Coleccion

Practicas estatales y derecho
en las sociedades premodernas

Eleonora Dell’Elicine, Héctor Francisco,
Paola Miceli y Alejandro Morin
(compiladores)

EDICIONESUNGS

Universidad
Nacional de
General
Sarmiento






PRACTICAS ESTATALES Y DERECHO EN LAS SOCIEDADES PREMODERNAS






Eleonora Dell’Elicine, Héctor Francisco,
Paola Miceli y Alejandro Morin

(compiladores)

Practicas estatales y derecho
en las sociedades premodernas

EDICIONESUNGS

Universidad
Nacional de
General
Sarmiento




Pricticas estatales y derecho en las sociedades premodernas / Sergio Barrio-
nuevo... [et al.] ; compilacién de Eleonora Dell’Elicine ... [et al.]. - 1a ed. -
Los Polvorines : Universidad Nacional de General Sarmiento, 2022.

Libro digital, PDF - (Humanidades ; 52)

Archivo Digital: descarga y online

ISBN 978-987-630-648-5

1. Estado. 2. Derecho. 3. Sociedades. I. Barrionuevo, Sergio. II. Dell’Elicine,
Eleonora, comp.

CDD 306.24

EDICIONESUNGS

© Universidad Nacional de General Sarmiento, 2023
J. M. Gutiérrez 1150, Los Polvorines (B1613GSX)
Prov. de Buenos Aires, Argentina

Tel.: (54 11) 4469-7507
ediciones@campus.ungs.edu.ar
ediciones.ungs.edu.ar

Disefo gréfico de coleccién: Andrés Espinosa

Disefio de tapa: Daniel Vidable

Imagen de tapa: Ambrogio Lorenzetti - The Effects of Good Government in the Coun-
tryside (detail): https://commons.wikimedia.org/wiki/File:Ambrogio_Lorenzetti_-_The_
Effects_of_Good_Government_in_the_Countryside_%28detail%29_-_WGA13496.jpg.
Diagramacién: Eleonora Silva

Correccién: Maria Inés Castafo

@ ®®@ Licencia Creative Commons 4.0
Atribucién — No Comercial — Sin Obra Derivada (by-nc-nd)

Libro

Universitario
Argentino


mailto:ediciones@campus.ungs.edu.ar
http://ediciones.ungs.edu.ar

Indice

Introduccién. Estado y derecho. La incomodidad fértil del anacronismo
Eleonora Dell’Elicine, Héctor Francisco, Paola Miceli y Alejandro Morin ......... 9

Capitulo 1. Némos, normatividades y argumentacién retdrica
en la Atenas democrdtica del siglo V a. C.
Eduardo Esteban Magoja......................cccccoociviiniiiniiininiiiiinicccen, 21

Capitulo 2. Justicia y modos de lo politico en el pensamiento
griego cldsico
Sergio Javier Barriontevo ................cccovvviiviiniiiiniiniiiiien 45

Capitulo 3. Persona ficta, fictio personae: prosopopeyas y modelos
domésticos del derecho internacional en la cosmovisién juridica romana
EMiliano J. BUis ......cocceeeeeeceeeceeeieeeieeeeeeecee e eies e e eiveeivseeas e e eve v 65

Capitulo 4. Limites legales al poder imperial. Teoria y prictica
del ejercicio del poder en China imperial temprana y medieval

1gnacio VIllAgran ... 99

Capitulo 5. Orden y ley en la configuracién juridico-mondrquica
de Las Siete Partidas
Daniel A. PARALETS .............ccovueuruiiniiinicinieinieisieieieeeieieteeteae e 121



Capitulo 6. La construccién de un sistema procesal privilegiado
y garantista en el Senorio de Vizcaya (1342-1520)
1718ki BAZAN DIAZ......c.eceeceeeeeiiiicieieieiieieeteteeeeesee et 145

Capitulo 7. Huidas y desalojadas. Normatividades y justicias

en torno a la movilidad fisica de las mujeres y sus transgresiones

en el Rio de la Plata tardocolonial

Maria Alejandra Ferndndez y Miriam Moriconi ..............cccceeeeenevucnnnncan. 185



Introduccién
Estado y derecho

La incomodidad fértil del anacronismo

Eleonora Dell’Elicine, Héctor Francisco,
Paola Miceli y Alejandro Morin

Nos enfrentamos entonces a un problema muy delicado: entender
que el derecho, si se trata de una construccion social, no se limita
a traducir y reflejar las relaciones entre dos o varios individuos o
grupos [...]. Se trata de entender que lo social se reduce al discurso,
a un ensamblaje de palabras, a un orden textual organizado para
hablarle a cualquier sujeto.

Pierre Legendre. “La otra dimensién del Derecho”

Las reflexiones modernas sobre el Estado consideran al derecho y al ejercicio de
la justicia como uno de los elementos primordiales de su definicién, su lenguaje
mismo, el medio esencial de su actividad. Si tomamos la cldsica definicién que
formulara en 1919 Max Weber en E/ politico y el cientifico, segtin la cual:

El Estado moderno es una asociacién de dominacién con cardcter institu-
cional que ha tratado, con éxito, de monopolizar dentro de un territorio
la violencia fisica legitima como medio de dominacién y que, a este fin,
ha reunido todos los medios materiales en manos de su dirigente y ha
expropiado a todos los funcionarios estamentales que antes disponfan
de ellos por derecho propio, sustituyéndolos por sus propias jerarquias
supremas (1993: 92).
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Se comprende por qué la puesta por escrito de la ley y el ejercicio de la justicia
suelen plantearse como ejemplos indudables de una relacién indisoluble que,
en definitiva, constituye el nudo central de la idea de soberanfa: “el Estado es
la tinica fuente del ‘derecho’ a la violencia” (ibidem: 84).

Ahora bien, proponer la misma reflexién para las sociedades premodernas
resulta una empresa que suele ser impugnada ab initio e invalidada de plano
por una critica que va por una doble cuerda. Por un lado, se plantea que hablar
de Estado en el mundo premoderno implica automdticamente la comisién de
un anacronismo. Tal es el lema de combate de la llamada Escuela Florentina
(cuyo mdximo representante ha sido el historiador del derecho Paolo Grossi),
que ha cuestionado la pertinencia de realizar una aplicacién lineal del vinculo
Estado/derecho a aquellas sociedades en las que la pluralidad juridica consti-
tuye el rasgo distintivo de sus ordenamientos. La coexistencia e interrelacion
de multiples érdenes juridicos en los periodos medieval y moderno ha sido el
frente principal de una meritoria critica a los anacrénicos estudios que en la
segunda posguerra proyectaban al pasado una nocién contempordnea de Es-
tado, entendido como fuente tinica del derecho (Provvidente, 2012). Atados
a la definicién weberiana de Estado para el cual resultan requisitos bésicos la
concentracion de la potestad legislativa y el monopolio de la creacién de un
derecho identificado con la ley, para los exponentes de la Escuela Florentina no
hay Estado sino tras un proceso de concentracidn del poder politico disperso
en el cuerpo social hasta configurar un sujeto soberano, capaz de imponer el
derecho en un cierto territorio (Garriga, 2004). Fusionada la idea de Estado
con la experiencia del Estado contemporaneo, toda indagacién en terreno an-
terior a las codificaciones del siglo XIX es desestimada como pecado de oficio
por parte de una corriente de estudios que no carece, por otra parte, de su
propia mochila de anacronismos. En efecto, el modelo organicista, con base
en el reicentrismo de un derecho consuetudinario, que estd en los cimientos
de la nocién de orden que maneja la Escuela Florentina, remite a una serie de
mitos de raigambre romdntica y nacionalista de la escuela alemana del siglo
XIX (Conte, 2009 y 2018; Miceli, 2012).

El otro flanco de impugnacién a una reflexién sobre el Estado en las
sociedades premodernas con eje en el derecho pasa por la imposibilidad de
hablar de derecho antes de la constitucién de la sociedad contemporanea. El
cuestionamiento a la naturalizacién del concepto de Estado, categoria que se
encuentra unida a la nocién misma de derecho, como sefialamos, en las de-
finiciones convencionales, impactaba directamente en el propio concepto de
derecho. Un medievalista de renombre, Alain Guerreau, planteaba en su famoso
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libro El feudalismo, un horizonte tedrico que “el derecho supone una estructura
de Estado: la concepcién de los juristas que estudian el derecho antiguo o el
derecho muy antiguo es una tontera garrafal” (1984: 203), y por lo tanto, para
el autor, en la Europa premoderna no corresponderia hablar de derecho sino de
poder. El problema de fondo estaria dado por otro anacronismo, el de aplicar al
mundo anterior al capitalismo la distincién de instancias de la vida social con
las que opera la sociedad contemporanea (politica, religion, derecho, economia),
nociones del sentido comdn que no son apropiadas para un andlisis correcto
de la sociedad capitalista y @ fortiori menos para un mundo donde todas estas
instancias se encuentran encastradas (ibidem, 1990).

La propia historia del derecho tuvo que responder a la pregunta sobre la
historia de su propio objeto. Como senala Alejandro Agiiero: “Si la fecha de
nacimiento del Estado como construccion cultural no podia llevarse mds alld de
las revoluciones liberales de finales del XVIII y comienzos del XIX, el concepto
de derecho del que hablan las fuentes de la literatura juridica de la Edad Media y
la Modernidad debia repensarse” (2012: 84). La provocadora frase de Guerreau
acerca de la “tontera garrafal”, ademds de implicar la desacreditacion profesional
de un sector considerable de colegas, tiene demasiados puntos criticables para
aquellos que trabajan cuestiones relacionadas con la justicia, la ley y también
el derecho en la Edad Media y la Antigiiedad. La actividad judicial en tiempos
premodernos, la profusa produccién textual de la tradicién del ius commune
y los iura propria, la sofisticacién de las discusiones dogmaticas y las agudas
reflexiones sobre el derecho como arte de la ficcidn en este periodo revelan la
futilidad de evitar el término derecho y que este, la ley y la justicia son formas
eficaces del ejercicio del poder.

La reflexién en torno de la muerte del Estado como categoria estructural
del discurso politico obligé a historiadores, juristas e intelectuales a pensar y a
considerar la relevancia de otros campos normativos “que la nocién contempo-
rinea y estatalista del derecho dejaba afuera” (Agiiero, 2012) y a considerar la
existencia de normatividades mds alld de la existencia o no de un Estado en los
términos que la sociologia cldsica lo habia definido. Agiiero nos advierte que la
voz derecho, en el diccionario oficial del castellano, desde sus primeras ediciones
hasta la de 1852 inclusive —en su acepcién de orden normativo—, remite en
primer lugar a los dictados “de la naturaleza”, a lo “establecido por Dios”, a lo
definido “por la Iglesia”, a lo constituido “por las gentes” antes de dar entrada
a lo “establecido por el principe” y a lo ordenado por “cada ciudad o pueblo
para su gobierno particular” (ibidem: 84). ;Es entonces el derecho premoderno
un conjunto de determinaciones institucionales ligadas a la estatalidad? ;Debe
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pensarse como derecho positivo en oposicién a otros tipos de normativida-
des? ;Puede considerarse como un conjunto de enunciados expresivos de una
voluntad humana legisladora? ;Existe 0 no una articulacién en las sociedades
premodernas entre derecho, prictica estatal y el dmbito de lo pablico? Este tipo
de interrogantes son los que nos convocan en este libro. Para ello, y tal como
hemos hecho en ediciones previas, se ha reunido a investigadores de diversas
parcelas historiogréficas a fin de reflexionar sobre la Grecia antigua, Roma, el
mundo medieval y la sociedad colonial con el objetivo de acercar puntos de
vista a estas preguntas que nos venimos formulando.

Entre los trabajos aqui compilados, hallamos en primer lugar el de Eduardo
Magoja, que discute la pertinencia de los pardmetros de la teoria estatalista del
derecho para el estudio de la Atenas cldsica. Para aquel modelo, de larga tradicion
en el campo, la categoria de Estado se liga a una perspectiva iusfiloséfica que
entiende al derecho emanando de los érganos estatales, competentes y fijados
a tales efectos y estructurado en un ordenamiento sistemdtico, unificado y
piramidal que funda la validez de las normas en su capacidad de inscribirse en
otras de grado superior hasta llegar a las normas fundamentales (Kelsen, Hart).
La inaplicabilidad de este modelo para el derecho 4tico ya fue sehalada por
algunos autores como Todd, que han planteado que aquel carecia de normas
ordenadas a la manera escalonada y sistemdtica del derecho positivo moderno.
Otros especialistas han sostenido que, junto con el zndmos escrito derivado de
la Asamblea, regian también leyes no escritas (dgraphoi némoi), costumbres,
ritos y otros tipos de normatividades (Darbo-Peschanski) que, incluso, podian
llegar a tener mds fuerza obligatoria que la propia ley.

Desde esta perspectiva, el trabajo aborda dos conflictos que involucran la
cuestion de la pluralidad juridica y del choque normativo, la trama de Anti-
gona y el juicio contra Andécides. Su andlisis permite ver los inconvenientes
de aplicar la moderna concepcién de derecho estatal a una sociedad en la que
la diversidad de normas y la argumentacién retérica eran rasgos distintivos
de su ordenamiento. En efecto, Magoja recalca la dimensién situacional de la
determinacién juridica en el contexto ateniense. Los textos que analiza no solo
evidencian la coexistencia y superposicién de normas, sino que también dan
cuenta de que las leyes, escritas o no, adquirian sentido solo en el marco de una
argumentacién retdrica. La resolucién del conflicto normativo no se anclaba en
la remisién a criterios legales preestablecidos que estipularan la imposicién de
una norma sobre otra por sf misma. El ejercicio del ldgos y la peithd, el discurso
y la persuasién que son el fluido vital de la vida publica ateniense, se constituian
como las tinicas formas apropiadas de dirimir las disputas. El autor insiste en
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una visién del derecho dtico como una prictica discursiva agonal y rescata de
Victoria Wohl la conceptualizacién de las cortes como un espacio eminente-
mente performativo, donde partes y jueces no eran profesionales del derecho
y donde la remisién a una u otra normativa se decidia en situacién tanto en
la elaboracién de alegatos como a la hora de la sentencia en un combate por
“aduenarse” del ndmos. Este andlisis permite al autor una conceptualizacién del
derecho dtico por fuera de la 16gica estatalista.

El trabajo de Sergio Barrionuevo aborda también tanto el horizonte de la
Atenas cldsica como una perspectiva distante del estatalismo. Se propone pensar
la relacién entre polis, justicia y estatalidad a través del andlisis de un relato
mitico sobre el origen de la cultura (el mito de Prometeo en Platén), por cuanto
en él se articulan politica y justicia. Contextualizado en el debate en torno de
la aplicabilidad del concepto de Estado en el estudio de las pdleis griegas, el
autor se despega del modelo estatalista que identifica la historia politica con la
historia del Estado, la justicia con un conjunto de valores que fundamentan
las instituciones estatales y el derecho con una técnica de convivencia que
garantiza su proteccion.

Tomando en cuenta las consideraciones de Loraux sobre la legitimidad de
un uso controlado de anacronismos, el autor instrumenta en su andlisis la dis-
tincién entre el dmbito de la politica (vinculado a préicticas institucionalizadas
de ejercicio del poder) y lo politico (el dmbito donde se dan las practicas de una
comunidad que le permiten intervenir en la vida publica). El autor propone
como hipétesis de trabajo que los didlogos platénicos operan en el dmbito de
lo politico: el cardcter teérico de las discusiones platénicas no descarta una
dimensién politica en funcién de la eleccién de los temas, la estructura de
contenidos y la toma de posicién. A partir del examen de las nociones de aidds
y dike en el mito de marras, Barrionuevo las plantea como conceptos politicos
desde el momento en que son indice de conflicto, aunque no representan
instituciones estatales.

