de los actos y disposiciones o actos de los
poderes publicos, es decir, establecer el control judicial de constitucionalidad.

3.  Julian Barraquero: El impulsor

En consonancia con la linea critica de Saez respecto de la Constitucion
de Mendoza de 1854 y la falta de independencia del Poder Judicial
encontramos a Julian Barraquero. Nacido en Mendoza, el 28 de enero de
1856, hijo de Francisco de Borja Barraquero y Gertrudis Gutiérrez, muere en
la misma ciudad el 12 de julio de 1935. Concluidos sus estudios secundarios
en el Colegio Nacional se traslada a Buenos Aires, donde obtiene el titulo de
Doctor en Jurisprudencia en 1878 por la Universidad de Buenos Aires, con
su tesis titulada “Espiritu y practica de la Ley Constitucional Argentina”, bajo
la direccion de José Manuel Estrada. Desarrollé una dilatada carrera como
abogado, periodista y hombre publico. Se desempefid como Ministro del
gobierno provincial en diversas oportunidades, diputado y senador provincial,
diputado nacional, juez, Procurador de la Suprema Corte de Mendoza, Fiscal
de Estado, convencional constituyente en Mendoza, e inclusive fue senador
en la Provincia de Buenos Aires y convencional constituyente en aquella
provincia, entre sus distintas participaciones publicas®.

Barraquero, siendo Ministro de Gobierno y Hacienda durante la
gobernacién de Elias Villanueva presenté una memoria sobre su gestion del

12 Saéz, Manuel A., Proyecto de Constitucion para la Provincia de Mendoza, en 111-Apéndice Docu-
mental: Seghesso de Lopez, M. Cristina, E/ jurista Mannel Antonio Sdez (1834-1887). oz eritica
) pensamiento socio-juridico de su tiempo, p. 228.

3 Sobte su vida véase Morales Guifiazt, Fernando, Historia de la Cultura Mendocina, pp. 79-83;
sobre su dilatada intervencién publica: Bragoni, Beatriz, “Reformistas provincianos en el
cambio de siglo: politicos practicos, partidos y gobierno representativo (Mendoza, 1880-
1903)”, Boletin del Instituto de Historia Argentina y Americana Dr. Emilio Ravignani 51
(2019), pp. 53-70.
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afio 1879 ante la Honorable Legislatura'®. En ella se destacan sus criticas a la
Constitucion de 1854, particularmente el Ministro sefiala la excesiva injerencia
que tenfa el Poder Ejecutivo tanto sobre el Poder Legislativo como sobre el
Poder Judicial, por lo que consideraba que: “En nuestra Constitucién no existe,
pues, la division de los poderes, y sin ella no hay Gobierno republicano

215

Respecto al Poder Judicial consideraba que era preciso datle el rol politico
que le correspondia segun la forma de gobierno que se habia adoptado, es
decir, la republicana. Por lo que era imperioso dar a los jueces la potestad para
declarar la inconstitucionalidad de las leyes decretos o reglamentos. Sostuvo
Saez que: “Ante todo y sobre todo, es preciso dar al Poder Judicial el rol
politico que le incumbe, en todo pueblo donde los poderes del Gobierno son
limitados.

Nuestra Constitucion jamas podra afianzar la paz social y garantir
las libertades publicas, si el Poder Judicial no tiene potestad para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes, decretos 6 reglamentos.

En nuestro 6rden actual de cosas, la Lejislatura sanciona una ley
arbitraria, 6 el P. E. espide un decreto inconstitucional, y no hay poder
humano que reprima constitucionalmente esos desmanes, por que al Judicial,
que es quien naturalmente debe competir, nuestra Constitucion no lo faculta
para ello.

Mientras no exista un poder que interprete en ultima instancia la
Constitucion, no puede haber uniformidad en su aplicacion, y tarde 6
temprano tienen que radicarse practicas viciosas, en contradiccion con su

letra y sus tendencias™'S.

Para el Ministro de Gobierno y Hacienda era clave para mantener
el equilibrio de poderes que los jueces fuesen los intérpretes ultimos de la
Constitucién: “La mision mas elevada del Poder Judicial, como institucion
politica, es la de interpretar la ley suprema, para conservar la armonia entre
los poderes constituidos; para mantener el perfecto equilibrio que debe reinar
entre las facultades del Cuerpo Lejislativo y el Poder Ejecutivo, velando por
que no se contrarien los mandatos de la Constitucion, por la interpretacion

Y Mensaje del Gobernador de la Provincia al abrir el primer periodo de sesiones el 3 de abril de febrero de
1880 y Memoria del Ministro de Gobierno y Hacienda Dr. D. Julidn Barraguero Mendoza: Imprenta
de “El Constitucional”, 1880).

'S Mensaje del Gobernador de la Provincia al abrir el primer periodo de sesiones el 3 de abril de febrero de
1880 y Memoria del Ministro de Gobierno y Hacienda Dr. D. Julidn Barraquero, p. 323.

1S Mensaje del Gobernador de la Provincia al abrir el primer periodo de sesiones el 3 de abril de febrero de
1880 y Memoria del Ministro de Gobierno y Hacienda Dr. D. Julidn Barraquero, p. 324.
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que dan a sus articulos y el uso que hagan ambas autoridades de los derechos

con que ella los inviste”"”.

Esta preocupacion de Barraquero por conferitle a los jueces de manera
expresa la facultad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y
reglamentos, se encuentra a lo largo de toda su trayectoria como publicista, y la
plasmé en los distintos proyectos de Constitucién que redacté y/o intervino
en su gestacion'®. El primero de ellos fue el Proyecto de Constitucion para la
Provincia de Mendoza presentado a la Honorable Convencién Constituyente de
la Provincia por el gobernador Elias Villanueva" y el ministro de Gobierno
y Hacienda Julidn Barraquero con fecha de 7 de enero de 1881%. En dicho
documento se proyecta el control judicial de constitucionalidad en los
articulos 44 y 171 inciso 4°; estos articulos son muy importantes ya que seran
la base sobre la que se redactaran los proyectos y constituciones posteriores:

Articulo 44. Toda ley, decreto, reglamento 4 orden contrarios 4 las
disposiciones de esta Constitucion, 6 que impongan al ejercicio
de las libertades y derecho reconocidos en ella, otras restricciones
que las que ella misma permite, 6 priven 4 los habitantes de la
Provincia de las garantias que asegura, seran inconstitucionales y
no podran ser aplicadas por los Jueces, ni ejecutadas por ninguna
otra autoridad.

Los individuos que sufran los efectos de toda 6rden que viole

7 Mensaje del Gobernador de la Provincia al abrir el primer periodo de sesiones el 3 de abril de febrero de
1880 y Memoria del Ministro de Gobierno y Hacienda Dr. D. Julidn Barraquero, p. 325.

'8 Proyecto de Constitucion para la Provincia de Mendoza presentado a la Honorable Convencién
Constituyente de la Provincia con fecha 7 de enero de 1881 por el Gobernador Elias Villa-
nueva y el Ministro de Gobierno y Hacienda Julian Barraquero. Integro, luego, la Comisioén
que redacté un proyecto de Constitucién en septiembre de 1882. Asimismo, también como
Convencional, integr6 la Comision redactora de la Convencion Constituyente de 1894 que
receptara sus ideas entorno al control judicial de constitucionalidad. Finalmente, su figura
vuelve a surgir en la Convencion de 1915-1916, en la que presenté un nuevo proyecto de
Constitucion, y formé parte de la Comision Redactora, manteniendo sus ideas sobre el con-
trol judicial de constitucionalidad, las cuales fueron plasmadas en el texto de 1916.

Y En Lopez Diaz-Valentin, Patricio Javier, “El control de constitucionalidad en Mendoza:
Un estudio jus-histérico desde la Constitucion de 1854 hasta nuestros dias”, p. 181, nota
21, sostuve por error que dicho proyecto habfa sido redactado por Barraquero en coautoria
con Elfas Villanueva, sin embargo, no adverti que aparece el nombre de Elfas Villanueva por
ser el Gobernador de la Provincia de Mendoza en ese momento. Claramente el redactor del
Proyecto es Julidn Barraquero, su articulado y fundamentos coinciden con lo sostenido por
el jurista mendocino antes y después del Proyecto, ademas, hay una identidad de redaccion y
fundamentacién con la Memoria del afio 1879.

? Villanueva, Elias y Barraquero, Julidn, Proyecto de Constitucion para la Provincia de Mendoza
(Mendoza: Imprenta de “El Constitucional”, 1881).
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6 menoscabe estos derechos, libertades y garantias, tienen
accion civil para pedir las indemnizaciones por los petjuicios
que tal violacion o menoscabo les cause, contra el empleado 6
funcionatio que lo haya autotizado 6 ejecutado?.

Articulo 171. La Suprema Corte de Justicia conoce orijinaria y
esclusivamente: [...] 4. De los recursos de constitucionalidad
6 inconstitucionalidad de ley; decreto 6 reglamento,
correspondiendo a la ley de Procedimientos judiciales, fijar el
adecuado 4 estos casos™.

La trascendencia de este proyecto radica no sélo en su articulado, que
practicamente salvo pequefias diferencias de redaccion va a ser reiterado enlos
distintos proyectos y constituciones que le siguen, sino en su fundamentacion,
que es practicamente una reiteraciéon de lo sostenido en la Memoria del afio
1879, la que se encuentra en las notas de los articulos 44* y 171*. Asi, por
ejemplo, Barraquero justifica la redaccion del articulo 44, especificamente
el hecho de introducir la posibilidad de la violacién de una prescripcion
constitucional por un reglamento o una simple orden ya que: “Es mas comun
y posible que se viole una garantia constitucional por medio de un reglamento
o una orden que por una ley; porque media siempre mas estudio y refleccion

para dictar esta que un reglamento U orden”?.

Laautoria de Barraquero es patente, ya que reitera conceptos expresados
en su Memoria del ano 1879, al sostener en la nota 171 que no se podia “[...]
afianzar la paz social y garantir las libertades publicas, si el Poder Judicial no
tiene potestad para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y
reglamentos””®. Ademds, reitera la critica que efectuara en la Memotia de 1879
a la Constitucion de 1854 al entender que ella no facultaba al Poder Judicial
para reprimir “constitucionalmente” posibles desmanes en el caso que “[...]
la Lejislatura sanciona una ley arbitraria, 6 el P. Ejecutivo espide un decreto

2 Villanueva, Elias y Barraquero, Julidn, Proyecto de Constitucion para la Provincia de Mendoza, p.
10.

2 Villanueva, Elias y Batraquero, Julian, Proyecto de Constitucion para la Provincia de Mendoza, pp.
36-37.

# Villanueva, Elias y Batraquero, Julidn, Proyecto de Constitucion para la Provincia de Mendoza, pp.
10-11 [Nota 44].

# Villanueva, Elias y Batraquero, Julidn, Proyecto de Constitucion para la Provincia de Mendoza, pp.
36-37 [Nota 171].

# Villanueva, Elias y Barraquero, Julidn, Proyecto de Constitucion para la Provincia de Mendoza, p.
11 [Nota 44].

% Villanueva, Elias y Barraquero, Julidn, Proyecto de Constitucion para la Provincia de Mendoza, p.
36 [Nota 171].
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inconstitucional, y no hay poder humano que reprima constitucionalmente
esos desmanes, porque al Judicial que es al que naturalmente debe competitle,
nuestra Constitucion no le da facultad para ello””. De ahi que: “Mientras
no exista un poder que interprete en ultima instancia la Constitucion, no
puede haber uniformidad en su aplicacion y tarde 6 temprano tienen que
radicarse practicas viciosas y en contradiccion con su letra y espiritu”. Era el
Poder Judicial quien debia ser el intérprete tltimo de la Constitucion y serfa la
“garantia mas soélida” para los intereses de los ciudadanos:

El Poder Judicial es por su naturaleza el supremo intérprete de la
Constitucion; es el ajente natural de la intelijencia que debe darse
a esta cada vez que ocurra un caso de interpretacion. Es el eje
del mecanismo constitucional, que marcando en su movimiento
la 6rbita de los demas poderes, garante las libertades publicas
haciendo iguales y coestensivas las facultades de todos®.

Al afio siguiente aparece nuevamente la figura de este jurista al
integrar la Comisiéon que presento el 2 de octubre de 1882 un proyecto de
constitucién. Dicha comisiéon estuvo conformada ademas de Barraquero
por Oseas Guifiazu, Pedro I. Anzorena, Federico Corvalan, Pedro Sérpez y
C.S. de la Torre™ [sin embatgo, si bien en el documento original del archivo
figuran solo estas firmas, en el publicado también figuran como integrantes
de la comisién José N. Lencinas y Moisés Lucero]’’. El mecanismo de
control judicial se encuentra en el articulo 48, por el cual se garantiza a
toda persona damnificada por una ley, decreto u orden que contrarie a la
Constitucion la posibilidad de solicitar ante los tribunales la declaracién de
inconstitucionalidad y demandar por la reparacion de los dafios y perjuicios
al responsable™. Y en el articulo 148 se establece la obligacién de los jueces

7 Villanueva, Elias y Barraquero, Julidn, Proyecto de Constitucion para la Provincia de Mendoza, p.
36 [Nota 171].

# Villanueva, Elias y Barraquero, Julidn, Proyecto de Constitucion para la Provincia de Mendoza, p.
36 [Nota 171].

¥ Villanueva, Elias y Barraquero, Julidn, Proyecto de Constitucion para la Provincia de Mendoza, p.
36 [Nota 171].

0 Proyecto de Constitucién para la Provincia de Mendoza, presentado por una comision, 1882, A.H.M.
Epoca Independiente, Carpeta 29, Documento 8, f° 46.

! Proyecto de Constitncion para la Provincia de Mendoza, Setiembre de 1882, p. 31. Se encuentra un
ejemplar en A.H.M., el mismo no tiene la tapa ni las primeras hojas por lo que se desconoce
la imprenta y demas datos de edicién. Ademds, es importante que figura como fecha de pre-
sentacion el mes de “Setiembre de 1882 [p. 31] y no “Octubre” como figura en el obrante
en: A.JHM. Epoca Independiente, Carpeta 29, Documento 8, f° 1 y 46.

*2 Articulo 48: “Toda persona damnificada por razén de una lei, dectreto u 6rden contratias a
las prescripciones de esta Constitucion podra ocurrir a los tribunales ordinarios solicitando
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de resguardar la supremacia constitucional®.

El tesén de Barraquero en la necesidad de establecer el control judicial
de constitucionalidad tuvo su éxito finalmente, al ser decisiva su intervencién
en la redaccion del texto constitucional de 1894**. En los articulos 49% y
154 inciso 3°% se regulé el mencionado control con una redaccién muy
similar a la del proyecto de enero de 1881. El influjo de Barraquero en este
topico trascendio a esta Constitucion ya que los textos constitucionales que
la sucedieron reiteraron dicho mecanismo de control con una redaccion

la declaracién de inconstitucionalidad i demandando de quien corresponda segun lei, sin
necesidad de autorizacion previa, las reparaciones del dafio que hubiese sufrido.” Proyecto de
Constituciin para la Provincia de Mendoza, presentado por nna comision, 1882, A.JH.M. Epoca Inde-
pendiente, Carpeta 29, Documento 8, £° 11 y vta.

» Articulo 148: “Los Ttibunales i Juzgados de la Provincia en el ejetcicio de sus funciones pro-
cederan aplicando esta Constitucion i los tratados provinciales, como lei suprema respecto a las
leyes que sancionare la Legislatura.” Proyecto de Constitucion para la Provincia de Mendoza, presentado
por una comision, 1882, A.H.M. Epoca Independiente, Carpeta 29, Documento 8, f°38 vta.

* Cft. Bragoni, Beattiz, “Reformistas provincianos en el cambio de siglo: politicos practicos,
partidos y gobierno representativo (Mendoza, 1880-1903)”, p. 63. Barraquero integr6 dis-
tintas comisiones, -especialmente de redacciéon de la Constitucion- dentro de la Convencion
conforme surge de la documentaciéon obrante en el Archivo Histérico de Mendoza. Cfr.
Borradores de Comunicaciones de la Convencion Constitnyente. 1.egajo N° 6, 1894, A.JHM. Epoca In-
dependiente, Carpeta 29, Documento 17. En el tema que nos ocupa se destaca un borrador
de distintos articulos entre los que encontramos al articulo 45 que es practicamente textual
al que sera el articulo 49 de dicha Constitucion, se encuentra la firma de Barraquero en lapiz.
Cfr. Borradores de Comunicaciones de la Convencion Constituyente. Iegajo N° 6, 1894, A.JH.M. Epoca
Independiente, Carpeta 29, Documento 17, £ 5 vta., 6y 7.

» Articulo 49: “Toda ley, decreto 1 orden contratias 4 las presctipciones de esta Constitucion
6 que impongan al ejercicio de las libertades y derechos reconocidos en ellos, otras restriccio-
nes que las que los mismos articulos permitan, 6 priven 4 los ciudadanos de las garantias que
aseguren seran inconstitucionales y no podran ser aplicados por los Jueces. Los individuos
que sufran los efectos de toda orden que viole 6 menoscabe estos derechos, libertades y ga-
rantia, tienen accion civil para pedir las indemnizaciones por los perjuicios que tal violacién 6
menoscabo les causen, contra el empleado 6 funcionario que la haya autorizado 6 ejecutado”.
Original de la Constitucion de Mendoza de 1894 (en adelante C.M. 1894), A.-H.M. Epoca Indepen-
diente, Carpeta 29, Documento 21, f° 11 y vta.

* Articulo 154: “La Suprema Corte se compondra de tres miembros por lo menos y tendri
las siguientes atribuciones: [...] 3° Ejerce la jurisdiccion ordinaria y de apelacion para conocer
y resolver sobre la Constitucionalidad 6 inconstitucionalidad de leyes, decretos, resoluciones
6 reglamentos que estatuyen sobre materia rejida por esta Constitucion y se controviertan
por patte interesada”. C.M. 1894, ° 46 y vta.
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muy similar a la de 1894. Esos textos son: articulos 47°" y 155 inciso 3°%,
Constituciéon de 1910: articulos 16 y 105%; Constitucién de 1916: articulos
48 y 144 inciso 3°, y la Constitucién derogada de 1949: articulos 9* y 170

inciso 1°%.

7 Articulo 47: “Toda ley, decteto 0 orden contratios 4 las prescripciones de esta Constitucion,
6 que impongan al ejercicio de las libertades y derechos reconocidos en ella, otras restriccio-
nes que las que los mismos articulos permiten, o priven a los ciudadanos de las garantias que
aseguran, seran inconstitucionales y no podran ser aplicadas por los jueces.

Los individuos que sufran los efectos de toda orden que viole 6 menoscabe estos derechos,
libertades y garantias, tienen accién civil para pedir las indemnizaciones por los perjuicios
que tal violacién 6 menoscabo les cause, contra el empleado o funcionatio que la haya auto-
rizado o ejecutado”. Constitucion de la Provincia de Mendoza, Edicion Oficial (Mendoza: Talleres
Tip. “Antigua Casa Mickes”, 1900), p. 14 (en adelante C.M. 1900).

* Articulo 155: “Son atribuciones y debetes de la Suprema Cotte: [...] 3°-Ejerce la Jutisdi-
ci6on originaria y de apelacién, para conocer y resolver sobre la constitucionalidad de leyes,
decretos, resoluciones reglamentos que estatuyan sobre materia regida por esta Constitucion
y se controviertan por parte interesada”. C.M. 1900, p. 49.

¥ Articulo 16: “Toda ley, decteto U orden, contratios 4 las prescripciones de esta Consti-
tucion, 6 que impongan al ejercicio de las libertades y derechos reconocidos en ella, otras
restricciones que las que los mismos articulos permiten, 6 priven 4 los ciudadanos de las
garantfas que aseguran, seran inconstitucionales y no podran ser aplicados por los jueces.
Los individuos que sufran los efectos de toda orden que menoscabe estos derechos, liberta-
des y garantias, tienen accion civil para pedir las indemnizaciones por los petjuicios que tal
violacién 6 menoscabo les cause, contra el empleado 6 funcionario que las haya autorizado
6 ejecutado”. Constitucion de la Provincia de Mendoza (Mendoza: Tipografia “El Debate”, 1910),
pp- 11-12 (en adelante C.M. 1910).