El andlisis del mito de Protdgoras se estructura a través de una doble cuerda
que se corresponde con dos formas de hacer politica, que forman parte del dm-
bito de lo politico antes que de la politica y que operan por fuera de la 16gica
estatalista. Por un lado, la politica del mito por la cual la polis regula los relatos
que legitiman el sistema de dominacién y la institucién de un sistema de valores
que coadyuvan a la integracién social. Por el otro y de forma contrapuesta, el
mito de la politica, representado en los didlogos por el mito de Protdgoras,
cuyos efectos indeseables se contraponen a los beneficios de la politica del mito.
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Por su parte, el trabajo de Emiliano Buis se enfoca en el derecho interes-
tatal en tiempos romanos, atendiendo a una particularidad que diferencia este
panorama del propio del mundo contempordneo. En efecto, se trata de un
derecho internacional que no surge del acuerdo entre sujetos diferentes con
voluntades concordantes y teéricamente en pie de igualdad. Al contrario, es
la propia Roma la que genera estas normas del zus gentium, un ordenamiento
suerte de derecho comtin que Roma impone cuando legisla sobre sus propias
relaciones con poblaciones extranjeras y en un contexto de expansién militar.
El autor se dedica a pensar la fundamentacién argumentativa que sustenta esta
imposicién unilateral de un derecho internacional. Para ello, el andlisis apunta
a la relacién entre la conformacién de las normas del ius gentium y las figuras
y mecanismos del ius civile. La hipétesis que estructura el articulo plantea en
este sentido que la urbs imperial proyecta a las relaciones con otros Estados
las normas locales propias del dmbito doméstico y de las relaciones de orden
privado entre los ciudadanos. Partiendo del supuesto bésico de que el derecho
es un lenguaje y por lo tanto estd en continua transformacién y renegociacion,
el objetivo del trabajo consiste en analizar una estrategia politico-lingiiistica
exitosa, la construccién argumentativa de la maiestas de Roma a través de una
serie de ficciones que tienen un comin denominador, la personalizacién del
Estado y, en concomitancia, un proceso de somatizacién, concepto aplicable
toda vez que el orden social romano se funda en términos de una légica corporal.
Desde esta perspectiva, el relevamiento tanto de las analogias entre la norma-
tividad del ius civile y el lenguaje de los vinculos diplomdticos, por un lado,
como de los paralelismos entre las férmulas del derecho fecial y las expresiones
juridicas de las legis actiones, por el otro, representan los ejes en torno de los
cuales gira el andlisis de Buis. La somatizacién antedicha habilita asimismo un
enfoque de género, inspirado en los estudios feministas de derecho internacio-
nal que piensan a los vinculos diplomdticos como proyeccién metaférica de
la interaccidn sexual. En el caso de Roma, el lazo fundacional entre violencia
sexual y el establecimiento del orden politico sustenta la conformacién de una
identidad viril del Estado romano: la interaccién con otros Estados normada
por el ius gentium viene determinada asi por la normativa local que ordena las
relaciones entre varones y mujeres. Otra ficcién que resulta funcional en este
contexto es la de presentar a Roma como un patronus frente a la clientela de
otras ciudades que se someten al control de la urbs. Finalmente, el examen
de las legis actiones permite ver cémo se conceptualiza el uso de la violencia
exterior a partir de identificar al Estado romano con la figura del acreedor.
La proyeccién del modelo doméstico para expresar el expansionismo romano
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resulta entonces el basamento de una légica normativa que piensa al Estado a
través de una fictio personae.

Enfocado en un drea cultural bien distante, China imperial temprana y
medieval, el articulo de Ignacio Villagrin se concentra en un aspecto clave,
aunque poco estudiado, de la teoria y la préctica legal en China tradicional, a
saber, como se representa la relacién entre el soberano y la aplicacion de la ley.
Indaga para ello en los textos del pensamiento politico cldsico y en las historias
dindsticas, con el objetivo de dilucidar los principios que justificaban la supre-
macia del emperador por sobre las leyes, asi como las criticas a tal esquema. El
problema cardinal que recorre el trabajo es basicamente si el soberano estaba
sujeto a las leyes del Estado o si operaba en un estado de excepcién permanente.

El andlisis que desarrolla el autor de los textos filoséficos y de las historias
dindsticas revela una situacién ambivalente por la cual los emperadores, que
gozan en principio de plena autonomia ante cualquier normativa preexistente
o marco regulatorio que recorte su voluntad, deben encajar en un modelo
de buen soberano que implica compatibilizar el ejercicio del poder con los
precedentes establecidos en la tradicidn, encarnada, a su vez, en los consejos
de sus ministros. El punto sobre el que se montan estas reflexiones radica en
la contradiccién entre las amplias facultades que los asisten para decidir casti-
gos y para eliminar a los enemigos, por un lado, y la obligacién modélica de
morigerar las penas, por el otro, especialmente aquellos castigos decididos en
el despliegue de la ira imperial. Es el dmbito en el que los ministros y oficiales
cumplen con la misién de reencauzar la voluntad imperial y abrir el juego a
otra facultad que hace al soberano, la potestad de dictar amnistias y conmutar
penas, compasion que encuentra en determinados momentos rituales la ocasién
propicia para manifestarse.

Los textos filoséficos abordan la contradiccién entre la idea de gobierno
por la ley y la del gobierno con base en un soberano sabio e iluminado y, en
este sentido, pueden resolverla planteando a las leyes como un factor esencial
del orden, pero al mismo tiempo con origen precisamente en ese hombre
superior que es el soberano. Pero, cuando se pasa al plano de las practicas de
ejercicio del poder, lo que se revela es una frecuente aparicién de conflictos en
torno de la aplicacion de la ley contra la voluntad imperial. Los oficiales que
enfrentan las decisiones imperiales en conflicto con la tradicién y que buscan
una recapacitacién por parte del emperador terminan siendo modelos de
servicio a la dinastia imperial. En sentido inverso, pero en la misma ténica, la
aplicacién de castigos preestablecidos a miembros de la familia imperial indica
una preeminencia de la ley.
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Con una similar preocupacién por la vinculacién entre derecho y poder,
el trabajo de Daniel Panateri propone analizar el discurso juridico alfonsi (la
produccién legal asociada a la figura de Alfonso X de Castilla) para relevar
cémo se construye alli la idea de ley en el marco de las normatividades vigentes.
El estudio de Siete Partidas permite vislumbrar los intentos de la monarquia
medieval castellana de intervenir en el plano discursivo de construccién de
un aparente monopolio en la factura de la ley. Pero para poder calibrar tales
intentos resulta indispensable para el autor apelar a la distincién barthesiana
de texto y obra para poder comprender en qué medida la compilacién fue en
si objeto de utilizacién para un discurso sobre el rey.

Mas que concebir a Partidas como un cédigo juridico con una historia de
aplicacién muy compleja (en virtud de rechazos, promulgaciones como derecho
supletorio desde 1348, uso generalizado en tribunales y extensién a las Indias),
lo que intenta Panateri es plantear al texto como accién en si misma. Es por eso
que plantea la hipétesis de considerar a Partidas como un elemento recurrente
en la historia politica ibérica que tuvo como fin, cada vez que se la edité, reedité
o promulgd, el servir como un principio de normalidad juridica enfocado en la
imagen de una jurisdiccién mondrquica centralizada (entendiendo normalidad
desde una concepcidn schmittiana). La identificacion del rey y su libro de leyes
(independientemente del tortuoso camino de sus incontables estabilizaciones
textuales, que el autor recorre en su trabajo) es la clave de un orden que se
refunda cada vez que se retorna al texto, generalmente en momentos criticos
de la historia ibérica.

El trabajo de Ifaki Bazdn Diaz, también enfocado en el derecho bajomedie-
val, dirige menos la mirada al desarrollo doctrinal o legislativo, que a la practica
judicial. Nos describe un sistema procesal peculiar, aquel que, de aplicacién
primera solo para los hidalgos de la Tierra Llana o Vizcaya nuclear hacia 1342,
terminard siendo el ordenamiento juridico de todo el senorio de Vizcaya a
partir de 1526. Se trata de un sistema singular por cuanto asienta una serie de
privilegios procesales bajo un modelo garantista. El trabajo se encarga, en primer
lugar, de describir los privilegios y las garantias procesales que alcanzan a los
vizcainos a partir de estas legislaciones: principio de legalidad, justicia publica,
juez natural, inmunidad de arresto sin mandato de juez competente, fuero de
albedrio, exencién de tortura judicial y prohibicién de detencién por deudas.
En un segundo tramo, el autor despliega los procedimientos propios de este
marco normativo en su iter judicii. Las fases del proceso judicial se ordenan
segtin un modelo que busca garantizar la inviolabilidad de los acusados (en su
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persona, patrimonio y domicilio) de manera de evitar posibles arbitrariedades
de los jueces.

Bazdn Diaz sefala, sin embargo, una serie de elementos que manifiestan la
inscripcién de este modelo garantista en el marco de un derecho premoderno.
Por un lado, la carencia de un monopolio judicial de las formas de resolucién
de conflictos en la sociedad vizcaina: la via tribunalicia convive y coopera
con una justicia arbitral que impone concordia a través de mecanismos de
mediacién y conciliacién. En segundo lugar, pone de relieve la pervivencia
de formas de venganza privada que pueden articularse con el sistema judicial
vigente (haciendo de la parte vencedora un ejecutor de la pena, por ejemplo).
Por ultimo, evidencia una paradoja del sistema garantista premoderno (que
otros autores, como Alessi Palazzolo [1979], han sefialado para el caso de las
comunas italianas): el respeto por las garantias procesales y la acumulacién de
inmunidades reducen las capacidades probatorias (por ejemplo, impidiendo
que los indicios y presunciones de culpabilidad funcionasen como prueba plena
para la imposicién de una pena ordinaria o habilitasen la tortura judicial que
suplia la falta de pruebas) y esto deriva, ante el imperativo social del castigo de
los delitos, en la ecuacién perversa que consiste en aplicar penas extraordinarias
ante la falta de plena prueba (en lugar del sobreseimiento). El sistema procesal
vizcaino se origina en el contexto de la crisis del siglo XIV, en la busqueda por
parte de sefiores y linajes rurales de formas de consolidacién de sus privilegios
y de represién de la violencia caracteristica del periodo. Tras la crisis, se mo-
deran los aspectos represivos del sistema y se extienden progresivamente las
inmunidades y garantias que se generalizan con la instauracién de la hidalguia
universal de los naturales de Vizcaya, siguiendo un criterio de orden territorial
y no de sangre.

Un trabajo también enfocado en los procedimientos judiciales, aunque ya
en tierras americanas y tiempos coloniales, es el de Marfa Alejandra Fernandez y
Miriam Moriconi, que propone un acercamiento a las producciones normativas
y al funcionamiento de las justicias en el Rio de la Plata tardocolonial con eje
en la movilidad fisica de las mujeres. El plural de justicias no es casual, pues las
autoras analizan en el contexto de la cultura jurisdiccional y el pluralismo juridico
del Antiguo Régimen la interaccién de ciertas mujeres con la cultura judicial. Se
relevan casos de mujeres que exceden el marco econémico de la justicia doméstica
para entrar en el plano judiciable en sus multiples variantes: justicia eclesidstica,
justicia capitular ordinaria, bajas justicias rurales y de alcaldes de barrio, incluso
en algunos casos justicia militar en funcién de los esposos. Aun si la monarquia
proyecté un control de la movilidad fisica de las poblaciones, y si bien las mu-
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jeres de esta época han sido estudiadas fundamentalmente en funcién de sus
restricciones de movimiento o incluso de las instituciones de encierro en las que
fueron encuadradas, lo cierto es que el flujo de personas a que dio pie la expan-
sién colonial espafiola del siglo XVI también conté con la presencia femenina,
en modalidades tanto voluntarias como forzadas.

Esta cultura jurisdiccional, de disefio patriarcal, aborda conflictos interper-
sonales que atafien a los desplazamientos de unos individuos subalternos por su
sexo y a menudo también por otros criterios de subalternidad (raza, estamento,
etcétera). El trabajo de Ferndndez y Moriconi se centra particularmente en las
fugas de esclavas y en la figura del desalojo de barrio, dos observatorios que les
permiten cartografiar una casuistica en la que las mujeres no aparecen como
las excluidas absolutas, sino que parecen tener cierto margen de accién y saber
experiencial de la cultura judicial, capaz de operar con las ambigiiedades nor-
mativas y los intersticios de un sistema judicial polinuclear.

Los trabajos aqui presentados, con posturas muy disimiles entre si, no clau-
suran el debate ni dan respuestas monoliticas a las preguntas que planteamos
al inicio de la introduccién. Por el contrario, se abren nuevos interrogantes (la
cuestién del pluralismo juridico y su vigencia en el presente, la convivencia
entre modelos garantistas y el ejercicio de la violencia privada, la dimensién
técnica y somdtica del derecho, el lugar de las justicias y el agenciamiento de
los sectores populares, etcétera) que complejizan el vinculo entre Estado (o
précticas estatales) y derecho (o normatividades), en un presente en el que el
Estado, que parecia tener ya expedida su acta de defuncién, vuelve a surgir como
garante de la salud de una humanidad arrasada por la pandemia del covid-19.
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Capitulo 1
Ndmos, normatividades y argumentacién
retdrica en la Atenas democratica

del siglo V a. C.*

Eduardo Esteban Magoja™*

La idea de que, en una sociedad, cualquiera sea, debe existir un tinico sistema
de normas juridicas que regulen la conducta humana domina a menudo nuestra
vision del derecho. En un sentido objetivo, se suele decir que es un ordenamiento
jerdrquico, sistemdtico y unificado de proposiciones normativas cuya fuente
de produccién son los drganos estatales, competentes y fijados a tales efectos.
Mirado desde arriba hacia abajo, se piensan las normas como mandatos del
soberano, tal como sucede en el pensamiento de Hobbes (2007 [1651]: 217) y
Austin (1998 [1832]: 134); visto desde abajo hacia arriba se afirma que obtie-
nen su validez de otras normas mds generales hasta llegar a una dltima norma
fundamental, como la Grundnorm de Kelsen (1949: 113-115 y 1994 [1953]:
138 y ss.) o la rule of recognition de Hart (2009 [1961]: 117-118 y 125 y ss.).
Esta teoria es conocida como “centralismo juridico” (Griffiths, 2007: 148),

* Este trabajo fue realizado en el marco del Proyecto de Investigacion UBACyT “Cuerpos poé-
ticos. Discursos y representaciones de la corporalidad en el mundo griego antiguo”, dirigido por
la Dra. Elsa Rodriguez Cidre y codirigido por el Dr. Emiliano J. Buis, y también del Proyecto de
Investigacion PICT-2014-0615 “Expresiones literarias del imaginario familiar en la Atenas cldsica:
integracién y marginalidad en los vinculos de parentesco”, dirigido por la Dra. Viviana Gastaldi.
** Universidad de Buenos Aires (UBA).
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“teorfa estatalista del derecho” (Bobbio, 1994: 9) o simplemente “monismo
juridico”,' y su presencia es notable tanto en los estudios historiograficos como
en el pensamiento juridico actual. Tal es asi que ha sido trasladada por numerosos
estudiosos del mundo griego antiguo a sus investigaciones acerca del derecho
dtico. A modo de ejemplo, Gagarin (2008: 187-188) sostiene desde la vision
estatalista de derecho hartiana que, al final del proceso de revisién de leyes, que
se extendié desde el 409 a. C. al 399 a. C., Atenas tenia un conjunto completo
de reglas secundarias de reconocimiento, de cambio y de adjudicacién entre
sus leyes sustantivas. Esta afirmacidn, por cierto, se apoya en la existencia de
dos factores: por un lado, en el decreto de Tisdmeno del 403/402 a. C., el cual
establecié un conjunto de nomothétai dedicados al control y revisién de los
mecanismos de creacion de leyes; por el otro, en la sancién de cinco ndmoi que
regulaban aspectos relevantes de los procesos judiciales y legislativos.?
Focalizados en el problema de cémo acceder a una cultura antigua desde
categorias juridicas contempordneas, nuestro trabajo tiene un doble propésito.
En primer lugar, intentaremos demostrar, a partir del estudio de Antigona y el
juicio contra Anddcides,’ que no es del todo adecuado realizar una aplicacién
lineal de la moderna concepcién de derecho estatal, principalmente por dos
razones: primero, porque en la Atenas del siglo V a. C., lejos de una unidad
normativa, habia una pluralidad de normas vélidas y legitimas; segundo, porque
el ndmos estaba subordinado a la argumentacién retérica y su fuerza obligato-
ria dependia de tal factor. La demostracién de estos aspectos nos servird para
avanzar, como segundo propésito del trabajo, en la formulacién de algunas
bases tedricas para conceptualizar el derecho 4tico de manera distinta. En esta
empresa seguiremos, dentro de los estudios clésicos, algunas de las ideas traza-

! Sobre el tema del monismo juridico y su postura rival, el pluralismo juridico, ver el trabajo

de Ariza Higuera y Bonilla Maldonado (2007: 20-85).