% Articulo 105: “Cortesponde 4 la Suprema. Corte, conocer de los recursos que se inter
pongan contra sentencias definitivas de los Tribunales inferiores, dictadas en causas en que
se hubiese controvertido la constitucionalidad 6 inconstitucionalidad de las leyes, decretos y
reglamentos que estatuyan sobre materias regidas por la Constitucién de la Provincia; siem-
pre que ésto formase la materia principal de la discusion entre las partes; en las causas de
competencia entre los poderes publicos de la Provincia, y en los demas casos que determine
la ley”. CM.1910, p. 48.

! Articulo 9: “Toda ley, decteto, ordenanza o disposicién contrarios a esta Constitucion o
que impongan al ejercicio de las libertades y derechos reconocidos en ella otras restricciones
que las establecidas en su texto o priven de las garantfas que asegura, seran inconstitucionales
y no podran ser aplicados por los jueces.

Las personas que sufran sus efectos, ademas de la impugnacién por inconstitucionalidad,
tendran derecho a reclamar las indemnizaciones que correspondan por los perjuicios que tal
violacién o menoscabo les cause”. Constitucion de la Provincia de Mendoza, Edicion Oficial (Men-
doza, 1949), p. 6 (en adelante C.M. 1949).

* Articulo 170: “La Suprema Cortte tiene competencia: 1°) Originatia o de apelacion, para
conocer y resolver sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de leyes, decretos, orde-
nanzas, resoluciones o reglamentos que estatuyan sobre materia regida por esta Constitucion
y se controviertan por parte interesada. En la via originatia podra promoverse la accion atn
sin lesion actual.

138



De dichos textos me detendré en los articulos respectivos de la
Constitucion de 1916, no solamente por ser la vigente, sino también porque
aparece nuevamente Julian Barraquero al ser convencional constituyente y
tener un rol fundamental en la redaccion. Fue él quien en la primera sesion
preparatoria, de fecha 12 de febrero de 1915, entregé a la Convencion
Constituyente su proyecto de Constitucion® en los que reitera en su articulado
el control judicial de constitucionalidad*, ademas de integrar la Comisién
Redactora de la Convencién®, que decantaran finalmente en la redaccion de

Para declarar la inconstitucionalidad se requiere voto afirmativo de la mayorfa del total de
miembros de la Corte”. C.M. 1949, pp. 68-69.

* Diario de Sesiones de la H. Convencién Constituyente. Acta de la 1° Sesion Preparatoria
del dia 12 de febrero de 1915. Debates de la Convencion Constituyente de 1915, pp. 15-40.

* Articulo 46: “Toda ley, decteto, orden o resolucion, contratios a las presctipciones de
esta Constitucion, sancionadas o dictadas por cualquier autoridad de la o que impongan al
ejercicio de las libertades Y derechos reconocidos en ella, otras restricciones o priven a los
ciudadanos de las garantias que aseguren, serdn inconstitucionales y no podran ser aplicadas
por los Jueces.

Las personas que sufran los efectos de esas contravenciones, violando o menoscabando es
tos derechos, libertades y garantias, tienen ac cion civil para pedir las indemnizaciones por los
perjuicios que tal violacién o menoscabo les cause, contra el empleado o funcionarios que las
hayan autorizado o ejecutado”. Debates de la Convencion Constituyente de 1915, p. 19.

Y articulo 146: “La Suprema Corte de Justicia se compondra de cinco miembros, por lo
menos, de un Procurador de la misma y tendra las siguientes atribuciones: [...] 3°-Ejerce
jurisdiccién ordinaria y de apelacion para conocer y resolver sobre la constitucionalidad o in-
constitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas, resoluciones o reglamentos que estatuyan
sobre materia regida por esta Constitucion y se controviertan por parte interesada”. Debates
de la Convencion Constituyente de 1915, p. 30.

* Conformada por: Severo G. del Castillo, Juan M. Contreras, Julidn Barraquero, Alberto A.
Day, Arturo Funes, Exequiel Tabanera, Rafacl Guevara, Ramén Morey y Joaquin Guevara
(h.). En el Acta de la 2° Sesién Otrdinaria del dia 29 de setiembre de 1915 obra el Informe de
la Comisidn Redactora, pp. 42-46; y el Proyecto de Constitucion de la Provincia de Mendoza. Debates
de la Convencion Constituyente de 1915, pp. 46-71. Los articulos referidos al control de consti-
tucionalidad fueron el 49 y el 143 inciso 3°, y los mismos no presentaron disidencias: Arti-
culo 49. “Toda ley, decreto, ordenanza o disposicién contrarios a las prescripciones de esta
Constitucion o que impongan al ejercicio de las libertades y derechos reconocidos en ellas
otras restricciones que las que los mismos articulos permiten o priven a los habitantes de las
garantias que aseguran, seran inconstituciones (sic) y no podran ser aplicados por los jueces.
Las personas que sufran sus efectos, ademas de la accion de nulidad tendra derecho a re-
clamar las indemnizaciones de los perjuicios que tal violacién o menoscabo les cause, con-
tra el empleado o funcionario que las haya autorizado o ejecutado”. Debates de la Convenciin
Constituyente de 1915, p. 50.

Y articulo 143: “La Suprema Corte tendrd las siguientes atribuciones: que sean compatibles
con esta Constitucion. [...] Tercero: Ejerce jurisdiccion ordinaria y de apelacién para conocer
y resolver sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas,
resoluciones o reglamentos que estatuyan sobre materia regida por esta Constitucién y se
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los articulos 48 y 144 inciso 3° [los cuales fueron aprobados sin observaciones]
que establecen expresamente el control judicial difuso de constitucionalidad:

Articulo 48. Toda ley, decreto, ordenanza o disposicion contrarios
a las prescripciones de esta Constituciéon o que impongan al
ejercicio de las libertades y derechos reconocidos en ella, otras
restricciones que las que los mismos articulos les permiten, o
priven a los habitantes de las garantias que aseguran, serin
inconstitucionales y no podran ser aplicados por los jueces.

Las personas que sufran sus efectos, ademas de la accién de
nulidad, tendran derecho a reclamar las indemnizaciones por
los juicios que tal violacién o menoscabo les cauce, contra el
empleado o funcionario que los haya autorizado o ejecutado®.

Articulo 144. La Suprema Corte tendra las siguientes atribuciones
y deberes, sin perjuicio de los demas que determine la ley: [...]
inc. 3) Ejerce jurisdiccion originaria y de apelacion para conocer
y resolver sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de leyes, decretos, ordenanzas, resoluciones o reglamentos
que estatuyan sobre materia regida por esta Constituciéon y se
controviertan por parte interesada®’.

En definitiva, Barraquero fue la figura clave para consagrar
constitucionalmente en Mendoza el control judicial difuso de
constitucionalidad. Durante décadas bregé por fortalecer el sistema
republicano en su provincia, garantizando la division de poderes, resaltando
la importancia de la independencia del Poder Judicial y que los jueces debian
tener la potestad de ser los ultimos interpretes de la Constitucion y las leyes.
En este sentido, entendié que era imperioso establecer el control judicial de
constitucionalidad, al que consideraba garantia de la divisién de poderes, y
necesario para la proteccion de los intereses de los ciudadanos ante la posible
arbitrariedad de los poderes ejecutivo y legislativo.

4. Conclusion

He desarrollado en este estudio cémo en Mendoza desde la primera
Constituciéon de 1854 ha estado expresamente establecido el control de

controviertan por parte interesada”. Debates de la Convencion Constituyente de 1915, p. 61.

S Constitncion de la Provincia de Mendoza (Mendoza: Tipografia “La Tarde”, 1916), p. 22 (en
adelante C.M. 1910).

7 C.M. 1916, pp. 68-69.
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constitucionalidad. En un primer momento, como control politico al ser
ejercido por el poder ejecutivo, ésta y otras atribuciones que tenia el gobernador
terminaban desdibujando la divisién de poderes y el sistema republicano. Por
lo que hubo una reaccién por parte de los juristas mendocinos, entre los que
se destacaron en un primer momento, Manuel A. Sdez, quien fue el pionero
en plasmar en un Proyecto de Reforma de la Constituciéon de Mendoza el
control judicial de constitucionalidad. Posteriormente, Julidin Barraquero,
quien durante décadas, y de modo sistematico, bregd por consagrar el control
judicial difuso de constitucionalidad como garantia del sistema republicano,
siendo figura fundamental en la convenciéon de 1894 y posteriormente en
la convencién de 1915/1916, donde su pluma y vision fue plasmada para
consagrar constitucionalmente el mentado mecanismo de control.
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La Constitucion de la provincia de Cérdoba de 1870: 1a puerta de

ingreso a la modernidad constitucional

Javier H. Giletta'

1. La temprana necesidad de reformar la Constitucion

El texto constitucional sancionado en la provincia de Cérdoba el 16
de agosto de 1855 extenderia su vigencia hasta el afio 1870. Tempranamente,
apenas transcurrido el plazo que la propia Constitucién prevefa para la
admisién y procedencia de su enmienda’, se petcibi6 la necesidad de abrazar
un reforma general de la Ley Fundamental, a fin de corregir los diversos
defectos que diez afios de practica de gobierno habian evidenciado en el texto
de 1855°.

Por entonces, la necesidad de modificar la normativa constitucional

lleg a ser un anhelo generalizado de la ciudadania local, que era reclamado

! Profesor titular de Historia del Derecho Argentino, Facultad de Derecho, Universidad
Nacional de Cé6rdoba; miembro del Instituto de Historia del Derecho y de las Ideas Politicas
de la Academia Nacional de Derecho de Cérdoba; miembro del Instituto de Investigaciones
de Historia del Derecho.

2 El articulo 75 de la Constitucién Provincial de 1855 se espejaba en el atticulo 30 de la
Constitucion Nacional de 1853, que también vedaba la posibilidad de introducir enmiendas
en la Carta Fundamental durante un plazo minimo de diez afios a contar desde el dia de su
juramento y entrada en vigencia.

? Se le endilgaba al texto de 1855, entre otros, los siguientes defectos: la deficiente regulacion
del régimen municipal; el estado de desequilibrio en el que se encontraban los poderes
publicos provinciales; al arcaica organizacion dada al Poder Legislativo y, fundamentalmente,
al Poder Judicial; la delegaciones de poder que la propia normativo autotizaba; y la falta
de una regulacién especifica que tornare practico el principio de responsabilidad de los
funcionarios publicos.
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incluso por las maximas autoridades de la Provincia® y apoyado desde las
paginas més influyentes de la prensa vernicula®.

Empero, una obra tan delicada como la que se pretendia realizar
requeria de un periodo de tranquilidad politica y social, de calma en los
espiritus y luces en la intelectualidad, de manera que su resultado no fuera una
instancia mas en la interminable lucha de partidos e intereses sectoriales. Asi
las cosas, la particular coyuntura que atraveso la Provincia entre 1855 y 1867,
caracterizada por una permanente inestabilidad politica®, impidié de hecho la
concurrencia de tales condiciones.

En 1868, en cambio, la tercer experiencia gubernativa de don Félix
de la Pefia inauguré una etapa de relativa estabilidad, “consolidando y
acrecentando el prestigio de la autoridad”’. Todo parecia indicar que era el
momento propicio para concretar la tan ansiada reforma constitucional.

Y fue el propio gobernador quien tomd la iniciativa cuando, el 12 de
octubre de 1868, decidio incluir la reforma a la Constitucién entre los asuntos
a tratar durante el perfodo de prérroga de las sesiones ordinarias del cuerpo
legislativo de aquel afio. El decreto suscripto por Félix de la Pefia, junto con
el mensaje de elevacion, tuvo formal entrada en la Honorable Sala en la sesion

ordinaria del dia 14 de octubre de 18688,

Por intermedio de aquel mensaje, el primer Mandatario provincial
justificaba la enmienda en la necesidad de adecuar las disposiciones locales a
las modificaciones que fueron introducidas en el orden constitucional federal
con la reforma del ano 1860, que habia privado a las camaras nacionales de
todo injerencia en el juzgamiento de los gobernadores, generandose asi un
vacio normativo en esta materia, siendo éste un principio trascendental que
debfa preservarse para el adecuado funcionamiento del sistema republicano
de gobierno. Ademas, se resaltaba la conveniencia de modificar el régimen

* 17id. Mensaje del Poder Ejecutivo provincial, de fecha 12 de octubte de 1868 (Archivo de
la H. Legislatura, Actas de Sesiones, originales, Tomo 25, afios 1868-1869, fs. 56 a 58 vta.);
y Minuta de comunicacién dirigida por la Sala de Representantes local al Poder Ejecutivo,
aprobada con fecha 6 de noviembre de 1868 (Archivo de la H. Legislatura, Actas de Sesiones,
copiador, Tomo 14, afios 1868-1869, fs. 161 a 163); entre otros.

3 Cfr. El Eco de Cordoba, jueves 22 de julio de 1869, p. 1; y jueves 10 de septiembre de 1869, p. 2.
¢ Sobte el particular puede consultarse Chévez, L., Tradiciones y rupturas de la élite politica
cordobesa (1870-1880). La clave conservadora de la modernizacion politica (Coérdoba: Ferreyra editor,
1990); entre otros.

" Melo, Carlos R., Constituciones de la Provincia de Cérdoba (Cérdoba: Direccion General de Pu-
blicaciones de la Universidad Nacional de Cérdoba, 1950), Introduccién, p. LXXXIII.

# Archivo de la H. Legislatura, Actas de Sesiones, otiginales, Tomo 25, afios 1868-1869, fs. 59.
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municipal y el sistema de administracion de justicia, entre otras reformas que
se consideraban necesarias, sin llegar a propiciarse una revision general del
texto fundamental’.

Sin embargo, no era intenciéon de los legisladores tratar en aquel
momento la necesidad de reforma. Y esto se lo hicieron saber al Poder
Ejecutivo, a través de una minuta de comunicacién', en la cual se reconocia
que “el pensamiento de reformar la Constitucioén de la Provincia habia nacido
ya en algunos diputados ..., pero no se le habfa dado forma, por no disponer
del tiempo necesario para ocuparse de este grave asunto, con la atencién
que su importancia reclama”'. Por esta razén el Cuerpo legislativo decidi6
entonces “no ocuparse de este asunto durante la prérroga y hacerlo el afio
proximo, en el tiempo de sesiones ordinarias™'%

De este modo, en la noche del 6 de noviembre de 1868 habia quedado
sellada la suerte de aquella iniciativa gubernamental. Habria que esperar
hasta la apertura de las sesiones ordinarias del afio siguiente para que se
desencadenara el proceso reformista en la provincia de Cérdoba.

Concretamente, en la sesién ordinaria celebrada el dfa 11 de julio de
1869, se dio lectura por Secretarfa al proyecto de ley emanado de la comision
de Negocios Constitucionales de la Sala', por el cual se declaraba necesatia la
reforma general de la Constitucion de la Provincia. Aquel mismo dia y tras un
breve debate, el proyecto fue aprobado, tanto en general como en particular,
quedando convertido en ley'.

Once dias después, la Legislatura sancioné otranorma'”, complementaria
de la anterior, que fijaba el tiempo en el que debia quedar instalada la
Convenciéon (del 1° al 30 de agosto); los requisitos para ser elegido como

? Como finalmente lo terminé sancionando la Legislatura cordobesa.

19 Que habia sido redactada y proyectada por Néstor Escalante, Agustin Patifio y Catlos
Luna.

" eyes sancionadas por la H. Asamblea L egislativa. 1852-1870, Archivo de la H. Camara de Dipu-
tados de la provincia de Cérdoba, Tomo III (Cérdoba: Establecimiento grafico La Industrial,
1915), p. 82.

12 1 eyes sancionadas, T. 111, p. 83.

3 Que estaba integrada por tres representantes, a saber: Catlos Bouquet, Angel Altamira y
Leopoldo Roman.

" 17id. Ley n° 547, en Leyes sancionadas, T. 111, pp. 117 y 118.

15 Se trat6 de la Ley n° 551, aprobada en base a un proyecto preparado por el diputado Cat-
los Bouquet (¢fr. Compilacion de Leyes, Decretos, Acuerdos de la Excma. Cimara de Justicia y dems
disposiciones de cardcter priblico dictadas en la provincia de Cdrdoba desde 1810 a 1870, Tomo 11T (Cor-
doba: Imprenta del Estado, 1873), p. 475.
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convencional (se trataba de las mismas calidades que para ser electo diputado
provincial); y el nimero de constituyentes por cada seccién electoral (que
quedaba igualado al nimero de representantes legislativos); delegandose en el
Poder Ejecutivo la facultad para designar la fecha en la que debia verificarse
la eleccién de convencionales.

Fsta era la primera vez que se activaba en Cérdoba el ejercicio del
poder constituyente derivado y se sometia a revision la Ley Fundamental
de 1855. El pueblo, en principio, recibié esta noticia con cierto entusiasmo,
segun lo reflejan las columnas de los principales medios de prensa de la
Capital provincial'®
se diluyé rapidamente, incluso antes de que se llevaran a cabo las primeras
elecciones'’.

. No obstante, aquella fue sélo una sensacion efimera que

2. Las elecciones de los convencionales

Dando cumplimiento a lo ordenado en el articulo 4 de la Ley n°® 551,
el 25 de junio de 1869 el Gobierno expidi6 el decreto por el cual se convocod
al pueblo de la Provincia a elecciones de convencionales constituyentes
para el dia 25 de julio®. El aludido decreto establecia que la Convencién
debia instalarse en la ciudad Capital, en el mismo ambito donde sesionaba la
Honorable Sala Legislativa, y que los comicios debian practicarse en la forma
prevista por la ley que regulaba las elecciones de los diputados provinciales'.

Asi las cosas, el domingo 25 de julio se desarroll6 el acto electoral,
envuelto en un clima de notoria apatia popular. En efecto, en vatios distritos®
las elecciones directamente no pudieron verificarse, tal como estaba previsto,
debido a que la ausencia de sufragantes habia impedido la constitucion de la
mesa electoral. Hubo otros departamentos en los que la cantidad de electores

fue muy escasa, como en Rio I, donde votaron solamente doce ciudadanos

1 Vid. El Eco de Cordoba, sabado 3 de julio de 1869, p. 2; domingo 4 de julio de 1869, p. 1;y
martes 20 de julio de 1869, pp. 2y 3.

7 En este sentido, las sucesivas elecciones que debieron llevarse a cabo por falta de suftra-
gantes para constituir las mesas electorales demuestran claramente el estado de indiferencia
que dominaba en el cuerpo electoral de la Provincia, siendo esto lo habitual en aquella época.
18 El decreto N° 159, de convocatotia a elecciones, puede consultatse en Compilacion de Leyes,
T. 11, p. 476.

Y En referencia a la Ley nacional n® 75, de fecha 7 de noviembre de 1863 (cfr. Anales de
Legislacion Argentina, Asios 1862-1880, Leyes 1-1073, Tomo I (Buenos Aires: La Ley, 1954), pp.
419-423).

? Entre ellos, en Capital; Rio IV; Cruz del Eje; San Justo; San Javier y Tetcero Arriba.
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durante toda la jornada. Finalmente, la suspension de las elecciones en la
Capital provoco la airada reaccion de la prensa local, que condend en forma
enérgica aquella decision?.