% Seglin esta normativa, se establecid, en primer lugar, que los magistrados tenian la prohibicién
de apelar a cualquier dgraphos némos en cualquier asunto. En segundo lugar, que ningtin decreto
(pséphisma), ya sea del Consejo o de la Asamblea, contaba con més autoridad que un 7émos. En
tercer lugar, que ninguna ley podia ser promulgada en relacién con un solo hombre a menos
que la misma ley se aplicara a todos los atenienses (a excepcidn de que sea aprobada por 6.000
miembros y mediante voto secreto). En cuarto lugar, que cualquier juicio y audiencia de arbi-
traje que hayan tenido lugar mientras la ciudad fue gobernada democréticamente eran vdlidos.
Finalmente, que estas leyes entraban en vigor desde el arcontado de Euclides (403/402 a. C.).
* En relacién con Antigona se sigue el texto griego de Pearson (1957); y respecto de Anddcides,
el de Maidment (1941). Las ediciones de los demds autores griegos citados en el trabajo se en-
cuentran consignadas en el apartado correspondiente de la bibliografia. Todas las traducciones
del griego al espaiol nos pertenecen, salvo algunos casos que son expresamente consignados.
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das por autores como Todd (1993), Johnstone (1999), Lanni (2009 y 2016),
Darbo-Peschanski (2010), Wohl (2010), Buis (2015) y Pepe (2017), y dentro

de la filosofia juridica actual, las bases del llamado pluralismo juridico.

Normas y normatividades en la polis

Hemos dicho que nuestro corpus de estudio es Antigona de Séfocles y el juicio
seguido contra Andécides, cuyo alegato de defensa conservamos en el discurso
Sobre los Misterios y la acusacion en el discurso Contra Anddcides de Lisias, este
tltimo considerado por algunos como apdécrifo.* Vale aclarar que tomaremos
prestada en el andlisis de estas fuentes la reciente interpretacién de Pepe (2017),
quien por cierto explota los estudios de Cerri (1979) y logra mostrarnos con cla-
ridad c6mo cohabitaban distintas normatividades en el campo social ateniense.

Comencemos con Antigona, cuya trama es conocida. Los hijos de Edipo se
han asesinado mutuamente al disputar el trono de Tebas y Creonte, al asumir el
mando de la ciudad, ha decidido brindar un trato desigualitario a los difuntos.
De acuerdo con las palabras de Antigona, Creonte ha juzgado a Eteocles digno
de los “ritos finebres” (tdgov, v. 21) y “de acuerdo con la dike y el némos” (odv
Sixy/ ... xai vopew, vv. 23-24) ordend su entierro para que sea “honrado por los
muertos” (#vtipov vekpoig, v. 25). En cambio, al cuerpo de Polinices, por con-
siderarlo un traidor, “ha proclamado en un edicto” (éxkexnpdyBar, v. 27) que se
lo deje insepulto y que su cuerpo sea devorado por aves rapaces. Frente a esta
situacién, Antigona, amparada en la dike y el némos que impone el deber de
rendir honores a los difuntos, desobedecerd el mandato de Creonte y sepultard
a su hermano, aunque ello la lleve a la muerte.

En lo que al campo juridico se refiere, las interpretaciones de Antigona suelen
coincidir en que la obra expone la existencia de dos legalidades distintas y en
oposicién. Sin embargo, existen desacuerdos acerca de cémo entender cada una
de estas legalidades, lo cual da lugar por lo menos a dos posturas: por un lado,
una gran mayorfa de autores, influidos por la lectura de Hegel (2007 [1807]:
261-283), dicen que se trata de un conflicto entre la ley de la polis y una ley de
cardcter familiar y religioso;’ por el otro, un grupo menor afirma que se trata

4 Al respecto, ver Todd (2007: 403-408).

> Asi se expresan Norwood (1942 [1920]: 138), Segal (1964 y 1999 [1981]: 169), Ostwald
(1986: 149-152), Goldhill (1986: 96-97), Picco (1999: 93-94), Soares (2002: 106 y ss.), Beer
(2004: 73), Orsi (2007: 237-238), Santamaria (2009: 85) y Ferndndez Garcia (2016), por citar
algunos pocos ejemplos.
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de un conflicto entre un simple decreto (kérygma) emitido por Creonte y el
ndmos civico defendido por Antigona.®

Ahora bien, dentro del primer tipo de visidn, Pepe (2017: 44-48) sostiene
que la verdadera tensién que exhibe Antigona es aquella entre la polis y los géne
aristdcratas y sus respectivas normas que deben aplicarse a un caso en particular.
La situacién conflictiva que convoca ambas normatividades es la cuestién de la
sepultura de aquellos ciudadanos considerados traidores a la patria. En efecto,
diversas fuentes atestiguan que en Atenas se habia dispuesto que tales personas
no podian ser enterradas en suelo ateniense.” Sin embargo, esta norma prohi-
bitiva encontraba su resistencia por parte de los géne del difunto, quienes muy
por el contrario consideraban que debfan primar sus tradiciones. El ejemplo
que toma Pepe para ilustrar el conflicto es el de Temistocles, quien habia sido
condenado al ostracismo y no podia ser sepultado en el Atica por considerdrselo
un traidor.® No obstante, tras su muerte, los parientes repatriaron los restos y
a escondidas los enterraron en su tierra natal.’

Esta misma situacién, segin la profesora de Mildn, es la que se presenta en
el caso de Antigona y Polinices. La heroina desobedece el mandato de Creonte
con el fin de dar sepultura a su hermano por ser precisamente parte de su génos.
El contenido del discurso final de los vv. 891-928, del cual nos ocuparemos
mis adelante, apoyaria tal tesis. Alli, Antigona dice que solo en el caso de su
hermano Polinices ella estaba dispuesta a cumplir con el deber de honrar a los
muertos y desobedecer la norma de Creonte, pero jamds hubiera procedido
del mismo modo si se hubiese tratado de su esposo o un hijo. La preferencia
por enterrar a su hermano se explicaria en virtud de que su muerte implicaria
la desaparicién del génos al que ella pertenece.'

Nuestro segundo ejemplo, el juicio contra Andécides, gira en torno a la
interpretacién y aplicacién de leyes no escritas relativas a la asébeia. En el 415
a. C,, el orador habia sido acusado, junto con otras personas, de haber par-
ticipado en la mutilacién de los Hermes y profanar los Misterios de Eleusis.
Si bien habia conseguido liberarse de los cargos al delatar a sus companeros,
fue alcanzado por el decreto de Isotimides, el cual establecié la pérdida de los
derechos (atimia) de todo aquel que hubiese cometido un sacrilegio y, por lo
tanto, la prohibicién de frecuentar los templos y el dgora. Andécides no tuvo

¢ Por ejemplo, Harris (2004).

7 Th. 1.138.6 y X. HG 1.7.22.

8 Th. 1.135.3.

 Th. 1.138.6.

10 Cfr. Exxabe (2009: 69), Obrist (2012: 11) y Pepe (2017: 48).
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otra opcidn que exiliarse de Atenas, pero tras dos intentos fallidos' pudo regresar
a la ciudad en el 402 a. C., gracias a una serie de acontecimientos: el decreto
de Patroclides del 405 a. C. que restituyé los derechos a los atimoz, la amnistia
general del 403 a. C. y el decreto de Tisdmeno, dictado en ese mismo ano."
Sin embargo, en el 399 a. C. fue sometido a una éndeixis, un procedimiento
legal por el cual se podia acusar a alguien por el ejercicio ilegitimo de derechos
de los que no gozaba:' en concreto, Cefisio, Meleto y Epicares lo acusaron de
haber ingresado al templo de Eleusis cuando tal derecho le estaba vedado por
el mencionado decreto de Isotimides.'*

Las fuentes que preservamos acerca del juicio nos permiten ver que, en el
debate argumentativo, existe un conflicto de legalidades. En efecto, en Contra
Anddcides de Lisias, el demandado alega que el decreto no tenia vigencia en
virtud de las amnistias establecidas. En la contraargumentacidn, el acusador le
replica que una vez Pericles habia aconsejado a los jueces que no solo emplea-
ran contra los culpables de impiedad las leyes escritas, sino también las leyes
no escritas (vopots. .. &ypagotg), cuya interpretacién era competencia exclusiva
de los Eumdlpidas.” Este detalle, como advierte Pepe (2017: 50), es muy
importante. Los Eumélpidas eran uno de los géne mds importantes de Atenas
y, como descendientes de Eumolpo, a quien la propia Deméter transmitié los
Misterios de Eleusis,'® tenfan a su cargo la tarea de interpretar las normas reli-
giosas. Justamente esto es lo que quiere advertir el acusador de Andécides: que
en materia de asébeia los decretos de la ciudad no podian entrometerse, sino
que ello era un campo reservado a la exégesis del génos de los Eumélpidas.'”

La acusacién contra Andécides no prosperé y, de hecho, el orador fue
absuelto. En este caso puntual, las leyes de la ciudad prevalecieron sobre las
leyes no escritas del génos de los Eumélpidas.'® Incluso, en ocasién de discutir el
castigo que debia recibir frente a la acusacién adicional por haber depositado una
rama de olivo en el altar del templo de Eleusis,'” Anddcides relata una situacién

""" La primera, en el 411 a. C. durante el régimen de los Cuatrocientos; la segunda, antes del
405 a. C. Ninguna tuvo éxito.

2 And. 1.77-79, 81, 83-84. Sobre la posible inautenticidad de los textos de ambos decretos,
ver Canevaro y Harris (2012).

13 Cfr. Gagarin y MacDowell (1998: 99); And. 1. 8.

4 And. 1.8y 71.

5 Lys. And. 10.

16 Cfr. Gantz (1993: 244).

17" Cfr. Pepe (2017: 51).

'8 Cfr. Pepe (2017: 52).

Y And. 1. 110.
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andloga que tuvo lugar cuando se enfrentaron con anterioridad Calias y Céfalo
en el Consejo: mientras que el primero sostenia que la ley ancestral prescribia
que cualquiera que realizara una ofrenda debia ser condenado a muerte sin juicio
(situacién que ya su padre Hipdnico habia expuesto una vez a los atenienses),
su oponente, en cambio, alegaba la existencia de una ley grabada en una piedra
que sancionaba el hecho con una multa de mil dracmas.” Si bien, como se
destaca en el discurso, Calias de todas formas no podia interpretar la normativa
religiosa en virtud de pertenecer al génos de los Cérices, lo interesante es ver
que aun asi Céfalo sostiene que en el caso debe primar la ley escrita, ptblica y
conocida por todos.”

:Unidad o pluralidad normativa?

Los dos ejemplos que hemos tomado exhiben el problema acerca de la diversi-
dad de las fuentes juridicas y la identificacién de qué clases de normas debian
regular la vida social e institucional. En efecto, si bien el z#dmos escrito derivado
de la Asamblea tenia un papel clave en la regulacién de la conducta humana,
de forma paralela habia dgraphoi némoi que cohabitaban con el derecho escri-
to e intentaban imponer su autoridad. Esto, como es evidente, contradice la
tesis que defiende la existencia de un sistema de normas juridicas coherente,
jerdrquico, exclusivo y dnico.

No obstante, no se puede perder de vista que varios autores han intentado
demostrar que ese conflicto normativo no era tal. Incluso han llegado a la ins-
tancia de tildar de un modo peyorativo a toda regulacion distinta de la escrita,
privandoles de su dignidad juridica. Asi, por ejemplo, Ostwald (2011 [1973]:
155), luego de analizar los pasajes de Tucidides, de Antigonay de otras obras en
las que se hace mencién de las leyes no escritas, afirma que los ndmoi dgraphoi,
la dgrapha dikdia y todas las expresiones de esta clase comparten la caracteristica
de estar previstos como diferentes de aquellas reglas y reglamentos que formaban
el conjunto de leyes escritas y publicadas de la polis. En igual sentido, Gagarin
(2008: 33) sostiene que aquellas frases demuestran la existencia de principios
de conducta distintos y hasta contrarios a los ndmoi escritos, cuyo cardcter solo
se define de modo negativo; de este modo, como su contenido conceptual es
sumamente variado, no hay razén para pensar que los griegos tenfan un cuerpo
reconocido y con autoridad de leyes no escritas.

2 And. 1.115-116.
2 And. 1. 116.
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Si bien la postura de ambos maestros del derecho griego es sélida y con-
vincente, pareciera eludir la complejidad del fenémeno normativo. Se parte
de la idea de que las practicas de regulacion eran homogéneas y uniformes, y
que las leyes establecidas por los 6rganos oficiales de la polis eran las unicas
reglas de conducta vélidas y con autoridad. Sin embargo, caben dudas sobre
tal concepcidn. Luego del andlisis desplegado sobre Antigonay el juicio contra
Anddcides, quedé demostrado que las leyes no escritas son normas que los géne
pretendian que fuesen fuente de derecho e integrasen el orden juridico de la
ciudad. En esta perspectiva, la expresién ndmos dgraphos, como sostiene Pepe,
“adquiere un valor mucho més definido, para indicar normas de ordenamiento
genético que quieren formar parte del ordenamiento positivo” (2017: 56). Una
postura de esta clase nos lleva a rechazar aquella tesis de que las leyes no escritas
son normas que se definen por su contraposicion a las leyes escritas.

En realidad, es mejor concebir una pluralidad normativa, una coexistencia
de “niveles juridicos”, para decirlo con la terminologfa de Pospisil (1967; 1971:
107 y ss.), que cohabitaban entre si y se correspondian con la estructura hojal-
drada de la sociedad ateniense. También se puede hablar, utilizando la teoria
de Moore (1973), de la existencia de campos sociales semiauténomos, es decir
grupos sociales diferenciados que tenian la capacidad de crear derecho y a su
vez podian exigir su cumplimiento. Pensar en un solo sistema de normas juri-
dicas validas es presentar una imagen simple, estdtica y que ignora la compleja
arquitectura social. En efecto, junto con las formas de ordenacién oficial existian
otros tipos de “normatividades”, en palabras de Darbo-Peschanski (2010), que
regulaban varios aspectos fundamentales de la vida social del mismo modo e
incluso con mayor eficacia que la ley escrita. Estas normatividades, que pre-
sentaban una estructura con varias capas en las que se superponian unas con
otras y con las leyes escritas, se expresaban como ndmos dgraphos o como otras
formas de control social, tenidas en especial de cardcter religioso. Dentro de la
primera constelacién tenemos las normas ancestrales que regulaban la veneracién
a los dioses,” la restitucién de un favor,” la inhumacién de los caddveres,*
el trato justo a los extranjeros,” el cuidado de los prisioneros que se habian

2 X. Mem. 4.4.19; A. Supp. (vv. 704-7006).

B X. Mem. 4.4.24.

S, Ant. (vv. 454-455) y Aj. (vv. 1130 y 1343); Th. 4.97.2-3; Isoc. 12. 169; E. Supp. (vv. 311,
526y 671-672).

A Supp. (vv. 701-703).
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rendido,* la prohibicién del incesto,” el deber de honrar a los progenitores,* la
preservacién de los juramentos,” la asistencia a los suplicantes y el respeto a los
huéspedes.” Dentro de la segunda constelacion, se puede ofrecer como ejemplo
el fenémeno de la polucién (miasma) en relacion con el homicidio. Si bien sobre
el tema se ha debatido muchisimo y se han dado diversas interpretaciones,’
nos interesa destacar la lectura de Arnaoutoglou (1993: 134), ya que destaca
una matriz de control y un ejercicio del poder punitivo que convoca la idea
de normatividad. Segun el profesor ateniense, la nocién de miasma no era un
aspecto independiente de la ley de homicidio ni tampoco una funcién de la
pena. En un nivel social, controlaba las actividades del delincuente en orden a
promover la resolucién de las disputas, restablecer el orden social quebrantado
y realzar la cohesién de la sociedad. Y en el campo legal, cuando el asesino era
arrestado, constitufa una pena accesoria (una suerte de medida restrictiva) vy,
cuando el ofensor lograba escapar, operaba como un sustituto de la venganza
y la disuasién.