Ya impuesta formalmente de la situacion®, la Legislatura primero
resolvié prorrogar por 15 dias el término fijado por la Ley n® 551 para la
instalacion de la Convencion®; y luego, ordend la realizacién de nuevas
elecciones en todos aquellos distritos donde no habfan podido practicarse en
la fecha originalmente prevista (como en la Capital, y también en San Justo,
Cruz del Eje y Tercero Arriba), y en los departamentos cuyos representantes
electos no habian sido aceptados por el Cuerpo Constituyente (fue el caso de
Totoral, Sobremonte, Minas y Tulumba)**.

En los meses de agosto y septiembre, el Gobernador de Cérdoba -en
uso de sus atribuciones- dict6 una baterfa de decretos por los cuales convocd
nuevamente a elecciones de convencionales. Segun el renovado cronograma,
los comicios tendrian lugar el 22 de agosto en los departamentos Anejos Sud,
San Justo y Rio IV; el dia 5 de septiembre en la Capital; y el 10 de octubre en
Totoral®, Cruz del Eje, Sobremonte, Rio I y Tulumba.

A pesar de los esfuerzos realizados y las distintas convocatorias
efectuadas, enalgunos departamentos (z.gr, en San Javier, Union y Calamuchita)
las elecciones de constituyentes recién pudieron concretarse durante los
meses de marzo y mayo del afio 1870%, es decir, cuando la Convencién ya se
encontraba en plena labor.

3. Se instala la Asamblea Constituyente

Ciertamente, la instalacion de la Convencién estuvo plagada de
dificultades. La mayoria de los inconvenientes que debieron sortearse estaban

2 Cfr. El Eco de Cérdoba, miércoles 28 de julio de 1869, p. 3.

# Mediante nota que le ditigiera el Poder Ejecutivo y que tuvo entrada por Secretaria el dia 3
de agosto de 1869 (¢ Archivo de la H. Legislatura, Actas de Sesiones, copiador, Tomo 14,
afios 1868-1869, fs. 290-291).

# Vid. Ley n° 563, de fecha 3 de agosto de 1869, en Leyes sancionadas, T. 111, p. 131.

# 177d. Ley n° 574, fechada el 21 de septiembre de 1869, en Leyes sancionadas, T. 111, pp. 145-146.
» Veintisiete dias mas tarde, ante la renuncia presentada por el Dr. Zuvitia, el departamento
Totoral fue convocado por tercera vez para elegir un convencional. Y en esta ocasion, Epita-
cio Cardozo fue designado por mayoria de votos.

% 17id. Archivo de la H. Legislatura, Actas de Sesiones, otiginales, Tomo 26, afio 1870, fs.
142-143 vta; fs. 196 a 198 vta.; y fs. 199-200.
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vinculados con cuestiones electorales. De hecho, algunas actas fueron
anuladas por el Cuerpo Constituyente?’. Todo este proceso consumio, en
definitiva, las primeras cinco sesiones, celebradas entre el 10 de septiembre y
el 22 de octubre de 1869.

Superados aquellos contratiempos, finalmente la Convencién logrd
instalarse el domingo 24 de octubre, durante la sexta sesion preparatoria, ante
una nutrida concurrencia de publico que ocupaba las barras del recinto™ y
con un exiguo quérum de 16 miembros®.

Entre los convencionales mas reconocidos, por su trayectoria politica o
académica, que integraron la que tal vez fuera “la mas notable asamblea politica
que haya tenido lugar en la provincia de Cérdoba™; podemos mencionar
a Félix Marfa Olmedo; Luis Warcalde; Alejo Carmen Guzman; Gerénimo
Cortés; Saturnino Marfa Laspiur; Gerénimo del Barco; Francisco Bravo;
Cleto del Campillo; Donaciano del Campillo; Aureliano Cuenca; Clodomiro
Oliva; Cleto de la Pefia; Climaco de la Pefia; Manuel Roman; Heraclio Roman
y Antonio del Viso (todos ellos estuvieron presentes en la sesion del dia 24 de
octubre, en la que se dejé formalmente instalada la Corporacion). Ademas es
preciso recordar a Juan Antonio Alvarez; Fenelén Zuviria; Francisco de Paula
Moreno; Genaro Pérez; Rafael Garcfa; Epitacio Cardozo; Tomas Garzoén;
Rafael Soria; Filemoén Posse y Luis Mendez (quienes aunque ausentes en
aquella sesién también formaron parte de la Convencion).

Hubo cuatro representantes (Justino Juarez, Mateo Luque, Salustiano
Torres y Agustin Patifio) que nunca se incorporaron a la Asamblea Constitu-
yente, desde que renunciaron al cargo para el cual habian sido electos por los
departamentos de Tulumba, Rio IV, San Javier y Unién, respectivamente®.

7 Entre ellas, las actas provenientes de los departamentos Sobtemonte, Totoral, Tulumba,
Rio IT y Minas.

% Cfr. El Eco de Cérdoba, martes 26 de octubre de 1869, pp. 1y 3.

¥ Esto determiné que la prensa local de la época la denominara como “la Convencidn de los
dieciséis”.

* Como lo sostiene Lucas Lopez Cabanillas, en el prologo de Cortés, Gerdnimo, Exposicion de
la reforma constitucional sancionada en 1870, 2da ed. (Cordoba: Alfonso Aveta editor, 1903), p. 1.
* No fueron aquellos los unicos que renunciaron a su banca de convencional. También Cleto
del Campillo, Aureliano Cuenta, Luis Warcalde y Cleto Pefia se alejaron sucesivamente de las
filas de la Corporacién, después de haber tomado intervencién en sus sesiones. A su vez, los
convencionales Cortés y Garcia, intentando emular los pasos de los anteriores, presentaron
sendas renuncias a sus cargos (los dias 22 de octubre y 13 de noviembre de 1869, respectiva-
mente). Ninguna de ellas sin embargo fue aceptada por la Convencion.
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Estaban representados en su seno los distintos grupos y partidos que
venfan actuando en el escenario politico cordobés, desde el Partido Federal®,
que aporté a algunos de sus mejores hombres (entre ellos, a Geréonimo Cor-
tés, Rafael Garcia y Alejo del Carmen Guzman, su lider y conductor indis-
cutido®); hasta el Partido Liberal de Cérdoba™, que estuvo encabezado por
Tomas Garzon (la voz del oficialismo en la Convencién), destacaindose asi-
mismo Antonio del Viso, Juan Antonio Alvarez, Filemén Posse y Donaciano

del Campillo, entre otros referentes del liberalismo local.

Tanto en el trabajo de las comisiones como en los debates que tuvieron
lugar en el pleno del Cuerpo Constituyente sobresalid, sin lugar a dudas, la
figura del Dr. Gerénimo Cortés Funes, un abogado experto en Derecho
Constitucional que era catedritico en la Universidad local® y que, tres afios
después, se convertirfa en el gran expositor y comentarista de la Constitucién
sancionada en 1870.

A su vez, los convencionales Rafael Garcia, Francisco de Paula Moreno
y Donaciano del Campillo, habian integrado en 1855 la Sala de Representantes
que se encargd de sancionar el texto constitucional ahora sometido a revision,
y por lo tanto, simbolizaban una suerte de nexo o punto de contacto entre dos
épocas, dos tiempos politicos y ciclos constituyentes diferentes, separados
entre si por un interregno de 15 afos.

Enlamisma sesion del dia 24 de octubre, ademas de quedar formalmente
instalada la Convencién, se procedié a nombrar a Félix Marfa Olmedo
como Presidente de la misma. En tanto, se designé a Luis Warcalde como
Vicepresidente primero y Alejo del Carmen Guzman como Vicepresidente
segundo. Por dltimo, los Sres. Abelardo Nanclares y Calixto de la Torre, que
no eran convencionales, fueron convocados para ocupar la Secretaria y Pro-
secretatfa de la Honorable Asamblea Constituyente™.

2 También conocido como Partido Constitucional o “ruso” (¢fr. Martinez Paz, Entique, La
formaciin histdrica de la Provincia de Cérdoba, 2 ed (Coérdoba: Direccion General de Publicaciones
de la Universidad Nacional de Cérdoba, 1938), p. 142.

* Que habia gobernado los destinos de la Provincia después del estallido revolucionario del
27 de abril de 1852, siendo a su vez el gran impulsor de la sancién de la Constitucién de 1855.
* Que era el partido que se encontraba entonces en el podet, liderado por el gobernador
Félix de la Pefia.

* En la Casa de Ttejo el Dr. Gerénimo Cortés fue profesor de Derecho Constitucional, de
Economia Politica y de Derecho Natural y de Gentes. Una semblanza de este destacado
jurista cordobés puede consultarse en Sarrfa, Gustavo, “El Doctor Gerénimo Cortés”, Cua-
dernos de Historia 7 (1997), pp. 215-246.

* Honorable Convencion Constituyente de la Provincia de Cérdoba de 1869-1870 (en ade-
lante: H.C.C.), Actas de Sesiones, originales, Cérdoba, 1870, fs. 526.
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Todos ellos debieron ser ratificados en sus cargos en distintas
oportunidades, al extenderse los mandatos solamente durante dos meses,
por expresa disposicion contenida en el Reglamento interno que se habia
adoptado en la sesién del 20 de octubre de 18697.

4. Lalabor desarrollada por las comisiones
4.1 La Comision Redactora

Instalada ya la Convencion, en la primera sesiéon ordinaria, celebrada el
martes 26 de octubre de 1869%, se acord6 conformar una Comisién especial
encargada de redactar un proyecto de reformas a la Constitucion provincial,
que luego seria analizado y discutido en el plenario del Cuerpo Constituyente.
A estos efectos, se dispuso que aquella Comisioén estarfa integrada por
cinco miembros, resultando electos los Sres. Saturnino Marfa Laspiur, Luis
Warcalde, Gerénimo Cortés, Geronimo L. del Barco y Antonio del Viso™.

Tal como lo reconoce Cortés en su recordada Exposiciin®’, los objetivos
que se plantearon los comisionados, en términos generales, consistieron
en ampliar las bases de sustentacién del sistema democratico de gobierno;
declarar expresamente los principales derechos del hombre y del ciudadano;
fortalecer las garantfas individuales; asegurar la libertad del sufragio y la
transparencia del acto electoral; y descentralizar el ejercicio del poder estatal,
perfeccionando para ello la organizacién de los poderes publicos, a fin de
ponetlos en aptitud de amparar con eficacia los derechos constitucionales,
tornando practicas las garantias consagradas en la Ley Fundamental.