El lugar del #dmos en la argumentacién retérica

La riqueza de Antigona y el juicio contra Andécides no se agota en mostrarnos
la coexistencia y superposicién de normas, sino que ambas fuentes también
dan cuenta de que las leyes, estuviesen escritas o no, solo tenfan sentido den-
tro de la argumentacién retérica.”* Ninguna se imponia por sobre la otra per
se; tampoco existian criterios legales para zanjar la cuestién.*® La tnica forma
de dirimir el conflicto normativo era mediante el uso del /dgos y el empleo de
argumentos apropiados y persuasivos. En este sentido, Wohl (2010: 21-30)
explica que las cortes atenienses, al igual que el teatro, eran un espacio signado
por la performance y un mundo con reglas autoconstruidas, cuya autoridad no
era auténoma ni absoluta.

% Th. 3.58.3, 3.66.2 y 3.67.6; E. Heracl. (vv. 961-1017).

27 X, Mem. 4.4.20-23.

% X. Mem. 4.4.20; A. Supp. (vv. 707-709).

2 Th. 3.59.1-2; Plu. Per. 29.

3 E. Gye. (vv. 299-303).

3! En especial, ver Parker (1996).

32 Cfr. Wohl (2010: 26-37), Johnstone (1999), Todd (1993: 54-63), Ober (1989: 299-304),
Allen (2000: 174-196) y Lanni (2006).

3 Cfr. Todd (1996: 124).
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En Antigona, tal situacién se expresa con claridad en dos ocasiones: en el
agon entre la heroina y Creonte, y en el discurso final de los vv. 891-928. En
lo que respecta a la primera, Creonte a lo largo de la obra presenta su mandato
al auditorio bajo el ropaje de un ndmos. Asi, en el v. 449 acusa a Antigona de
“transgredir estos ndmoi” (10008 vmepPaiverv vopovs), y en el verso 481 los
caracteriza como “leyes prestablecidas” (vépovg...todg mpokeipévovs). Incluso,
el propio Coro designa el mandato como “leyes reales” (Bact\eioory. .. véporg,
v. 382). Antigona, por su parte, habla de las leyes que imponen el deber de
enterrar a los muertos bajo el ropaje de dgrapta nomima (v. 455) y también el
de némos (v. 519). Si consideramos, frente a esta circunstancia, que el conflicto
entre Creonte y Antigona se trata de una colision de ndmoi, podemos interpretar
que la estrategia de Antigona en la obra es demostrar que, en realidad, la norma
del rey no merece ese titulo. Esto es precisamente lo que hace en el agdn de
los vv. 450-457, donde alega que una norma juridicamente vilida y legitima
debe tener base divina, de manera que el mandato de Creonte, al carecer de tal
requisito, no puede estar al mismo nivel que las leyes no escritas que ordenan
dar sepultura a los muertos. En particular, en los vv. 455-456 se expresa en
este sentido con claridad, cuando le dice a Creonte que desconocia que sus
“kerygmata tuvieran tanta fuerza como para que, siendo mortal, se pudiera
transgredir las leyes no escritas y firmes de los dioses” (t& ot / xnptypa’ dot’
dypanta kaogaii Oewv / voppa ShvacOu Ovirov 6v8” vrepSpapeiv).

La estrategia de Antigona es muy hébil y eficaz, propia de un rhéror. Caracte-
riza la norma de Creonte como un simple kérygma, de manera que logra rebajar
su autoridad y dignidad juridicas. En cambio, tifie la norma que ella defiende
con un cardcter divino para demostrar que es inconmovible. Expresamente dice
que Dike debe instaurar los #dmoi que regulan la vida social, lo cual significa
que la divinidad opera como fundamento de la ley humana (vv. 451-452).

En este agdn, segln la lectura que ofrecemos, hay una lucha por aduefiarse
del concepto de ndmos.’* Cada uno de los dos personajes tiene un concepto
diferente de lo que es la ley y tanto las afirmaciones de Creonte como las de
Antigona generan credibilidad en el oyente. Quien logre demostrar que la razén
estd de su lado y que su pretensidn se apoya en un verdadero ndmos tendrd un
elemento de prueba muy importante para vencer la postura rival.

3 Asi, segtn Harris: “The clash between Antigone and Creon is about the meaning of the word
nomos. Creon believes that whatever he as ruler commands has the force of law. Antigone and her
francé Haemon uphold the Athenian view; for them a law must have the favour of the gods and the
consent of the community” (2004: 48).
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El discurso que pronuncia la heroina en los vv. 891-928, antes de ser en-
terrada viva, es otra instancia en la que la argumentacion retérica resulta clave
a los efectos de dotar de sentido al #dmos. Si bien en el agén con Creonte ella
demostré que una norma vélida debe tener sustento divino, debe convencer a
la comunidad que obré de acuerdo con sus deberes filiales y también conforme
a las normas y los principios de la ciudad. En efecto, Antigona advierte que, en
la opinién del Coro de ancianos tebanos, ella desciende al Hades sin gloria y
sola, “por su propia ley” (avtévopog, v. 821)* y por haberse estrellado “contra
el elevado pedestal de Dike” (ymhov &g Aikag PaBpov, v. 854). Frente a esta
situacién, alega que, a los ojos de “los de buen entendimiento” (toig ppovototy
€0, v. 904), honré debidamente a su hermano. También sostiene que nunca fue
su intencién actuar “en contra de la voluntad de los ciudadanos” (Big woArt@v, v.
907). Pero su estrategia no termina alli. A los fines de apoyar su caso, introduce
un ndmos especial que justifica el modo de su obrar (vv. 908-915):

Tivog vopov 87 TadTa Tpog xapv Aéyw;

TOOLG pev dv pot katdavovtog dMhog 7y,

Kol 7aig qmr’ dAOV PwTOG, £l TODS” fumhakov,
untpdg 8 &v Ardov kal matpog kekevdoToy
ovk €01’ adeA@OG 80TIg &v PAdoToL TOTE.
To1de pévroL o’ EkmpoTIproac’ éyw

vouw, Kpéovtitadt” €808 apaptavery

kol Setvdt ToApdy, & kaoiyvyrov kapa.

sEn virtud de qué ndmos ahora digo esto? Por un lado, un esposo muerto,
yo tendria otro, y un hijo de otro hombre, si de este fui privada; pero, por
otro lado, estando ocultos madre y padre en el Hades, no es posible que
nazca un hermano algin dia. Y yo, en efecto, tras honrarte entre todos por
tal ndmos, a Creonte le pareci6 que [yo] en esto erraba y que osaba cosas
terribles, oh hermano querido.

La protagonista quiere dejar en claro que su desobediencia se justifica en virtud
de su situacién particular y excepcional, la cual se halla amparada por el ndmos.
Espera que la comunidad civica comprenda que su muerte es una injusticia
que responde al uso excesivo del krdtos tyrannikén de Creonte. Lo que busca

% Claramente esta expresion enfatiza su propia responsabilidad en los hechos y la ausencia de
cualquier tipo de participacién divina. Cfr. Budelmann (2000: 176) y Mogyorddi (1998: 370).
Es interesante notar que ndmos también significa “melodia” y por ello autdnomos tiene el signi-
ficado de “darse su propia melodia”. Asi pues, como advierte Kitzinger (2008: 52), Antigona es
juzgada por su aislamiento y por querer imponer su Gnica voz.
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es obtener la adhesién y el consenso del pueblo en cuanto al modo en que
obro frente al decreto y demostrar en tltima instancia que la razén y la justicia
siempre estuvieron de su lado.

Dejemos a un costado Antigona y pasemos al andlisis del juicio seguido
contra Anddcides, el cual se desenvuelve en el campo por antonomasia para
verificar el valor de la ley y su conexién con la retérica. El pensamiento de
Aristdteles serd nuestro punto de partida para desarrollar este punto y, aunque
es una fuente del siglo IV a. C., su descripcién seguramente también se apli-
caba al siglo anterior. Como es sabido, en Rezdrica (1375a22 y ss.) divide las
pruebas por persuasion en “propias del arte” (vtexvor.) y en “ajenas al arte”
(&rexvoi). Las primeras son aquellas que pueden prepararse con método y por
nosotros mismos, y las segundas aquellas que no son producidas por nosotros,
sino que existen de antemano. De este modo, mientras que las primeras se
inventan, las segundas se utilizan en la construccién del discurso. En este es-
cenario, Aristdteles especifica que la ley se enmarca dentro de las pruebas no
técnicas de derecho y la equipara a otros cuatro tipos de pruebas: los testigos,
los contratos, las confesiones bajo tortura y los juramentos. Lo interesante de
todo esto es que, cuando analiza cémo debe emplearse, sostiene que, si la “ley
escrita’ (yeypappévog) no es favorable al caso, se debe recurrir a la “ley comtn
y a [argumentos] de equidad como mds justos” (t¢ kow@ ypnotéov kai Toig
gmecéoy g Sikarotéporg).* Incluso, senala que la férmula del juramento de
los jueces que ordena decidir “con el mejor juicio” (yvoun f) dpioty) significa
precisamente eso: que no hay que servirse con exclusividad de las leyes escritas.”

Segiin Aristételes, entonces, las partes y los jueces, quienes, como sabemos,
ni siquiera eran profesionales del derecho,?® tenian la posibilidad de apartarse
de la ley positiva de la ciudad, en la construccién de sus alegatos y a la hora de
juzgar, respectivamente. En su lugar, podian recurrir a la ley comun, la cual
es identificada por el propio filésofo con lo “equitativo” (¢mewr), lo “justo”
(8ixaog), lo “conforme a la naturaleza” (xata pvow) y con la “ley no escrita’
(vépog dypagog). Asi, la ley escrita, lejos de constituir un mandato vinculante
en la resolucidn de los conflictos, se limitaba a indicar una serie de pautas que
los jueces y los litigantes podian seguir o no: era ni mds ni menos que una
herramienta de prueba que, como tal, resultaba facultativa.*” En definitiva,

% Rh. 1375a28-29.

37 El juramento dikdstico se encuentra reproducido por Deméstenes (24.149-151). Al respecto,
ver Todd (1993: 54-55) y Johnstone (1999: 40-42).

3 Cfr. Johnstone (1999: 18-19).

3 Cfr. Todd (1996: 125).
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se puede concluir, siguiendo a Buis, que en AristSteles “si la pistis éntekbhnos
por excelencia es la argumentacion retérica [...], lo fundamental en el alegato
no era la identificacién de una ley que pudiera englobar la conducta delictiva
imputada sino la construccién argumentativa de un razonamiento capaz de
llevar al jurado hacia un voto favorable” (2015: 68).

Hay que agregar otra fuente griega mds que atestigua cémo la ley cobraba
sentido mediante la argumentacién: me refiero a la Retdrica (1443220 y ss.) de
Anaximenes de Limpsaco, obra datada alrededor del 340 a. C. En este texto se
ofrecen varios consejos para manipular la ley en provecho propio e incluso para
anular por completo su papel en los litigios. Veamos cuatro de ellos. En primer
lugar, Anaximenes dice que, si la contraparte reconoce los hechos y afirma que
son legales y justos a la luz de “las leyes escritas” (yeypapévovg vépovs), hay que
demostrar que las leyes que uno invoca son justas, nobles y convenientes para
toda la ciudad, y que las leyes del otro son lo contrario. En segundo lugar, sugiere
que, en caso de no poder emplear la primera estrategia, se debe recordar a los
jueces que juzgan sobre un hecho y no sobre la ley, y ademds que no es ese el
momento de legislar. En tercer lugar, aconseja que cuando uno es el que comete
un acto contra leyes que parecen perversas, hay que decir que esa no es “una
ley, sino una ilegalidad” (00 vépog, M\ dvopia), mediante el argumento de que
una verdadera ley se establece para favorecer a la ciudad, no para perjudicarla.
En tal caso, ademds hay que decirles a los jueces que, si votan en contra de esa
ley, no acttian ilegalmente, sino que estardn legislando para que en el futuro
no se utilicen normas malas e ilegales. Finalmente, sostiene que, frente a leyes
“ambiguas” (ap@ipoAwv), hay que explicar que el legislador le dio aquel sentido
que uno invoca en su provecho y que es conveniente interpretarla de ese modo.

Tanto la explicacién de Aristdteles acerca de funcién de la ley en los litigios
judiciales como los consejos que ofrece Anaximenes demuestran que su fuerza
normativa estd sujeta a la argumentacién.’ Esta caracteristica precisamente se
verifica, yendo de la teoria a nuestros ejemplos, cuando se contrastan los argu-
mentos de la acusacién contra Andécides y el alegato de defensa, en especial
en el momento que se discute acerca de la aplicacién de las leyes escritas. En
efecto, de acuerdo con el discurso de defensa de Andécides, Cefisio lo acusé
invocando el decreto de Isotimides, segtin el cual se lo habia castigado con
pena de atimia. Sin embargo, Anddcides echa por tierra la aplicacién de ese
decreto con base en dos argumentos: primero, dice que sus derechos habian

% Sin embargo, Carey (1996) sostiene que los consejos de Aristételes y Anaximenes no con-
cuerdan con las practicas forenses de Atenas.
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sido restituidos por las amnistias decretadas; segundo, alega que, en todo caso,
el decreto de Isotimides habia quedado fuera de escena por el decreto de Ti-
sdmeno. Segin ya hemos dicho, tras la emision de este decreto, los nomorhétes
sancionaron una ley que prohibia a los magistrados hacer uso de una ley no
escrita para resolver los casos. De esta manera, la prohibicién de invocar las
“leyes no escritas” (&ypayotvopor), entendidas precisamente como “no reescritas”
(odk dvayeypappévor), le permite alegar que el decreto de Isotimides no fue una
de aquellas normas promulgadas nuevamente tras el proceso de codificacion,
de modo que carecia de vigencia alguna.”!

Sin embargo, la cuestién no termina alli. Si observamos el argumento de la
acusacion en Contra Anddcides —el cual ya hemos mencionado, pero retomamos
para un andlisis mds detallado-, se advierte que tiene una particularidad que lo
vuelve mucho mds interesante. En efecto, el acusador, sabiendo que el decreto
de Isotimides fue “no reescrito”, sefiala que lo que estd en juego es en realidad la
transgresion de ndmoi dgraphoi en el sentido de normas ancestrales e inmutables:

kaitot ITepucdéa moté @aot mapavéoat DUV Tepl TOV doePodviwy, ui udvov
XPioBat Toig yeypappévorg vopog Tepl adT@v, aMa kail Tolg &ypagots, kad” obg
Evpolmidar ¢Enyodvran, odg 008el mw k0pLog éyéveto kabeketv 008t étéApnoey
avreuely, 00t avtov oV Bévta loaoty fyeioBat yap dv avtodg obtwg od pévov
Toig avBpwmotg dM& kai Toig Beoig S1d6vat Siknv.

Y, sin embargo, dicen que un difa Pericles os aconsejé sobre quienes cometen
impiedad, no solo que emplearais con ellos las leyes escritas, sino incluso las
no escritas, a las cuales los Eumdlpidas se atienen en sus interpretaciones
-leyes que nadie ha tenido autoridad para destruir ni ha osado contradecir,
y ni siquiera conocen a quien las establecié-, pues consideraba que estas
harfan justicia no solo a los hombres, sino también a los dioses.*?