Con buen criterio, se decidi6 distribuir el trabajo entre los miembros
de la Comision, de la siguiente manera: El Dr. Gerénimo Cortés se encargd
de la parte declarativa de derechos y garantias, y por expresa peticion suya,
se le encomendé también la proyeccion de las bases que deberia reconocer
la futura ley de elecciones, “... haciéndolas libres, garantizandolas contra la
violencia y el fraude, que constantemente convierten el uso del derecho mas
importante y mas sagrado del ciudadano, en una farsa ridicula o sangtienta™"!;

el Dr. Antonio del Viso, en tanto, requirié trabajar en el capitulo atinente al

" En referencia al Reglamento de procederes y debates, sancionado por la H. Asamblea Legislativa
provincial con fecha 6 de octubre de 1859.

¥ H.C.C., Actas de Sesiones, fs. 510-516.

¥ H.C.C., Actas de Sesiones, fs. 515 vta.

Y Cortés, Gerdnimo, Exposicion de la reforma, pp. 11-12.

" Cortés, Geronimo, Exposicion de la reforma, p. 16.
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Poder Ejecutivo, alegando poseer algunos estudios sobre su organizacion y
funcionamiento; a su vez, Luis Warcalde, que era un reconocido legislador, se
avoco a la reforma del Poder Legislativo y del régimen politico departamental,
con el mandato (especifico) de suprimir las comandancias militares; y teniendo
en cuenta la experiencia acumulada por el Dr. Saturnino Marfa Laspiur como
magistrado de la Nacién®, se le asigné a éste la modificacion del Poder Judicial,
como asi también la reglamentacién del procedimiento de juicio politico. Por
ultimo, el Dr. Gerénimo del Barco asumi6 la responsabilidad de preparar las
reformas que deberfan ser introducidas en el régimen municipal vigente®.

Durante los meses del verano los integrantes de la Comision se
concentraron en su labor de redaccién, y posteriormente, el fruto resultante
fue examinado, discutido y corregido en comun, “hasta en los menores
detalles™*.

Siguiendo el relato que efectia Cortés®, se deduce que las cuestiones
que suscitaron mayores debates en el seno de aquella Comisién se vinculaban
con el mantenimiento de la fe catélica como religion oficial de la Provincia; la
conveniencia de establecer la eleccion directa del Gobernador por el pueblo
de Coérdoba; la creacion del cargo de Vice-gobernador, a fin de evitar las
frecuentes delegaciones de poder; la modificaciéon de la estructura dada al
Poder Legislativo, al instituirse un sistema bicameral; la recepcion del principio
de inamovilidad judicial; 1a necesidad de poner fin al voto publico (no secreto)
en las elecciones provinciales y de suprimir las comandancias militares en
los departamentos de campafa; y finalmente, los resguardos que deberfan
adoptarse para asegurar la vigencia real y efectiva del régimen municipal.

Asi las cosas, después de ardua tarea, el proyecto de Constitucién para
la provincia de Cérdoba preparado por la Comision especial designada a tal
efecto, que constaba de 41 fojas, tuvo formal entrada por Secretarfa en la se-
si6n ordinaria del dia 22 de marzo de 1870%.

2 Repétese que en el mes de noviembre de 1863 el Dr. Saturnino Matfa Laspiur habia sido
nombrado juez federal de Cérdoba, y posteriormente, en septiembre de 1875, fue designado
como ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, cargo que desempefi6 hasta el
afio 1882 (vid. Jueces histdricos, en https:/www.csjn.gov.at).

* Como podra advertirse, la idoneidad y la expetiencia previa de cada convencional fueron
decisivas a la hora de dividirse las funciones y tareas en el seno de aquella Comision.

* Cortés, Gerdnimo, Exposicion de la reforma, pp. 16-17.

* Cortés, Geronimo, Exposicion de la reforma, p. 17.

4 H.C.C., Actas de Sesiones, fs. 457 vta.
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En rigor de verdad, mas que una serie de reformas al texto constitu-
cional vigente, lo que se habia proyectado era el cuerpo normativo de una
nueva Constitucién, una obra ciertamente adelantada para la época®, que
receptaba las doctrinas y principios mas avanzados del constitucionalismo
moderno, en especial, del constitucionalismo norteamericano, modificando
sustancialmente el disefio del poder al organizarse de manera mas prolija (y
hasta minuciosa) la estructura y competencia de los poderes publicos locales.

4.2 La Comision Revisora

Durante la décimo segunda sesion ordinaria, el dia 2 de abril principio
la discusién del proyecto en el plenario de la Convencién, siendo ésta
abruptamente interrumpida por mocién del convencional Tomas Garzon®,
a fin de evitar que se generara una prolongada discusion®. Y a propuesta
del propio Garzon, se resolvié formar una nueva Comisiéon encargada de
revisar el proyecto que habia sido elaborado por la Comisién anterior, y en su
caso, sugerir las modificaciones que se consideren necesarias introducir en el
proyecto original®.

Esta Comision estarfa integrada por los mismos convencionales que
habfan conformado la Comisién Redactora, a los que se sumaron ocho mas,
que fueron electos por votaciéon nominal en aquella misma sesion, siendo
designados los Sres. Donaciano del Campillo; Francisco de Paula Moreno;
Rafael Garcia; Rafael Soria; Cleto de la Pefia; Juan Antonio Alvarez; Epitacio
Cardozo y Genaro Pérez’".

Visiblemente contrariado, Luis Warcalde manifestd su total
disconformidad con relaciéon al procedimiento seguido y el consecuente
aplazamiento del debate que ello implicaba, afirmando que no asistirfa a las
reuniones de esta nueva Comision®,

Bajo la presidencia del Dr. Alvarez, los comisionados procedieron a
revisar y corregir el proyecto de Constitucion, consumiendo esta tarea los

Y Vid. El Eco de Cérdoba, sibado 22 de enero de 1870, p. 1.

*# Mocion que fue decididamente apoyada por los convencionales Cortés, Garcia y Laspiut.
¥ Por otra parte, se alegaba que habia vatios representantes ausentes en aquella sesion, entre
ellos, los Sres. Zuvirfa, Guzman y Posee.

50 H.C.C., Actas de Sesiones, fs. 439 vta.

SH.C.C., Actas de Sesiones, fs. 443.

32Y no solo eso sino que, unas semanas después (el dia 4 de mayo), presentd su renuncia al
cargo v se alejo definitivamente de la Convencion (¢fr. Archivo de la H. Legislatura, Actas de
Sesiones, originales, T. 26, afio 1870, fs. 167).
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meses de abril, mayo y junio de 1870. En junio la Comisién se expidio,
ordenandose imprimir un nuevo folleto que contenia las 78 enmiendas que se
recomendaban incorporar al texto que habia sido preparado por la Comision
Redactora™.

En cuanto a la dinamica de trabajo, se acordé dar lectura integra al
proyecto, articulo por articulo, en reuniones plenarias, permitiendo a cada
uno de sus miembros hacer todas las observaciones que estimen pertinentes,
con entera libertad, y en caso que “... los demas las consideraran atendibles y
justas™*, estas modificaciones setfan “.. consignadas por escrito en el mismo
orden de numeracion” del proyecto original.

Debe reconocerse que las cuestiones que se plantearon en el seno de
esta Comision fueron similares a las ya debatidas en el ambito de la anterior,
aunque no todas ellas recibieron idéntica solucién. Por ejemplo, en lo que
respecta al articulo 2 del proyecto, que declaraba a la religion Catolica,
Apostélica y Romana como religion del Estado, por expresa peticion del
convencional Del Barco se decidié adicionar una clausula por la cual, a pesar
de la confesionalidad del Estado local, se garantizaria el libre ejercicio de los
demas cultos en el territorio provincial, siempre que éstos no repugnasen a la
moral y la razon natural®.

Sin dudas, las principales enmiendas se centraron en la segunda parte del
texto que, a partir del articulo 44, organizaba la estructura del poder estatal’’.

3 Vid. “Enmiendas presentadas por la Comision Revisora del proyecto de Constitucion”, en H.C.C.,
Actas de Sesiones, fs. 42-55.

** Cortés, Geronimo, Exposicion de la reforma, p. 39.

% Cortés, Geronimo, Exposicion de la reforma, p. 39.

3 Esta formula, a la postre, sera la adoptada por la Asamblea Constituyente.

57 Asi, con respecto al Poder Legislativo se redujo la duracién del mandato de los senadortes,
de nueve a seis afios, manteniéndose la posibilidad de reeleccion, con renovaciéon de la Ca-
mara por terceras partes cada dos afios, en lugar de tres, como estaba previsto originalmente
(art. 53). Asimismo, entre las atribuciones que corresponden a la Asamblea General, se suprti-
mi6 el inc. 26 del art. 80, que atribufa a la Asamblea las funciones de recibir las actas electo-
rales para Gobernador y Vicegobernador, practicar el escrutinio y proclamar su resultado, al
haberse dejado sin efecto el sistema de eleccion directa, colocandose la misma en manos de
un colegio electoral, sin intervencién alguna de la Legislatura. En cuanto al Poder Judicial, se
resolvi6 adoptar el principio de inamovilidad transitoria, segiin el cual los jueces de la Provin-
cia serfan inamovibles durante el periodo de su nombramiento, mientras conserven su buena
conducta, extendiéndose a su vez el término de duracién de los cargos judiciales (nueve afios
para los vocales y el Fiscal del Tribunal Superior, y cinco para los jueces letrados de primera
instancia y el Agente Fiscal), con posibilidad de reeleccion indefinida, segin lo preceptuado
por el art. 112, mas sin admitir su caracter vitalicio, como lo habia proyectado la Comisién
Redactora. Por ultimo, también con relacién al Poder Judicial, se decidié agregar un nuevo
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Al respecto, destacamos las modificaciones propuestas en el Titulo 2° (que
establecia las bases para el procedimiento de juicio politico); en el Titulo 3°
(dedicado al régimen municipal); en el Titulo 4° (sobre responsabilidad de los
funcionarios publicos); en el Titulo 5° (que regulaba lo atinente al régimen
politico departamental) y en el Titulo 6° (referido a la reforma de la propia
Constitucién)™ de la segunda parte del proyecto de Constitucion.