En su defensa, Andé4cides no utiliza la cita de la ley del 403/402 a. C. para
demostrar la invalidez de las leyes no escritas que invoca su contraparte,® lo
cual da a suponer que todavia este tipo de normas jugaba un papel importante
en la regulacién de la conducta. En su lugar, el orador recuerda el conflicto
que tuvieron Calias y Céfalo en el Consejo y en el cual quedé determinado, en
relacién con el castigo por depositar una ofrenda de stplica en el Eleusinion,
que la ley escrita se impone por sobre la ley ancestral. Este argumento, aunque
parece simple, nos permite extraer dos reflexiones. En primer lugar, hay que

4 Cfr. Pepe (2017: 53).
4 Se sigue aqui la traduccién de Mdrquez Guerrero (2005).

4 Cfr. Pepe (2017: 53).
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destacar que en ningin lado se dice que el génos de los Eumdlpidas carece de
competencia en la interpretacién de las leyes no escritas relativas a los Misterios.
Solo sostiene que rige la ley escrita en el supuesto concreto del castigo que se
debe imponer a la accién de realizar una ofrenda de stplica en el Eleusinion.
Los Eumédlpidas, pues, podian seguir ejerciendo la exégesis de cuestiones rela-
cionadas con los Misterios, pero ya no en ese supuesto puntual. En segundo
lugar, y como consecuencia del primer aspecto sefalado, se advierte un avance
de la ley escrita por sobre la ancestral. La pregunta que inevitablemente surge
es qué justifica esta primacia normativa. La respuesta es clara: la interpreta-
cién de la ley ancestral, que imponia pena de muerte, estaba reservada a unos
pocos; en cambio, la ley escrita conservada en una estela, que imponia una
pena pecuniaria, era publica y pasible de ser conocida por todos. Sobre esta
distincién en la naturaleza de las normas es donde reposa la fuerza argumen-
tativa del discurso de Anddcides. Su astucia estd en demostrar que, frente a
semejante conflicto normativo, ya no es tolerable que en el campo politico de
la polis democrdtica, que se caracteriza por la publicidad y la participacién de
todos en el dictado de normas,* la regulacion de actividades de perfil piblico
sea realizada por parte de unos pocos. Vale destacar, a riesgo de ser reiterativo,
que esto no significa decir que la ley solucionaba de antemano las situaciones
conflictivas, con prescindencia de la argumentacién. El debate contradictorio
era la plataforma comun sobre la cual se dirimia la cuestién acerca de cudl de
las normas debia aplicarse y la decisién sobre el asunto quedaba reservada a
los jueces, quienes decidian en funcién de quién haya expuesto los mejores
argumentos para apoyar su postura.

El derecho ateniense como prictica discursiva agonal

El derecho dtico era una parte y solo una parte de un fenémeno mucho mis
amplio y complejo compuesto de précticas, hdbitos, instituciones, ideologfas y
nociones culturales que definfan a la sociedad y su disefio politico, de manera
que se puede tener una aproximacién de su estructura a partir del estudio de
su contexto de produccién abarcador. Para decirlo de modo mis sencillo, era
una expresion del universo de la polis y sus caracteristicas estructurales.

En un libro que ya se ha vuelto un cldsico, Vernant (2006 [1962]: 61-79)
decia que la polis se caracterizaba sobre todo por tres elementos: en primer

# Asi, en la Atenas democrdtica el démos es soberano y, como tal, se da a si mismo sus propias

leyes (auténomos). Cfr. Th. 5.18.2.
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lugar, la extraordinaria preminencia de la palabra por sobre todos los otros
instrumentos de poder; en segundo lugar, el desarrollo de las précticas publi-
cas; finalmente, la igualdad de derechos entre los componentes de la ciudad
(isonomia) y la igualdad en el ejercicio del poder politico (isokratia). Mas alld
de ciertos matices interpretativos y de la divergencia de enfoques teéricos,
numerosos autores, tales como De Romilly (2004 [1971]), Ostwald (1986),
Ober (1989), Cohen (1995), Arnason y Murphy (2001), Harris (2006 y 2013),
Hansen (2006), Saxonhouse (2006), Cartledge (2009), Laracy (2010) y Ga-
llego (2016: 239-258) ven en aquellas caracteristicas algunos de los rasgos que
distinguen a la polis democritica ateniense del siglo V a. C. de cualquier otro
tipo de organizacion politica y social.

Si tomamos tales bases y las articulamos con lo desarrollado en las secciones
anteriores, se puede avanzar hacia la idea de que el derecho era una prictica
discursiva compleja que se iba modelando y desarrollando a partir del uso agonal
y ptblico del /dgos. Tomando prestada la imagen que utiliza Wittgenstein (2010:
31) para ilustrar el lenguaje, era como una ciudad en permanente construccién
a partir del debate contradictorio entre los arquitectos del proyecto, en donde
existfan numerosas calles, plazas y casas viejas a las cuales se les iban anexando
nuevos barrios, calles y casas modernas. Incluso, si era necesario, la ciudad se
podia ir modificando a tal punto que algunas partes eran remodeladas por com-
pleto, pero siempre sobre determinadas bases que definian su disefio estructural.

En esta conceptualizacién -aproximativa por supuesto- se enfatizan tres
ideas. En primer término, se coloca al /dgos en un plano privilegiado a la hora de
construir las regulaciones normativas. Ciertamente, en el contexto democratico
la palabra era el medio legitimo y la herramienta politica por excelencia en el
establecimiento de la autoridad juridica. Es el debate agonistico, la argumen-
tacién y la persuasién cuya fuerza no venia dada por el cardcter del sujeto que
la pronunciaba, como sucedia en el caso de “los maestros de la verdad” -en
palabras de Detienne (1967)-, sino por la propia capacidad que tenia para
convencer al publico de que la razén estaba de su lado. Asi, explica Vernant que:

Todas las cuestiones de interés general que el soberano tenia por funcién
reglamentar y que definen el campo de la arkhé, estdn ahora sometidas al
arte oratorio y deberdn zanjarse al €érmino del debate; es preciso, pues,
que se las pueda formular en discursos, plasmarlas como demostraciones
antitéticas y argumentaciones opuestas (2006 [1962]: 62).

Estas son las reglas del juego en el establecimiento del derecho. La sofistica da
suficientes pruebas del cardcter nuclear de la palabra. Basta recordar las famo-
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sas palabras de Gorgias, quien en el Encomio de Helena dice que el ldgos es un
“gran soberano” (Svvaotng péyag) capaz de producir las “obras mds divinas”
(Baidtata Epya).®

La segunda idea que se enfatiza es que el derecho aparece como una em-
presa comun en la cual nadie tenia el control total de la obra, sino que estaba
sujeta a una construccion continua. Cada uno de los ciudadanos solo podia
hacer una contribucién al trabajo colectivo cuyo resultado dependia de la
colaboracién de los demds intervinientes. Asimismo, existia una supervisién
constante de la comunidad sobre sus propias creaciones. Solo una figura que
condensaba la soberania en un solo lugar, como el basiledis o el tyrannos, podia
tener un completo control sobre la construccién del ordenamiento juridico.
Pero esto justamente contradecia la estructura de la polis democrética ateniense,
en donde los ciudadanos eran libres e iguales y el ndmos se erigia como tinico
dueno del poder. Cualquiera que querfa disponer del monopolio de la arkhé
era considerado una amenaza que ponia en peligro el equilibrio institucional
y la concordia (homdnoia) del cuerpo politico.

La ultima idea que comprende una nocién discursiva y agonistica del
derecho es que en ella es posible incluir las formas de ordenacion informales
de la vida social y las distintas normatividades que se invocaban a través de la
palabra y que buscaban imponerse en el debate contradictorio como la tnica
regla vélida. Esto supone no excluir los distintos niveles normativos que podian
darse en una sociedad. En efecto, el esquema comunitario de Atenas no era una
amalgama indistinta y homogénea de hombres, sino que comprendia distintos
subgrupos con sus propias reglas: los oikoi, las fratriai, los géne y los démoi son
algunos ejemplos de asociaciones sociales que, siguiendo a Ehrlich, pueden ser
definidas como “una pluralidad de seres humanos que, en sus relaciones reci-
procas, reconoce ciertas normas de organizacién como vinculantes, y que, por
lo general, regulan de hecho su conducta de acuerdo con ellas”. Estas normas
son, por cierto, “de varias clases, y tienen distintos nombres: normas juridicas,
morales, religiosas, de ética consuetudinaria, de honor, de decoro, de tacto, de
etiqueta, de moda” (1936: 39). Se trata, pues, de comprender que en la Atenas
cldsica habia un derecho vivo (/iving law) que dominaba la vida de cada asocia-
cién mis alld de que no estaba consagrado en disposiciones juridicas formales
o escritas. Tal situacién es la que hemos tratado de ilustrar mediante Antigona
y el juicio contra Andécides, pues ambos casos demuestran que junto con la

4 DK82B11.8.
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ley positiva de la ciudad cohabitaban normas juridicas propias de los géne que
pretendian imponerse en el espacio publico.

Decir que el derecho estaba en permanente construccién mediante el
ldgos no significa de ningtiin modo afirmar la existencia de un estado caético
y sin reglas. La propia estructura dialégica y agonal establecia un esquema de
racionalidad en el que todos los participantes se esforzaban en la construccién
de la mejor ciudad posible de acuerdo con los principios democréticos que
la gobernaban. La elaboracién de las reglas de conducta que debian regir la
sociedad, como asi también la forma de resolver los conflictos en el espacio de
los tribunales de justicia, estaba condicionada por la persuasién racional. Esto
es precisamente lo que demuestran los ejemplos que hemos tomado. Tanto
Antigona como el juicio contra Anddcides exhiben una situacién agonistica en
la que el valor de las normas que se invocaban no dependia de ninguna situaciéon
prestablecida, sino del buen uso de la palabra. Por cierto, en este contexto de
conflicto normativo era el pueblo quien decidia, ya sea como espectadores del
teatro o como jueces de los tribunales, cudl era el principio correcto invocado
en funcién de quién de ellos tuviera de su lado la razén.

También la construccién del derecho se encontraba condicionada por el
pasado y el futuro. En efecto, las tradiciones del pueblo tenfan un valor in-
herente que no podia ser dejado de lado con facilidad. Justamente esto es lo
que sucede con las normas ancestrales de Antigona. El propio Creonte acepta
su valor y autoridad cuando al final de la obra, luego de ver devastada la ciu-
dad, dice que es mejor cumplir lo dispuesto por “las leyes establecidas” (tovg
kabeot@Tag vopovg, v. 1113). También en otras fuentes disponemos de varios
ejemplos que se hallan en sintonia con esta idea. Dentro de las obras filoséficas,
Platén (Leyes 793a9-c5) sostiene que las leyes patrias (matpiovg vopovs) son
usos ancestrales que, si bien estdn establecidos como costumbres, protegen las
leyes que se promulgan por escrito;* por su parte, Aristételes (Pol. 1269a20-
24) dice, en relacién con la obediencia al derecho, que el #dmos no tiene més
fuerza que el éthos y que por esta razén cambiar las leyes existentes por otras
nuevas es debilitar su poder. En el campo de la oratoria podemos mencionar a
Deméstenes, quien en el discurso Conzra Timdcrates sostiene que Locros es un
modelo de ciudad bien gobernada por leyes porque impera la idea de que es
correcto observar “las leyes establecidas de antiguo y la costumbre ancestral”
(totg médau Kepévols ... vépotg kai ta wétpia).”” Finalmente, otro ejemplo lo da el

4 La relacién costumbre/leyes no escritas vuelve aparecer en 841b3-4.

4 Dem. 24.139.
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proceso de recopilacién y redaccién de leyes del 409 a. C. al 399 a. C. Segtin
el discurso Contra Nicémaco de Lisias, los anagrapheis tenian la instruccién de
reescribir “las leyes de Solén” (todg vépovg Todg ToAwvog)*® y, de acuerdo con
las evidencias epigraficas, hubo un decreto del afio 409/8 a. C. que ordenaba
a los magistrados volver a publicar también la ley de homicidio de Dracén.”
Esto muestra, pues, la importancia de conservar la normativa legal instaurada
por los miticos legisladores, la cual claramente se encontraba anclada en las
précticas de la comunidad.

En lo que al condicionamiento del futuro se refiere, las expectativas acerca
de qué norma debe ser sancionada o cémo se resuelve determinado conflicto
obligan a seguir los mandatos de la racionalidad democrdtica. Sin ir mds lejos,
en la polis habia instituciones juridicas de prevencién contra toda norma que
pudiera afectar las leyes establecidas o vulnerar los intereses del pueblo. Este
es el caso de la graphé parandémon, que como explica Hansen (1991: 2006), era
un mecanismo legal mediante el cual se podia anular un decreto o una ley, ya
sea antes o después de que lo aprobara la Asamblea, cuando era considerado
como parandmos (“contrario a la ley”) o contrario al bien de la ciudad. Quien
era acusado de proponer una ley de este tipo debia defender su propuesta
frente a un jurado de por los menos 501 jueces. Si la acusacién prosperaba y
convencia a los magistrados, la norma era anulada y el acusado era sometido
a un castigo que, por lo general, resultaba ser una multa; sin embargo, en si-
tuaciones extremas, aquel podia recibir la pena de atimia.>® De este modo, se
buscaba desalentar que los ciudadanos propusieren cualquier ley que pudiera
perjudicar los principios mds bdsicos de la ciudad.

Conclusiones

Hemos tratado de demostrar, mediante el estudio de Antigonay el juicio contra
Andécides, que la sociedad ateniense del siglo V a. C. se caracterizaba por la
pluralidad normativa y que la fuerza de toda ley, ya sea escrita u oral, estaba
irremediablemente conectada con la argumentacidn retérica. Estos aspectos nos
han permitido dar cuenta de que el derecho dtico carecia de reglas y normas
ordenadas a la manera del derecho positivo del Estado moderno, y que el #dmos
no es equiparable a nuestra nocién actual de ley. Frente a este panorama, en

% Lys. 30.2.
“ 1G IP 104.5-6.
0 Cfr. MacDowell (1986: 50) y Hansen (1991: 207).
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lugar de abogar por una aplicacién lineal de las teorfas estatalistas al mundo
griego, consideramos que el punto de partida debe ser otro: uno mds amigable
con las caracteristicas especificas de la compleja estructura social ateniense y
que se halle en sintonia con los rasgos propios del universo cultural de la polis.

No podemos dejar de admitir, por cierto, que nuestra propuesta, al igual
que la de los defensores del monismo juridico, tiene ciertos problemas. En lo
conceptual, una empresa de este tipo presupone que estamos de acuerdo en
qué define lo juridico, un tema que, en los debates de filosofia del derecho,
lejos de encontrar un consenso, se desparrama en una pluralidad de posturas
disimiles. En lo que a las fuentes se refiere, solo conservamos un corpus acotado
para estudiar la antigua Atenas, lo cual ya de por si siempre nos conduce a tener
una lectura parcial. Pero més alld de estas observaciones, esperamos motivar la
reflexién sobre cdmo se puede entender el derecho 4tico desde un modo distinto
al monismo juridico y destacar los riesgos de asumir una sola perspectiva. Esto
podria entenderse como el propésito mds importante del trabajo, sin duda
mucho mds valioso que los dos sefialados en la introduccién.
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Capitulo 2
Justicia y modos de lo politico
en el pensamiento griego cldsico

Sergio Javier Barrionuevo™

Los debates historiogrificos en torno al concepto de Estado tienen una amplia
trayectoria y abarcan una vasta gama de problemas que se cruzan entre si.
Podemos considerar, por un lado, la discusién general sobre la constitucion
histérica del concepto, de lo cual se deriva, por otro lado, el debate en torno a
su aplicabilidad.! Asimismo, en los campos de estudio ajenos a la Modernidad
europea en las dltimas décadas estos problemas se acentuaron de manera cre-
ciente.” Entre los estudios dedicados a la Antigiiedad griega, si bien se pueden
encontrar algunas afirmaciones e intuiciones sugerentes por parte de Moses
Finley (1986) hacia el Gltimo cuarto del siglo XX, el debate ha adquirido
relevancia en la dltima década de dicho siglo a partir de los trabajos de Josiah
Berent (1998 y 2000) y las reacciones y respuestas que este ha generado.’ Re-
cientemente, se ha promovido un debate en torno a esta cuestién, cuyo punto
de partida teérico es la obra de Pierre Clastres, discutida y/o ampliada por varios

* Universidad Nacional de General Sarmiento, Programa de Investigacién “Pensar el Estado
en las Sociedades Precapitalistas” (UNGS-PIPESP); Universidad de Buenos Aires, Programa
de Estudios sobre las Formas de Sociedad y las Configuraciones Estatales de la Antigiiedad
(UBA-PEFSCEA).

! Cfr. Skinner (2003 y 2010), Pocock (1975), Kantorowicz (1932) y Patriquin (2012).

2 Cfr. Lépez Barja de Quiroga (2012), Lowitt (1979), Kharkhordin (2001) e Ingerflom (2004).
3 Cfr. Hansen (2002). Para un estado de la cuestién actualizado, ver Paiaro (2018: 4-15).
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especialistas de nuestra regién. Este debate regional puede considerarse en la
actualidad uno de los tltimos aportes a la cuestién. El eje problemdtico que guia
estos trabajos es si la polis griega puede pensarse bajo el paradigma de lo estatal.
Desde el punto de vista historiogrifico, la historia politica fue definida como
historia del Estado, de modo que asume el paradigma estatal como elemento
constitutivo de la politica. Los historiadores decimonénicos consideraron a
las instituciones como la forma en que el Estado se instituye objetivamente,
colocando a las instituciones juridicas como el modo de expresién por exce-
lencia del poder politico estatal.’ En dicho modelo, la justicia constituye un
conjunto de valores que sirven de fundamento para las instituciones del Estado,
siendo el derecho la técnica de convivencia que garantiza su proteccién. Por
este motivo, para los iuspositivistas el derecho define lo que es la justicia.® De
modo que el fin del establecimiento de instituciones y practicas juridicas es
garantizar la realizacidn y proteccién de la justicia. Esta valorizacién positiva de
la macropolitica, el “gigantismo” como lo denomina Antonio Hespanha (1996:
10-12), responde al contexto de hegemonia teérico-politica del liberalismo, un
“imaginario estatista” que encubre los multiples mecanismos de organizacién y
disciplinamiento social (la educacién, la familia, el sentido comn, las rutinas,
los circulos de amigos, los campos de saber, etcétera).

Pensar la justicia como un valor que sirve de fundamento a las institucio-
nes politicas, entendiendo lo politico bajo la érbita del “imaginario estatista”,
presenta ciertas limitaciones respecto del alcance de nuestra comprensién de
fenémenos histdricos referidos a sociedades premodernas. Asimismo, aplicar este
modelo a las sociedades antiguas se presenta como problemadtico, por un lado,
porque se asume al modelo estatal como tnica instancia de lo politico; por otro,
porque en este marco la justicia adquiere sentido como fin tltimo del desarro-
llo teleolégico del Estado. Asumir esta relacién como elemento estructural de
toda relacién juridico-politica implica suponer un grado de universalidad que
no necesariamente se cumple histéricamente. Por este motivo, en este trabajo
propongo analizar un relato que constituye una forma de discurso en la que se
articulan politica y justicia: el mito de Prometeo, transmitido por Platén. Sin

* Ver Mare Nostrum 9(2), 2018, donde se pueden leer los trabajos de D. Paiaro, P. Gontijo
Leite, M. Campagno, C. Sierra Martin, M. Mega de Andrade, J. Gallego y N. Luiz Guarinello
sobre esta temdtica.

> Cfr. Fonseca (2012: 41-69).

¢ El Digesto comienza asi: “Jus a iustitia |...] ius est ars boni et aequi” (D. 1.1.1), lo cual es leido
por los iuspositivistas en clave de primacia de la legalidad por sobre la legitimidad.
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embargo, nuestro propdsito consiste en dejar de lado el supuesto estatista para
pensar la relacién entre politica y justicia.”

En este marco, a partir de una lectura del lugar politico del mito y la justicia
en Platén, me propongo realizar algunas consideraciones acerca del problema de
la estatalidad. Para ello, analizo el vinculo entre mito y politica en Platén, a fin
de definir dos formas de hacer politica que aparecen en su obra, una establecida
por el lugar que le otorga al mito y la otra por el lugar especifico dado al mito de
Protdgoras. Luego, me detendré en el tratamiento de la cuestién de la justicia en
dicho mito como elemento en el campo de lo politico. Finalmente, a partir de
la lectura propuesta, realizaré algunas consideraciones finales sobre la cuestién.

Modos de lo politico en Platén: politica del mito
y mito de la politica

La propuesta de Nicole Loraux de realizar “una practica controlada del anacro-
nismo” (1993: 28)® nos posibilita pensar y repensar la cuestion de la estatalidad
de la polis desde nuevos dngulos, debido a que nos permite introducir perspecti-
vas y problemdticas de las discusiones tedrico-politicas contemporaneas, aunque
siempre evaluando sus alcances y posibilidades. En este sentido, consideramos
que las discusiones contempordneas acerca de la diferencia politica (différence
politique) nos aportan herramientas para pensar formas de abordar lo politico
por fuera del modelo estatista. En particular, la distincién entre el dmbito de
la politica vinculado con précticas institucionalizadas de ejercicio del gobierno
y lo politico, entendido como el dmbito donde se desarrollan las pricticas que
permiten la intervencién en la vida publica de una comunidad.’ Por ello, en
este capitulo asumiré como hipétesis de trabajo que los didlogos platénicos
operan en el dmbito de lo politico, puesto que, si bien muchas de las discu-
siones propuestas en ellos fueron de corte tedrico, la eleccién de los temas, la
disposicién de los contenidos en la trama de sus didlogos y la posicién asumida
junto con muchos de los valores en ellos defendidos nos permiten identificar

7 Cfr. Lewkowicz (2008: 10).

8 Cfr. Arni (2007: 59-60). Febvre, en cambio, rechaza el anacronismo como “el pecado mds
imperdonable” (1942: 15) que puede cometer un historiador. Sobre la anacronfa como categoria
historiografica, ver Dosse (2005), Boucheron y Offenstadt (2011), Savy (2013) y De Mussy y
Valderrama (2010). Para una discusién filoséfica de la anacronia, ver Derrida (1995: 15-62),
Ranciére (1996) y Didi-Huberman (2000: 28-49). Cfr. Barrionuevo (2018).

 Cfr. Barrionuevo (2016: 63-66).
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una cierta dimensién politica de estos textos. Asimismo, la construccién de la
imagen del sofista como un oponente, junto con su identificacién como un
grupo social claramente definido, le permiten establecer el campo polémico en
el cual se despliega lo politico. En el didlogo Protdgoras, Platén introduce, en
boca del personaje homénimo, un mito acerca de la invencién de la politica."
Mito y politica son tépicos abordados y discutidos en varios didlogos platéni-
cos, de modo que las formas de aproximacién a ellos también se presentan de
manera diversa. Por este motivo, sostenemos que con la introduccién del mito
de Protigoras podemos encontrar en Platén una estrategia de contraposicién
entre dos modos de hacer politica, que denominaremos la politica del mito y
el mito de la politica.

La politica del mito en Platén

La obra de Platén, sefiala Luc Brisson, pone en evidencia una doble perspectiva
respecto del mito."" Por un lado, se lo concibe en su dimensién comunicativa
como aquello que transmite la memoria colectiva, mientras que, por otra parte,
en el contexto discursivo se lo comprende como un elemento persuasivo. En
esta segunda perspectiva —es decir, como elemento persuasivo— Platén asume,
a su vez, dos posiciones respecto del mito. En primer lugar, desde el punto de
vista de la verificacién y la argumentacién racional el mito se presenta de manera
deficiente. Ello se puede deber a dos razones; por un lado, el mito no cumple con
los criterios de correccidn veritativo-funcionales del discurso racional, lo cual se
debe a que el mito depende de otro discurso para ser definido como verdadero
o falso; por otro lado, porque no cumple con las exigencias estructurales de un
buen discurso.'” En segundo lugar, sin embargo, considera que este tiene un
cardcter persuasivo entre la mayoria,' razén por la cual no debe ser dejado de
lado por los filésofos. Por este motivo, a través de los mitos, para Platén los
filésofos tienen que poder establecer la preeminencia de la razén en el alma
humana y garantizar asi la sumisién de la mayoria a las prescripciones de la
“polis justa”, la cual, en el modelo platénico, es dirigida por el “rey-filésofo”.'*

O Pl Prt. 320c-323b.

1" Cfr. Brisson (2005).

2 Cfr. PL. Phdr. 274cl-4; Gorg. 450d-e.

> Cfr. Pl. Lg. VII 804a; Rp. V 451c.

4 Brisson (2005: 157-164). Cfr. Brisson (2007).
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En este segundo sentido Platén realiza una propuesta positiva del mito,
que consiste en atribuir al rey-fildsofo la funcién de constituir, lo que nosotros
llamaremos, una politica del mito. Segtin esta politica, la polis debe regular los
mitos con que se legitima el sistema de dominacién y se garantiza la cohesion
social por medio del establecimiento de valores compartidos. En su reflexién
sobre la educacion realizada en Leyes, Platén expone un esquema que sirve de
fundamento pedagdgico a su politica del mito:

Llamo educacién a la virtud que se da primeramente en los nifios: cuan-
do el placer y el amor, el dolor y el odio se producen rectamente en sus
almas sin que puedan atn razonar sobre ellos, y cuando, alcanzando ya a
razonar, todo eso se armoniza con su raciocinio en reconocer la rectitud
de las costumbres creadas por el hdbito conveniente; esa armonia es la
virtud completa. En cambio, la parte de esta rectamente ¢jercitada en lo
que toca a los placeres y a los dolores, de modo que desde el principio
hasta el fin odian lo que deben odiar y aman lo que deben amar, es lo
que, separado por el concepto, designariamos en mi opinién rectamente
ddndole el nombre de educacién.”

En este pasaje se puede observar una secuencia natural que va de las emocio-
nes que “se producen (eggignontai) rectamente en las almas de los nifios” a “las
rectamente ejercitadas (tethramménon)” . Esta secuencia establece una situacién
en la que se admite que los nifios tienen la capacidad natural de reconocer “lo
correcto’, pero dicha capacidad debe ser ejercitada para que estos puedan odiar
“lo que deben odiar” y amar “lo que deben amar”; esto es lo que la polis justa
establece. De modo que establece un principio segin el cual la secuencia natural
tiene que verse reforzada por medio del hdbito, es decir, por un conjunto de
précticas que permitan la naturalizacién de lo establecido por la polis. Platén
determina como funcién de la polis el definir un criterio de demarcacién entre
lo que estd bien y lo que estd mal. En este esquema el mito habria de cumplir
una funcidn central, ya que seria el modo mediante el cual se instituyen las men-
tiras nobles (gennaia pseudea) que garantizan el gobierno de los justos, esto es,
“quienes cuidan que los enemigos de afuera no puedan hacer mal, ni los amigos
de adentro deseen hacerlo” (¢6n te éxothen polemion ton te entos philion, hipos
hoy mén mé boulésontai).'® La politica del mito se presenta asi como una forma
de evitar tanto el conflicto exterior como la sedicién interna. Una concepcidn
estructuralmente semejante, aunque conceptualmente diferente, respecto del

15 PL Lg. 653b-c (trad. Pabén y Ferndndez-Galiano, 2002).
16 Pl Rp. 414b2-3 (trad. Eggers Lan, 2000).
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vinculo entre mito y politica, se encuentra expresada en el Sisifo de Critias."”
Alli se relata que hubo un tiempo sin orden en la vida humana, en la que luego
los hombres establecieron normativas punitivas y colocaron a la justicia como
soberana. Sin embargo, debido a que ello no habria permitido evitar los delitos,
un hombre sabio inventd a los dioses y los persuadi6 de creerles y temerles.
De modo que, al igual que en el modelo platénico, el ocultar la verdad con un
argumento falso es lo que permiti6 extinguir la ilegalidad.

En otro pasaje de Leyes, al referirse al mito de que somos marionetas, sostie-
ne que este mito solo podria mantenerse si fuésemos guiados por el raciocinio
(logismds) de las “almas de oro”,'® puesto que ello posibilita al individuo vivir
conforme a la razén y a la polis bajo las normas establecidas por dichos hom-
bres de razén, en la medida que permite diferenciar claramente la maldad y la
virtud. Si propusiéramos una lectura modernizante podriamos pretender aqui
encontrar algin antecedente del racionalismo o, si quisiéramos ir mds lejos atin,
de la concepcién de un poder ubicado en la posicién de un otro. Sin embargo,
la propuesta de Platdn tiene otra direccién; lo que busca es definir y defender
una politica de notables frente a una politica de los impulsos. Esto se puede
observar claramente en su argumentacién cuando afirma que la normatividad
(ndmos) basada en el raciocinio se caracteriza por ser “suave y uniforme como el
oro” (tén dé malakén hdte chrusén odisan)," a diferencia de las legislaciones que
se gufan por los deseos corporales que se definen como duras y férreas (skleras
kai siderds) y, por ende, violentas (biaiou). Esto quiere decir que las normas
promulgadas por las almas nobles se oponen a las normas promulgadas por el
démos, puesto que las primeras siguen al raciocinio y las segundas a los impul-
sos corporales. La metdfora del oro como material noble es utilizado también
en el mito de autoctonia de Repriblica,® donde afirma que, si bien en cuanto
ciudadanos los habitantes de la polis son hermanos (hou en té pélei adelphoi),*!
los dioses compusieron de oro a aquellos que estdn capacitados para mandar.

Para Platén, por tanto, la politica del mito, a diferencia de la propuesta
de Ciritias, solo es justa cuando es llevada a cabo por almas nobles que legislan
segtin el raciocinio y logran establecer mediante este los criterios de lo bueno y lo
malo como valores de la polis. De esta manera, la concepcién positiva respecto
del mito se sostiene sobre dos principios: raciocinio y criterio. El raciocinio es

7" S.E. M. 9.54 [= 88B25 (DK)].
8 PL Lg. 644d-645b.

> PL Lg. 645a.

20 Pl R 414d-415¢

21 PL. R 415a.
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presentado como un elemento propio de un sector social, no estd distribuido
de manera uniforme en el conjunto de la sociedad civil porque pertenece al
sector cuya alma —es decir, por nacimiento- estd predispuesta a ello. Asimismo,
el criterio es producto del ejercicio del buen juicio de estas almas. De modo
que, esta concepcién del mito adquiere un valor positivo para Platén por la
capacidad natural de quienes enuncian los mitos, no por el mito en si mismo
ni mucho menos por su contenido. Por lo tanto, la politica del mito no es justa
por expresar la verdad, puesto que el contenido del mito sigue siendo falso,
sino porque el mito cumple una funcién justa: la de mantener el sistema de
dominacién y garantizar la cohesién social de la polis.

El mito de la politica: la politica como ficcién en el mito de Protdgoras

La politica del mito platdnica, sin embargo, se afirma en contraposicién con
lo que podemos llamar el mito de la politica, el cual estd representado en sus
didlogos por el mito de Protdgoras. Luc Brisson (1975) comenzaba su estudio
sobre este mito sosteniendo que no ha sido objeto de un estudio exhaustivo.
Recientemente, Gerd van Riel (2012: 145) afirmaba que en la actualidad las
razones de su relativo abandono siguen siendo las mismas: los especialistas en el
texto platénico discuten respecto de la autoria del mito, esto e, si corresponde
a la reconstruccién de un texto de Protdgoras o si es una invencién platénica.*

Elllamado mito de Protdgoras es un mito acerca de la génesis de la cultura®
y constituye una de las varias versiones conservadas del mito de Prometeo.* Este
mito se introduce en el didlogo tras un pedido de Sécrates a Protdgoras, quien
le solicita que demuestre lo mds claramente posible si la virtud es ensefiable.
Ante este pedido, Protdgoras plantea la cuestién respecto de cudl es la mejor
forma de hacerlo, si con un mito o con un razonamiento; finalmente opta por
el mito.” En esta versién, Platén relata en boca de Protdgoras una historia de la
humanidad en tres etapas claramente diferenciadas. En la primera, evoca el naci-
miento de las especies y, tras la distribucién de Epimeteo, sefiala la situacién de

22 Cfr. Croiset (1923: 9) y Schiappa (1991b: 146).

% Sobre la tradicion acerca de relatos sobre los origenes del hombre, ver Edelstein (1967), Cole
(1968) y Guthrie (1957). Para una lectura del mito de Protdgoras en clave de relato genético,
ver Calame (2010 y 2012) y Li Vigni (2010: 59-110).

2 Hes. 7h. 507-616, Op. 42-105; Ar. Av. 1494-1552. Cfr. Dougherty (2006: 65-87) y Garcia
Gual (1979: 52-68). Sobre el culto a Prometeo, ver Kerenyi (1946), Pisi (1990) y Dougherty
(2006: 46-64).

5 Pl Pre. 320c [= 31D39 (LM)].
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debilidad en que se encuentran los hombres en estado natural (320c-321c). En
la segunda, luego de la intervencién de Prometeo, los hombres logran dominar
las diferentes técnicas particulares que necesitan para la supervivencia, aunque
son incapaces de vivir en sociedad (321¢c-322b). Finalmente, concluye con la
donacién de Zeus, etapa a partir de la cual se evoca el nacimiento de la técnica
politica (322¢-d).** Como sefala Julidn Gallego, la eleccién del mito como
forma de responder al interrogante de Sdcrates pone en tensién la oposicion
platénica entre mito y razdn, estableciendo asi este relato una forma comple-
mentaria entre mythos y ldgos, antes que una oposicién excluyente (2018: 79).