Asimismo, por insistencia del Dr. Cortés, se volvié a plantear la
necesidad de constitucionalizar el sufragio secreto, y en esta ocasion, la
posicion del destacado constitucionalista y catedratico universitario se
termind imponiendo tan claramente que, a la hora de votar, ya nadie se opuso
en la Comision de Revision™.

Todos estos aportes mas las modificaciones propuestas contribuyeron
a mejorar el texto del proyecto, en particular, en su aspecto gramatical,
depurandose visiblemente su redaccion. Sin embargo, se mantuvieron
intactos algunos defectos que lo opacaban, entre ellos, su excesiva extension
y su tinte reglamentarista.

En la sesién del 11 de julio el presidente del Cuerpo Dr. Félix Maria
Olmedo manifesté que la Comision encargada de revisar el proyecto de
Constitucion ya se habia expedido y que las modificaciones y correcciones que
aquella mandé imprimir se encontraban a disposicion de los convencionales,
razén por la cual, solamente restaba fijar la fecha para comenzar con su
analisis y discusién®. Y a tal fin, por mocién del Dr. Cortés, se designé el dia
sabado 16 de julio de 1870.

articulo a continuacién del art. 116 del proyecto (que se convertira luego en el art. 129 del
texto sancionado), por el que se establecié que los tribunales y juzgados de la Provincia
deberan aplicar esta Constitucién como Ley Suprema sobre las leyes que haya sancionado o
sancione la Legislatura, en caso de oposicion entre sus disposiciones. Este principio, derivado
de la doctrina americana, consagra el control judicial de constitucionalidad de las leyes, que
colocaba a los jueces provinciales ante la atribucién y el deber de examinar las leyes locales a
la luz del texto constitucional vigente.

% Conctetamente, en el articulo 175 se precisé que el nimero de convencionales setfa equi-
valente al total de senadores y diputados provinciales.

3 Reparese que antetiormente, en el seno de la Comision de Redaccion, esta cuestion habia
recibido el rechazo generalizado de sus miembros.

 H.C.C., Actas de Sesiones, fs. 415 vta.
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5. Los debates en la Convencion. La sancion de la Constitucion: Su
estructura y contenido

Las sesiones en el pleno de la Convencién se desarrollaron desde
mediados de julio hasta mediados de septiembre de aquel afio (durante unos
cincuenta dias), sin que se sucedieran en dicho lapso discusiones de mayor
trascendencia®, exceptuando las que giraron en torno a la cuestion religiosa®
(algo similar habia acontecido en el Congreso General Constituyente de Santa
Fe de 1852-1854), el régimen municipal y la normativa que deberfa adoptarse
en materia electoral. El resto de las cuestiones no recibié mayor atenciéon por
parte del Cuerpo®.

El dia 17 de septiembre, en la 36° sesiéon ordinaria, resultd
definitivamente sancionada la Constitucién de la provincia de Coérdoba,
cuyo texto fue susctipto por todos los convencionales presentes®. Diez dias
después (27 de septiembre), el gobernador Félix de la Pefia dict6 el decreto
de promulgacién, y finalmente, el 16 de octubre dejé clausuradas las sesiones
de la Honorable Convencién Provincial Constituyente®.

Su cuerpo normativo consta de 178 disposiciones, a las que se suman
diez clausulas generales transitorias, lo que hace un total de 188 articulos, es
decir, 107 mas que el texto constitucional vigente hasta 1870, que habia sido
sancionado por la Sala de Representantes en agosto de 1855.

' De hecho, los debates miés interesantes y medulares se habian producido en el seno de las
comisiones, tanto en la Comisién Redactora como en la de Revision del proyecto de Cons-
titucién, pero desafortunadamente éstos no fueron consignados por escrito, con gran pet-
juicio para la historia constitucional de Cérdoba, maxime cuando muchas de las cuestiones
que allf se discutieron quedaron definitivamente resultas en ese ambito, sin que volvieran a
tratarse después en el plenario de la Convencion.

2 Por lejos, el debate sobre la cuestion religiosa fue el punto de maxima tension den-
tro de la Asamblea y el que suscité los intercambios mas algidos y acalorados entres los
convencionales. No fue casual, entonces, que la sesién del 18 de julio de 1870, en la que se
puso en consideracion el articulo 2 del proyecto (que declaraba un culto oficial en la Provin-
cia y, al mismo tiempo, aceptaba una restringida y limitada libertad de conciencia religiosa)
fuese la mas extensa de toda la Convencién Constituyente (¢f. H.C.C., Actas de Sesiones, fs.
359-393).

% Asi, a pattir de la sesion 19°, se discutieron y aprobaron a razén de once articulos por
sesién, en promedio.

 Ellos fueron: Félix M. Olmedo; Juan A. Alvarez; Alejo C. Guzman; Saturnino M. Laspiut;
Luis A. Méndez; Antonio del Viso; Fenelén Zuvirfa; Francisco Bravo; Epitacio Cardozo; Ma-
nuel Roman; Clodorimo Oliva; Gerémino Cortés; Genaro Pérez; Rafael Garcia; Donaciano
del Campillo y Heraclito Roman.

% H.C.C., Actas de Sesiones, fs. 93.
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Desde el punto de vista de su estructura formal (la division del texto en
dos partes, precedidas de un Preambulo, con el reconocimiento explicito de
los derechos y garantias en el primer bloque dispositivo®
de los poderes publicos que se concreta en el segundo), se observa una clara

, ¥ la organizacion

armonizacion con la arquitectura disefiada por el constituyente federal de
1853-1860°".

En una primera aproximacion, se logra advertir que el ingreso a la
Constitucion se realiza a través de un Preambulo® que, a diferencia del que
fuera concebido por los legisladores cordobeses en 1855, resalta la existencia
del “Pueblo” como sujeto colectivo titular de la Soberania de la que emana en
definitiva la representacién que ejercen los constituyentes.

Dispositivamente, el texto principia con una Primera Parte, condensada
en un capitulo Gnico que contiene 46 articulos, donde se constitucionaliza de
manera expresa un amplio plexo de declaraciones, derechos y garantias®.

En tanto, la Segunda Parte de la Constitucion, destinada a organizar y
deslindar las facultades de las “autoridades de la Provincia”, comprende seis
titulos, a saber: el Titulo 1° (del “Gobierno Provincial”), dividido a su vez
en tres secciones, que tratan sobre el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo
y el Poder Judicial, respectivamente; el Titulo 2° (que prevé las bases para el
procedimiento a seguir en caso de juicio politico); el Titulo 3° (de la “Muni-
cipalidad”): el Titulo 4° (sobre el “régimen politico departamental”); el Titulo
5° (que reglamenta lo atinente a la reforma de la propia Constitucién); y el

 Esta es una de las diferencias mas notorias con relacién al texto constitucional de 1855,
que en esta materia se limitaba simplemente -en su articulo 5- a hacer una remisioén general a
la Constitucién Nacional de 1853.

7 Arquitectura constitucional basada en la existencia de dos momentos declarativos funda-
mentales: de derechos del hombre, el primero; y de forma de gobierno, el segundo. Este di-
sefio, ciertamente, no fue original del constitucionalismo argentino sino propio del moderno
constitucionalismo que naci6 a partir de la Declaracion de la Independencia de los territorios
norteamericanos y de la crisis revolucionatia francesa que sobrevino en 1789. 7. Clavero,
Bartolomé, Los derechos y los jueces Madrid: Editorial Civitas, 1989).

% Cuya redaccion fue aprobada en la sesion del dia 2 de abril de 1870 (¢ H.C.C., Actas de
Sesiones, fs. 437).

% Entre ellas, las garantias del debido proceso adjetivo, como la imposibilidad de perseguir
penalmente a una persona dos veces por el mismo delito, la de declarar contra si mismo, la
libre defensa en juicio, o la prohibicién de arresto sin orden escrita emanada de autoridad
competente (arts. 8 a 18); y las que tutelan el derecho de propiedad, como la inviolabilidad
de la correspondencia y del domicilio, o las limitaciones a la imposicién de penas pecuniarias
(arts. 20 a 22).
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Titulo 6°, integrado por diez disposiciones generales de vigencia transitotia™,

que clausuran el texto fundamental.

6. Las principales innovaciones

La Constituciéon de Cérdoba de 1870 fue un texto ciertamente innovador
al tiempo de su sancion, que plasmo una serie de cambios en el andamiaje
institucional de la Provincia, que contribuyeron a darle a la estructura del
poder local un disefio constitucional mas moderno, poniendo particular
énfasis a su vez en los derechos personales y las garantfas individuales, que
resultaron notoriamente fortalecidas.

Asi, entre las principales innovaciones que trajo aparejado el texto bajo
andlisis, es dable mencionat:

-a) La explicitaciéon y ampliacion de los derechos personales y las
garantias individuales, lo que se denota, por ejemplo, con la adopcion del
“habeas corpus” (articulo 19).

-b) La incorporacion expresa de ciertos principios procesales, como
el de “publicidad de la prueba” (articulo 10).

-c) En materia religiosa, se garantizé en la Provincia la libertad de
cultos, en sintonfa con la normativa vigente en el orden federal, siempre
que aquellos no repugnaran la “moral” y la “razén natural”; sin perjuicio de
sostener a la religion Catolica como religion del Estado provincial (articulo 2).

-d) La modificacion de la estructura dada tradicionalmente al
Poder Legislativo (articulo 47), pasandose de un sistema unicameral a otro
bicameral”, al instituirse la Cimara de Senadores (articulo 54), donde tendrian
su representacion los distintos departamentos de la Provincia.