Si bien de acuerdo con la propuesta platénica todo mito cumple una fun-
cién social, no todos la cumplen de manera positiva. En su propuesta de una
politica del mito, este desempefa una funcién positiva en la medida en que
constituye una noble mentira (gennaia pseudea), es decir, es uno de los elemen-
tos que garantiza la cohesion social, mientras que el mito de Protdgoras, en
cambio, es constituido como una verdadera mentira (alethés pseiides), en calidad
de condicién de posibilidad para la politica democritica, lo que constituye el
mito de la politica. Este tipo de mentiras, a diferencia de las mentiras nobles
-es decir, las mentiras con fines virtuosos-, instala en el alma del engafado
la creencia de que estd en lo cierto,” lo cual, traducido en términos politicos,
consiste en hacer creer a los ciudadanos que estdn capacitados para dedicarse a
la politica. En este sentido, como sostiene Julidn Gallego: “El mito en la obra
platénica se coloca en posicién de aquello que no puede ser representado por
la raz6n” (2003: 348). Sin embargo, para Platén, no todos los excesos tienen el
mismo tenor. En el proyecto politico platénico, el mito expresa los elementos
que exceden a la razdén debido a la desigualdad natural entre los hombres, por
lo que este sirve para construir la unidad como una mentira producida por la
polis con el objetivo de mantenerse en la existencia, mientras que, en la pro-
puesta protagérica, el mito excede a la razén en la medida en que establece a la
igualdad como punto de partida y, por tanto, desde esta perspectiva, instala la
mentira que hace posible a la polis como unidad.?® Por ello, en el primer caso,
el mito es valorado positivamente en la medida en que es una mentira que
garantiza la unidad de la polis como punto de partida para su existencia, pero
mantiene la desigualdad natural como elemento determinante para establecer
el gobierno de los justos, es decir, los que tienen naturalmente capacidad para

% En esta enumeraci6n de las etapas seguimos a Gallego (2018: 75-76), cfr. Gallego (2003).
Nathan, en cambio, reconoce cinco fases en el desarrollo narrativo del mito (2017: 7-10).

77 DL, Rp. 382a4-9.

2 Pl Pre. 322d.
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gobernar. En cambio, en el segundo caso, recae un valor negativo en cuanto
mentira que establece la igualdad entre los ciudadanos, lo cual no solo oculta
la desigualdad natural, fundamento del gobierno de los notables, sino que,
ademds, al permitir una politica igualitaria, coloca la unidad de la polis como
un efecto de las précticas que instalan esa mentira.

Aidosy dike en el mito de Protdgoras

El mito de Protdgoras introduce dos conceptos clave para definir el sentido de
justicia entre los hombres: aidds y dike.” Estos son introducidos en el relato
como condicién para el desarrollo de la tekhné politiké.** En el relato, Zeus le
envia estos dones a los hombres luego de la formacién de las pdleis, las cuales
si bien se habfan formado por una necesidad de los hombres de reunirse y
encontrar su salvacion (bathroizesthai kai séizesthai),” debido a la injusticia
de la vida en sociedad, estas pdleis se destruian. Por ello, Zeus decide donar
estos elementos -i. e. aiddsy dike- para garantizar el orden (kdsmoi) y los lazos
que unen la amistad (desmof philia sunagogoi), condicién que toda polis debe
cumplir para mantenerse en la existencia. Estos conceptos (aidds/dike) ponen
en evidencia el cardcter conflictivo de la vida en la polis, esto es, el problema
de su permanencia en el tiempo. Ello se debe a que no refieren a valores que
expresan un contenido que deba respetarse, como lo exige la politica del mito
platénica, sino que expone las condiciones para la realizacién de la polis. Estos

» Pl Prz. 322c. Estos términos cominmente suelen entenderse como “respeto” y “justicia’,
respectivamente. Sin embargo, la traduccién a lenguas modernas de estos vocablos en la versién
del mito transmitida por Platén es diversa, debido a que carecemos de términos modernos que
abarquen la totalidad del campo semdntico de los vocablos griegos. Por este motivo, los traductores
han optado por destacar aquellos aspectos que consideran necesarios segtin las interpretaciones
propuestas para estas palabras en el mito. Garcia Gual (1985) las traduce “sentido moral y jus-
ticia”, Divenosa (2006) “vergiienza y justicia’, Schmidt Osmanczik (1993) “respeto y justicia”,
Lombardo y Bell (1992) “justice and a sense of shame”, Taylor (1976) “conscience and justice”,
Arieti y Barrus (2010) “reverential fear and a sense of what is legally just”, Croiset (1923) “pudeur
et justice”, Trede y Demont (1993) “respect et justice” y Manuwald (2006) “
anderen’ und ‘rechtlichem Verbalten”. Cassin destaca el problema respecto de estas traducciones
y sostiene que en su sentido literal son poco claras. Ello se deberfa a que @idds, al mismo tiem-
po, refiere tanto lo bueno (bonne) como lo moderado (retenue), y remite a “las civilizaciones de
la vergiienza”, mientras dike, antes que significar “justicia” por aplicacién de un proceso y un

respektierung des

castigo, significa la regla, el uso (1995: 219).
3 Plicido (1984: 166).
31 PL Pre. 322b5.
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conceptos tratan de identificar y poner en evidencia el cardcter problemdtico
y polémico intrinseco a la polis misma, antes que buscar cerrarlo con valores
fijos y estables. Por este motivo, siguiendo algunos de los planteos tedricos de
la Begriffsgeschichte, podemos considerar que en este mito aidds y dike operan
como conceptos politicos.?? Ello se debe a que, tal como son presentados
en este relato, no representan objetos, sino que son conceptos que permiten
identificar problemas, es decir, indican una situacién problemitica intrinseca
a la vida politica.

Esta situacién también es leida como problemadtica dentro del didlogo.
Aidés y dike, a diferencia de lo que cabria esperarse, no resuelven el problema
de la injusticia, sino que enuncian el cardcter frigil e inestable de una polis
que se sostiene en la igualdad de todos los miembros de la comunidad. Esta
comunidad de iguales, para Platdn, no representa el punto de partida natural
de la polis, sino una verdadera mentira en el sentido establecido en Repriblica,?
ya que contradice la desigualdad natural que el propio mito pone en evidencia
(esto es, la desigualdad entre dioses y mortales, entre bestias y hombres). De
modo que el mito de la politica establecido por Protdgoras, para Platén, no solo
enuncia el cardcter problemdtico de esta polis ficcional resultado de las précticas
democrdticas, sino que manifiesta la contradiccién latente e irresoluble que
la lleva a su propia destruccidn. Por esta razon, la versién platénica del mito
tal como estd formulada en el didlogo introduce, ademds, en su exposicién,
la norma de Zeus. Esta establece que “a quien no pueda participar de aidds y
dike, le den muerte como a una enfermedad de la polis”.** La formulacién de
esta norma, en la 16gica platdnica, manifiesta el cardcter contradictorio y, por
ende, falso del mito de la politica. Mientras, por un lado, establece la igual
reparticion de aidds y dike, pero admite la posibilidad de que existan miembros
de la comunidad que no participen de ellos. Por otro lado, hace patente que la
igualdad de la que se parte es artificial, en la medida en que necesita eliminar
(kteinein) la diferencia para poder existir.

32 Si bien Reinhadt Koselleck (1993: 333-357; 2012: 204-207) vincula la politicidad de los
conceptos con la ruptura producida por la Ilustracién y, por ende, con el proceso que él consi-
dera como temporalizacién de la politica, esto no implica que solo emerjan conceptos politicos
a partir de los procesos que devienen posteriormente a este fendmeno, sino tan solo que dicha
temporalizacién introduce como novedad la primacia de la politizacién de los conceptos. En
este sentido, Christian Meier (1984: 34-35; 1981: 275-278) defiende la tesis de la politizacién
de los conceptos producida hacia el siglo V a. C. en Atenas.

3 Pl R. 382a4-5.

3 PL Pre. 322d5-6.
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Barbara Cassin relativiza el lugar que aidds y dike adquieren en la version
protagdrica transmitida por Platén. Ella sugiere que la versién platénico-prota-
gdrica no es estrictamente un mito sofistico; por este motivo sostiene que para
poder ubicarlo como tal debemos recurrir a la remake de Elio Aristides.” Ello
se debe, para Cassin, al hecho de que en la versién de Elio Aristides la dona-
cién del ldgos reemplaza la de aidds y dike en la version platénica.’® Esta lectura
se sostiene sobre el supuesto, ampliamente sostenido a partir del testimonio
platénico y otras fuentes posteriores, de que la retdrica constituyd el nicleo de
la ensefianza sofistica.”” Sin embargo, Edward Schiappa ha argumentado que
no hay en los sofistas como grupo, ni mucho menos en Protdgoras, necesaria-
mente una teorfa acerca de la retdrica, sino mas bien una reflexién acerca del
ldgos, lo cual no es lo mismo.*® De modo que, la version de Elio Aristides, asi
como el supuesto de una primacia del /dgos en los sofistas, aportan elementos
para poder comprender la recepcién de la versién protagérica del mito, pero
no para descartar el mito platénico como inauténtico.

Aiddsy dike, los dones de Zeus, aparecen en la versién protagérica del mito
como dos términos centrales. En la version del mito transmitida en el Prometeo
encadenado, en cambio, los términos aidds y dike no adquieren mayor relevancia,
al punto que estos tienen una sola aparicion cada uno.* No obstante, comparten
con este la estructura de un relato acerca del desarrollo de la humanidad. Eric
Dodds sostiene que ello se debe a que, para los escritores griegos del siglo V,
Prometeo es un simbolo de la inteligencia humana.

En la version hesiddica del mito, a diferencia de Prometeo encadenado, estos
dos términos cumplen un rol. Sin embargo, como sehala Hangyoo Lee, en la
version protagorica el significado de estos conceptos no trasciende el tradicio-
nal, sino que se distingue de este por la fuente de la que emanan.*' Algunos
especialistas afirman que estos términos constituyen una parte central del
pensamiento politico de Hesiodo.** En Trabajos y dias, este representa la vida
comunitaria de los animales como una unidad regulada por la violencia (47e),
puesto que “se comen unos a otros” (ésthein allélous), lo cual se opone a la dike,

3 Cfr. Aristid. Or. 2.394-401 (Behr) [= 45.100-102 (Dindorf)].

3 Cassin (1995: 217, 221).

% Cfr. Gomperz (1912) y Poulakos (1983; 1995).

3% Schiappa (1991b: 54-63). Cfr. Schiappa (2017: 133-142; 1991a) y Ford (2001).

39

A. Prom. 30 y 134, respectivamente.
4 Dodds (1973: 6).

4 Lee (2005: 51).

4 Erffa (1937: 53).
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que se establece por medio de un ndmos de Zeus otorgado a los hombres.”* En lo
que respecta a aidds en el relato hesiédico, este también aparece junto con dike,
pero, a diferencia de la versién protagérica transmitida por Platén, se senala
que aidds estd ausente entre los hombres,* para luego sefialar que se presenta
en retirada, puesto que ha abandonado a los hombres y pertenece al 4mbito
de los inmortales.” Luego, en cambio, enfatiza el lugar de aidds en la relacién
interpersonal al equipararlo con dike. Hesiodo presenta a aidds como opuesto
a la violencia (b7e) y sujeto a la amenaza de una retribucién/castigo por parte
de Zeus.* Jean Pierre Vernant considera que en Hes{odo la ausencia del idds
permite explicar el desencadenamiento de las pasiones individuales y la Aybris
como relaciones sociales marcadas por la violencia, el engafo, la arbitrariedad
y la injusticia. Dike, por su parte, aparece en Hesiodo como norma superior
que el mago invoca o que el nomothéte emula al promulgar las leyes; dike,
continda Vernant, representa el establecimiento de un equilibrio que garantiza
la eunomia, es decir, funciona como un principio que concilia y armoniza los
elementos que garantizan la unidad de la polis.*’

José Solana Dueso considera que en la versién protagérica, a diferencia de
las versiones de Hesiodo y el Prometeo encadenado, el mito de Prometeo aparece
ajustado a la finalidad tedrica de Protdgoras: justificar el sistema democrdtico y
la participacién popular.®® En su interpretacion, la version protagérica propone
superar a Prometeo, por ello coloca a Zeus como fuente de la cual proviene la
areté politiké, puesto que en dicha version es este ultimo quien realiza la donacién
de aiddsy dike alos hombres. Asi, en este relato, debido al estado de debilidad
natural en que se encuentra el hombre a pesar del regalo de Prometeo -es
decir, las técnicas-, este se encuentra amenazado tanto por un factor externo
(el asedio de las bestias), como por uno interno (la sedicién). De manera que
el sentido de justicia otorgado por la donacién de Zeus permitiria superar el
estado de debilidad que el regalo de Prometeo no pudo evitar, operando como
condicién para lograr la vida cooperativa. De este modo, la justicia es lo que
habilitaria el paso de lo natural a lo politico, es decir, el artificio que permite a
los humanos superar la fragilidad de su existencia natural.

# Hes. Op. 274-281.

# Hes. Op. 192-193. Cfr. Hom. . 15.741.

“ Hes. Op. 197-200. Cfr. Hes. Thgn. 1135-ss. Sobre la conjuncién de Aidds y Némesis, cfr.
Hom. 7/. 13.121ss., 11.649; Arist. EN 1108a32ss.

4 Hes. Op. 317-335. Cfr. Edwards (2012: 8-12).

47 Cfr. Vernant (1962: 71).

4 Solana Dueso (2000: 98).
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La dike sefiala el campo en el cual se desplaza la fuerza y la 4yjbris ocasionada
por la sedicién interna. El hecho de que el mito afirme que estos dones fueron
otorgados a todos por igual ha llevado a sostener una inconsistencia entre
la concepcién de la dike transmitida en Protdgoras y Teeteto.”” No obstante,
Anders Serensen (2016: 117-118) ha argumentado que la nocién de justicia
transmitida en el mito no representa un cuerpo legal universal, sino un sentido
de justicia que adquiere realidad cuando es particularizado por cada polis. Esta
particularidad de la dike es otorgada por la donacién de aidds. Douglas Cairns
(1993: 48-146) ha sostenido que ninglin término moderno abarca el campo
semdntico de aidds, el cual remite a una emocién inhibitoria de la accién que
protege la propia imagen ante la mirada de los otros, aunque nuestra nocién de
verglienza nos aproxima a la experiencia griega del zidds.>® As, la incorporacién
de aidds subraya el lugar de la mirada de los otros como marco regulador de las
acciones hacia el interior de cada comunidad. El @idds asegura la pervivencia
de la ciudad por la observancia de los otros y regula de este modo la adhesién
a valores comunales. Sin embargo, dike y aidds no son elementos que pueden
operar de manera independiente, pues se necesitan mutuamente. La inhibicién
de la accién necesita una nocidn de dike para funcionar, mientras que esta
necesita de la inhibicidn para instanciarse.

En el mito de Protdgoras, por tanto, los conceptos de aidds y dike se pre-
sentan de manera polémica. La utilizacién del mito como forma de expresién
adoptada por Protdgoras, las variantes con respecto a otras formas del mito de
Prometeo, asi como los conceptos que en él intervienen, son indicadores de
una situacién conceptualmente conflictiva. Esto se manifiesta en la dimension
interpretativa que se abre con estos conceptos. El conflicto de las interpreta-
ciones, sin embargo, no nos habilita a sostener que estas nociones entren en
disputa en torno a la delimitacién de un objeto dado, sino, por el contrario,
podemos sostener que, debido a que no remiten a un objeto, la lucha por su
interpretacién adquiere una dimensién politica. En este mito, como vimos, se
pone de manifiesto que el sentido de justicia no opera como un valor trascen-
dente y estable que sirva de fundamento a las instituciones politicas, sino mds
bien como condicién de posibilidad de la permanencia en el tiempo de la polis.

¥ Cfr. Levi (1966: 82), Casertano (1971: 79) y Decleva Caizzi (1978: 35).