-¢) La creacién del cargo de Vice-gobernador (articulo 95), que en
adelante serfa el presidente natural del Senado y ademas estaba habilitado

0 Esta era la primera vez que, en Cordoba, un texto de carcter constitucional incluia disposi-
ciones transitorias. En adelante, esta practica se repetira en distintas instancias constituyentes,
fundamentalmente, durante el siglo XX. Asi, por ejemplo, tanto la Constitucién provincial de
1949 como la Carta sancionada en abril de 1987, incorporaron en sus cuerpos disposiciones
de este tipo.

"I Bl sistema bicameral ideado por los constituyentes de 1870 se mantuvo vigente en la pro-
vincia de Cérdoba hasta la reforma constitucional del afio 2001, cuando se lo dej6 sin efecto
para retornar, después de 130 afios, al sistema de camara tnica.
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para reemplazar al Gobernador en los casos previstos por la normativa
constitucional, evitandose de este modo las frecuentes delegaciones de poder
que autorizaba el texto de 1855, lo que era considerado inconveniente en un
régimen democratico de gobierno.

-f) En materia electoral, se consagré la elecciéon indirecta del
Gobernador y su Vice, a través de un numero de electores igual al total de
los senadores y diputados que cada distrito electoral enviaba a la Asamblea
Legislativa (articulo 97), desplazandose dicha eleccion de la érbita del Poder
Legislativo.

-g) La adopcidn del principio de inamovilidad judicial transitoria, por
el cual los magistrados provinciales no podrian ser removidos de sus cargos
durante el periodo por el que habian sido nombrados, mientras mantengan su
“buena conducta” (articulo 121).

-h) La reglamentacién minuciosa del procedimiento que debia seguirse
en caso de “juicio politico” (articulo 135).

-) La organizacion mas eficiente de las Municipalidades, a través de
la creacion de dos concejos: el Concejo Comunal Deliberativo y el Concejo
Comunal Ejecutivo (articulos 139 y siguientes).

-j) La profunda reestructuracién del régimen politico departamental, al
reemplazarse el antiguo sistema de “comandancias principales” por “jefaturas
politicas” en las cabeceras de cada departamento de campafia (articulo 171).

7.  Las fuentes de la Constitucion provincial sancionada en 1870

Los convencionales cordobeses de 1869-1870 abrevaron en diversas
fuentes a la hora de cumplir con su labor constituyente. De todo ese plexo de
influencias sobresalen, sin dudas, los textos constitucionales de los estados de
la Republica Americana, entre ellos, los de Nueva York, Illinois, California,
Ohio, Pensilvania y, muy especialmente, la Constitucion de la Commonwealth
de Massachussets de 17807, cuya traduccion del inglés habia comenzado a
ser reproducida en las paginas centrales de un prestigioso matutino local”,

2 En su redaccion habia tenido una decisiva participacion John Adams.

" Ese matutino era E/ Eco de Cérdoba, diatio catdlico fundado y dirigido por Ignacio Vélez,
cuyo primer ejemplar habfa aparecido en el mes de septiembre de 1862 y que tuvo una in-
negable ascendencia ideoldgica en Cérdoba, durante practicamente un cuarto de siglo (1862
- 18806).
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durante los meses de octubre y noviembre de 1869, como un aporte para con
la trascendente labor que por entonces estaba desarrollando la Honorable
Convencion Provincial.

El propio Gerénimo Cortés, uno de los protagonistas mas destacados
de aquel proceso constituyente, tres afios después de clausuradas las sesiones,
se preguntaba: “Y qué es en realidad la nueva Constituciéon de Cérdoba,
mas que una copia de lo mejor que se ha encontrado en las constituciones

americanas? .

No pretendia ocultar el prestigioso jurista cordobés su admiracién por
los doctrinarios norteamericanos™, “... a los cuales, en efecto, no podiamos
dejar de recurrir como a las fuentes de la verdadera doctrina (...). Alli esta
nuestro modelo: el sistema por ellos establecido es el punto objetivo a donde
debemos encaminar nuestra marcha, cuya realizacién es nuestro bello ideal,
que es necesario alcanzar, tarde o temprano””.

A pesar de lo categérico de aquel aserto, debe aclararse que la influencia
ejercida por las fuentes foraneas, si bien claramente identificable, no fue
ilimitada, descartindose en todo momento una actitud meramente imitativa.
Desde las paginas centrales de la prensa cordobesa, se venia alertando
al respecto: “Tenemos habitos, antecedentes histéricos, costumbres que
debemos consultar, antes de establecer la Constitucién. De ellos deben brotar
muchas de las disposiciones que compongan nuestro futuro Codigo ...""".

De hecho, diversas normas incluidas en el nuevo texto brotaron gracias
al peso de las propias circunstancias y antecedentes constitucionales locales’.
Algunas de ellas fueron adoptadas incluso con el deliberado propédsito de
evitar los abusos de poder cometidos en los afios anteriores”, y que la mayotia

™ Corttés, Geronimo, Exposicion de la reforma, p. 35.

> Entre ellos, por autores tales como Kent, Tocqueville, Story, Madison, Curtis y Lieber.

76 Cortés, Geronimo, Exposicion de la reforma, p. 35.

"7 Vid. El Eco de Cérdoba, 30 de octubre de 1869, p. 1.

8 Al respecto, resulta indispensable la mencion del Reglamento Provisorio de la Provincia para el
régimen de las autoridades de ella (vid. Compilacion de Leyes, T. 1, pp. 318-332), sancionado el dia
30 de enero de 1821, en aquellos lejanos tiempos de Juan Bautista Bustos, y que constitu-
y6 el primer texto fundamental (aunque de carcter provisional) que se dicté en Cérdoba,
inmediatamente después que ésta se declarara -en 1820- una provincia libre y soberana Un
andlisis pormenorizado del mismo ha sido desarrollado en Ferrer, Juan, Gobernar en tiempos de
Constitucion. Cordoba en los origenes del constitucionalismo provincial argentino (1821 - 1855) (Cérdoba:
Editorial de la Universidad Nacional de Cordoba, 2018).

" En este sentido, la creacién del cargo de Vicegobernador, a fin de evitar las frecuentes
y abusivas delegaciones de poder por parte del titular del Ejecutivo, representa un claro

161



de los constituyentes tenfa presente por haber sido protagonistas o testigos
presenciales de aquellos acontecimientos.

Por otra parte, en cuanto a su estructura formal, la distribucién del
articulado en dos partes, anticipadas por un Preambulo, con el reconocimiento
de una serie mas o menos amplia de derechos y garantias en la Primera Parte,
y la organizacién de los poderes publicos del Estado provincial en la Segunda
Parte, evidencia una clara sintonia con el texto de la Constitucién Nacional
que habia sido sancionado en Santa Fe el 1° de mayo de 1853, que sin dudas
“... debfa servir de punto de partida, y al que en efecto se tomo por base y
modelo, aceptandose hasta la redaccion, que en un trabajo de esta clase no es
ciertamente lo menos importante, ni lo menos dificil”®, como lo reconocera
el propio Cortés, uno de los principales responsables de la redaccién de
aquella Constitucion.

Estos fueron, en definitiva, los dos grandes modelos que tomaron como
base los constituyentes cordobeses del setenta: Por un lado, la Constitucion
Federal de 1853, que habifa sido reformada en 1860 y que era considerada
como el “punto de partida” de su labor; y por el otro, el Derecho Publico
norteamericano, que representaba a su vez el “punto de llegada”, el ideal
a seguir, siendo la doctrina americana (que era valorada en la época como
la “verdadera doctrina”) la que deberia orientar el trabajo constituyente,
sefialando el camino a recorrer para poder alcanzar aquel “bello ideal”.

8. Las objeciones que recibi6 el nuevo texto fundamental

Apenas sancionada, la nueva Constitucion fue blanco de una serie
de criticas®, que fueron disparadas principalmente desde ciertos medios de
prensa catélicos y también desde distintos sectores politicos, incluso algunos
muy cercanos al partido de gobierno.

Concretamente, se sostuvo que el flamante texto propiciaba un creci-
miento desmesurado de la burocracia estatal, creando numerosos cargos pu-
blicos (especialmente, en la campafia), siendo que para cubrirlos se necesitaba
de personal con suficiente preparacioén y capacitacion, lo que no abundaba en
aquel tiempo®.

ejemplo que ilustra convenientemente esta cuestion.

8 Cortés, Geronimo, Exposicion de la reforma, p. 65.

81 Es dable advertir que muchas de esas ctiticas, aunque veladamente, guardaban vinculacion
con el nuevo tenor dado al articulo 2 de la Constitucién Provincial.

82 Cortés, Geronimo, Exposicion de la reforma, p. 32.
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Se le criticé, asimismo, que a través de la renovada organizacion
municipal y la nueva impronta que se le dio al régimen politico departamental,
con la creacion de las jefaturas politicas, se descentralizarfa en exceso el poder,
limitando de manera inconveniente las facultades del Gobierno provincial®.

Incluso se lleg6 a objetar el haber receptado una serie de principios y
doctrinas demasiado adelantadas y progresistas para la época, que eran muy
dificiles -sino imposibles- de implementar y poner en practica en la particular
coyuntura que atravesaba la provincia de Cérdoba™.

Aunque quizas las criticas mas relevantes se centraban en su aspecto
formal y en el caracter excesivamente reglamentarista del texto constitucional
aprobado, lo que era considerado impropio en un cuerpo normativo de
este tipo, que debia limitarse a establecer un nimero acotado de principios,
declaraciones y disposiciones basicas, delegando todo lo demas a la legislacion
ordinaria.

Aceptando en parte aquel defecto de técnica legislativa, pero también
intentando justificarlo, Gerénimo Cortés afirmaba: “Una  prudente
desconfianza nacida de la experiencia acerca de las personas encargadas del
cumplimiento de la Constituciéon es uno de los rasgos que la caracterizan:
temiendo siempre ser falseada con excepciones arbitrarias y restricciones
reglamentarias, ha querido prevenitlas; y siguiendo el sabio consejo del Dr.
Alberdi, ha buscado en si misma garantias de ejecucion ™.

9. Su valoracién critica y proyeccion histérica

A pesar de las deficiencias antes sefialadas, el texto constitucional
sancionado en septiembre de 1870 representé una “obra trasce