0 Ar. Rh. 1384a33-34 remite a esta dimensidn al referir a la expresién “en los ojos estd la ver-
giienza” (£0 en ophthalmois einai aidé), la cual asocia la vergiienza con la publicidad de los actos,
es decir, por la mirada de los otros.
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Consideraciones finales

En esta lectura de las formas de hacer politica con el mito que aparece en Platén
se han aceptado algunas anacronias controladas al modo de lo propuesto por
Loraux. Por un lado, la diferencia entre la politica y lo politico; por otro lado, la
clasificacién de aidds y dike como conceptos politicos. Sin embargo, a pesar de
asumir un criterio débil de anacronismo histérico, se rechaza la asimilacién de
estas formas de hacer politica con el modelo estatista, puesto que este modelo
se caracteriza por concebir a las acciones politicas como aquellas que se realizan
a través de las instituciones del Estado, mientras que, como se puede observar,
tanto el modelo de la politica del mito como el del mito de la politica no son
conceptualizados como politicas por realizarse a través de instituciones. Por el
contrario, la funcién politica del mito permite la intervencién efectiva en la
vida de la comunidad por fuera de las instituciones. De modo que, siguiendo
la distincién establecida a partir de la diferencia politica, en ambas formas el
mito forma parte del dmbito de lo politico antes que de la politica y, por ende,
opera por fuera de la 16gica estatista.

Por otra parte, el hecho de que en el mito de Protdgoras aidds y dike sean
concebidos como conceptos de lo politico, en la medida en que indican proble-
mas en lugar de representar objetos, impide su asimilacién con referentes fijos y
estables, sean estos valores o entidades. Por este motivo, podemos sostener que
estos conceptos participan del dmbito de lo politico en la medida en que son
indices de las situaciones conflictivas en las cuales emergen. En este sentido,
los podemos diferenciar de los conceptos de la politica, los cuales permiten
representar entidades relativamente fijas y estables generalmente vinculadas a
la presencia del Estado.

De manera que, si aceptamos estas anacronias para poder pensar el vinculo
entre polis, justicia y estatalidad, podemos sugerir como hipétesis de lectura
que en el mundo griego antiguo las practicas y los conceptos se definen como
politicos por formar parte del 4mbito de lo politico, es decir, el dmbito de
conflictividad donde se desarrollan los mecanismos extrainstitucionales que
permiten la intervencién en la vida publica de una comunidad. Por lo tanto, en
términos generales, el mito entra en el plano contingente de la interpretacién
y cumple una funcién para la polis, la cual, en el caso del mito de Protdgoras,
consiste en disputar el sentido de la justicia. Colocar en el mito el campo de
conflictividad en torno a la justicia le otorga a este una funcién politica inde-
pendiente de los fines de la polis y, por tanto, lo inscribe en una légica diversa
a la del modelo estatista.
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Persona ficta, fictio personae:
prosopopeyas y modelos domésticos
del derecho internacional en la cosmovisién
juridica romana*

Emiliano J. Buis**

En un trabajo ya antiguo sobre las fuentes de derecho privado y las analogias
domésticas del derecho internacional, el gran Hersch Lauterpacht afirmaba que
era posible pensar en la estructura del orden juridico interestatal desde las cate-
gorias conceptuales que caracterizaban los sistemas legales internos.! Proponia
alli que las normas del orden internacional podian ser comprendidas de modo
mds cabal si se pensaban en su relacién con aquellas del orden doméstico. Es
claro que este ejercicio tenia por fin posicionar al derecho internacional -en

* Este trabajo se enmarca en la produccién correspondiente al Proyecto UBACyT
20020150100127BA “Cuerpos poéticos. Discursos y representaciones de la corporalidad en
el mundo griego antiguo”, dirigido por la Dra. Elsa Rodriguez Cidre y que codirigi, con lugar
de trabajo en el Instituto de Filologia Cldsica (FFyL-UBA) y a mi Plan de Trabajo actual del
Conicet sobre “Cuerpos diplomdticos, emociones convenidas. La representacién fisica de los
afectos interestatales sobre la escena comica ateniense (siglos V-IV a. C.)”.

** Universidad de Buenos Aires (UBA), Universidad Nacional del Centro de la Provincia de
Buenos Aires (UNICEN), Universidad de San Andrés (UdeSA), Consejo Nacional de Investi-
gaciones Cientificas y Técnicas (Conicet).

! Lauterpacht (1927).
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ese entonces todavia en ciernes desde la teoria juridica- en un rol de prepon-
derancia a la par de su contraparte interna, considerada como el prototipo
desarrollado de regulacién juridica centralizada. Sin embargo, la necesidad de
forzar la relacién para advertir ambos cuerpos de normas en sus simulitudes
deja entrever una notoria diferencia. En efecto, la distincién entre un orden
doméstico, propio de un Estado que es soberano para dictar sus normas, y otro
sistema internacional que el Estado implementa para regular las relaciones con
otras potencias es tan antigua como la propia nocién de Estado.

Al menos en las fuentes transmitidas, los romanos parecen haber concebido
con claridad la distincién entre un ius civile, aplicable a las relaciones entre
ciudadanos, y un ius gentium que contenia disposiciones que regulaban las
relaciones entre romanos y extranjeros, o incluso aquellas que se daban entre
Roma y el resto de las poblaciones -vecinas o apartadas del Mediterrdneo- con
las que entraba en contacto. Quizds el mejor testimonio de cémo comprendian
los romanos esta divisién entre las dos ramas del derecho puede hallarse en un
conocido pasaje de Gayo. Al comienzo de sus Institutas (1.1) —consideradas el
primer manual para el estudio del derecho romano- el jurista explicaba:

Omnes populi qui legibus et moribus requntur partim suo proprio, partim
communi omnium hominum iure utuntur; nam quod quisque popu/m ipse sibi
ius constituit, id ipsius proprium est uocaturque ius ciuile, quasi ius proprium
ciuitatis; quod uero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud
omnes populos peraeque custoditur uocaturque ius gentium, quasi quo iure
omnes gentes utuntur. Populus itaque Romanus partim suo proprio, partim
communi omnium hominum iure utitur.

Todos los pueblos que estdn regidos por la ley y por la costumbre aplican
en parte un derecho que les es propio y en parte un derecho comiin a todos
los hombres. Pues el derecho que cada pueblo constituyé para si mismo
le es propio y se llama derecho civil (ius civile), casi como designando el
derecho propio de la ciudad (civitatis). Pero lo que la razén natural esta-
bleci6 entre los hombres se observa igualmente entre todos los pueblos
y se llama derecho de gentes (ius gentium), como designando el derecho
que aplican todos los pueblos (omnes gentes). También el pueblo romano
aplica en parte su propio derecho y en parte el derecho comin a todos
los hombres.?

2 En todos los casos las traducciones son propias. Las ediciones de los textos en lengua original
se consignan en la bibliografia final.
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Es interesante destacar que, en esta division sostenida por Gayo con un claro
efecto diddctico, el 7us gentium formaba parte integrante del derecho aplicable
por Roma y constitufa un derecho comtn que, por su naturaleza, excedia la
normativa vigente en cada una de las ciudades.’ Resulta llamativo que se tratara
de un ordenamiento cuyas normas eran creadas por la propia urbs (a través del
praetor peregrinus, magistrado encargado de impartir justicia fuera de Roma o en
casos en los que intervenian forasteros), con el propésito de legislar sus propias
relaciones con poblaciones extranjeras; el ius gentium era, por tanto, una suerte
de derecho comun que, sin embargo, no se originaba en un acuerdo generado
entre sujetos diferentes como resultado de la manifestacién de voluntades
concordantes. Pero ;cémo se sustentaba argumentativamente la imposicién
unilateral de este derecho internacional?

Aqui la analogia con el derecho interno que tanto interesaba a Lauterpacht
cobra un nuevo sentido. Preguntarnos por la relacién entre la conformacién
de las normas del ius gentium y las bases constitutivas del ius civile, a nuestro
entender, permite analizar los fundamentos conceptuales del tejido normativo
internacional de la Antigiiedad clésica, tarea a la que nos hemos empezado a
dedicar en un proyecto de mayor envergadura que se propone comprender c6mo
se asienta esta l6gica del derecho internacional precldsico en la proyeccién de
categorias juridicas provenientes de los ordenamientos juridicos domésticos. En
particular, y con ese objetivo, en este trabajo procuraremos estudiar la proso-
popeya de la urbs romana a partir de dos casos de estudio que proporcionardn
modelos comparativos: nos interesard, por un lado, encontrar analogfas entre
la normatividad social de los romanos propia del 7us civile y la proyeccién de
los vinculos diplomdticos; por el otro, estudiar el paralelismo entre las férmulas
mégico-religiosas del derecho fecial y las expresiones juridicas de las distintas legis
actiones. En nuestra opinidn, estos supuestos son Utiles para percibir hasta qué
punto la somatizacién de los agentes abstractos que intervienen en la fijacion
de la politica exterior permitirfa iluminar algunos criterios de imposicién de
las normas internacionales por parte de Roma durante su expansion.

Precisamente, a los efectos de mostrar los mecanismos de construccion
tedrica de un lenguaje que sea capaz de asentar los fundamentos del expan-
sionismo territorial, reviste especial importancia dar cuenta de los institutos
juridicos que, sobre la base del imaginario de los intercambios interpersonales,

3 Por supuesto, este ius gentium estaba basado mayormente en el derecho fecial, es decir, en las
determinaciones del collegium de los sacerdotes feciales, cuya aprobacién se requeria para declarar
una guerra; ello hasta su fusién con el ius civile en el ano 212 d. C., cuando la Constitutio Antoni-
niana del emperador Caracalla extendié la ciudadania romana a todos los habitantes del imperio.
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son proyectados en Roma desde el plano privado al dominio interestatal para
justificar el uso de la violencia armada. El lenguaje diplomdtico, como veremos,
estd fuertemente impregnado de aquel que se refiere al dmbito doméstico de
las relaciones entre individuos, signado por una profunda codificacién social.
Gracias a esta ficcidn, la urbs generard con otras comunidades politicas vinculos
asimilables a aquellos que rigen las interacciones entre ciudadanos y personas
en el marco del ordenamiento interno.

Esta l6gica normativa habilita a pensar la construccién del Estado (tradi-
cionalmente concebido en la teorfa juridica como una persona ficta, es decir,
una subjetividad ficticia sustentada en una entelequia) como una fictio personae,
esto es, como un constructo erigido con particularidades que son andlogas a
la de los seres fisicos. No es novedoso plantear la idea del Estado en términos
biologicistas, propuesta que ya Brock (2013: 69-82) desarrollé de manera pro-
fusa al estudiar la metdfora politica de la polis como cuerpo (body politic) en
las fuentes griegas.* Lo que nos interesard aqui es advertir la agenda ideolégica
que se oculta en ese isomorfismo que, entre lo abstracto y lo material, se asienta
entre el plano doméstico y el internacional. La asimilacién de Roma con un
cuerpo activo, integro, autocontenido e impenetrable habilita la expansion
de las categorias propias del ius civile al ius gentium y asegura, desde el propio
discurso, una voluntad de imposicién normativa hegeménica.

De la terminologia interpersonal al discurso interestatal

Si tenemos en cuenta que el derecho es lenguaje,” no debe llamar la atencién
que se haya identificado la naturaleza del derecho internacional como un
lenguaje comtin que une a los Estados bajo el orden de un sistema de c6digos
compartidos.® Sin embargo, en muchos casos parece mds adecuado identificar
en él un verdadero vocabulario que, como cualquier otro, es objeto de pugna,
a tal punto que su narrativa es resultado de un juego de poder y de apropiacion

4 Para una lectura histérica de la analogfa entre Estado y persona fisica, con sus criticas, ver
Bottici (2004).

> Al respecto, se puede analizar la tradicién bibliografica reproducida y comentada en Mellinkoff
(1963), Levi (1990: 3-35), Pardo (1996), Conley y O’Barr (1998) y Schane (2006).

¢ Reisman (1999: 357), Burgis (2009: 34-39). De hecho, se traté del tema escogido para el
Congreso de la ONU sobre Derecho Internacional Publico celebrado en marzo de 1995, en
el que el secretario general Boutros-Ghali declaré que es funcién de la comunidad cientifica
internacionalista establecer el derecho como lenguaje comtn (“International Law as a Language
for International Relations”, 1996).
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discursiva por algunos sujetos del ordenamiento en su relacién con otros. Si
la lengua del derecho internacional estd signada por una textura abierta que
hace depender su sentido de las interpretaciones particulares de los Estados,’
la negociacién de las normas que rigen las relaciones interestatales supone una
contienda permanente en la que cada sujeto procura imponer ante los otros
una visién particular y una interpretacién hegemdnica del mundo.®

Sobre esta linea de anilisis es que nos interesa explorar las tensiones ar-
gumentativas del lenguaje privado que sustenta los vinculos internacionales
en los testimonios juridicos romanos. En una proyeccién del ius civile al ius
gentium, intentaremos sugerir que es posible identificar las bases politicas de
una intencionalidad determinada por el contexto expansionista de los tltimos
siglos antes de nuestra era, época en la que la 7es publica romana, a punto de
dar paso al imperio, comienza a construir argumentativamente los principios
generales de su maiestas. En primer lugar, analizaremos el lenguaje de la ami-
citia y la societas a los fines de comprender los modos en que Roma recurre a
una ficcién privada para definir su vinculo con los otros. En segundo lugar,
analizaremos la metdfora del cuerpo para dar cuenta del vinculo de conquista
romana como ejercicio de agencia sexual. Finalmente, serd cuestién de relevar
la terminologia de la manus iniectio y del sacramentum in rem para indagar en
los vinculos interpersonales y su rol en la conceptualizacién de las declaraciones
de guerray el uso de la fuerza armada. Los pocos ejemplos que proveemos, por
falta de espacio, no agotan la informacién provista por las fuentes ni suponen
un estudio exhaustivo de los registros conservados; alcanzan, empero, para
identificar en ambos casos cémo los repertorios de las relaciones de intercam-
bio interpersonal consiguen proyectarse por analogfa al plano de las relaciones
publicas en el dmbito internacional.’

7 Cfr. Weil (1997: 105-114).

8 Prott (1991: 299). En esta apropiacion consiste precisamente el ejercicio de la exégesis de
las normas que forman parte del derecho internacional, como estudia Venzke (2012: 10-11).

? En el caso del mundo griego, ya Mitchell (1997: 1-3) identific6 la importancia de estas logicas
de relaciones de intercambio (exchange relationships) para referirse a los nexos interestatales.

69



Emiriano J. Buis

Amigos, patrones y clientes

Es sabido que mediante los tratados, confirmados por el juramento de los
sacerdotes feciales, se sentaron las bases del ius gentium." Ya desde el periodo
mondrquico estos acuerdos —identificados bajo numerosos términos, tales
como foedus, amicitia, societas o indutiae—"' empezaron a traducir los marcos
normativos del hospitium publicum que regia los vinculos con los pueblos ex-
tranjeros'” en una estrategia politica de romanizacién mediante la suscripciéon
de convenios.'® A través de la llamada cldusula de maiestas, en dichos instru-
mentos los romanos se aseguraban el respeto ajeno de su propia supremacia:
el pueblo extranjero que firmaba el acuerdo pasaba a estar ligado por un deber
de obediencia y sumisién hacia Roma y sus aliados. El reconocimiento de este
nexo de majestad trafa aparejadas ventajas econémicas y militares para Roma,
en la medida en que se traducia en la necesidad de proporcionar tropas a la
urbs cuando fuese requerido.'

Las variadas estrategias romanas de dominacién territorial”® incluyeron
modos menos evidentes de imposicién: Roma justificaba sus esfuerzos expan-
sionistas a partir del empleo de un vocabulario propio del sistema juridico
doméstico que proyectd al plano internacional. Esto se advierte, por ejemplo, en
cuanto se estudia el 1éxico de las inscripciones juridicas del periodo republicano.
Muchos de estos textos, casi nunca completos, se refieren a vinculos romanos
con imperios orientales y ciudades-Estado griegas a partir del siglo IIT a. C.'¢
y para ello reproducen el léxico normativo propio de la amistad interpersonal.
Asi, por ejemplo, en el tratado firmado con Cibira,"” de la primera mitad del
siglo IT a. C., se preveia una serie de normas reciprocas en las que la alianza
defensiva venia acompafiada de una alusién a los nexos de amistad (cvppayia
xal pt\ia, symmakhia kai philia). Tal vez el ejemplo mds claro de este tipo de
Joedera aequa —es decir, de aquellos textos supranacionales que se fundan es-

19" Sobre la naturaleza del vocablo foedus, ver Masi (1957: 420-421) y Buono-Core Varas (2003:
23-34).

' Renaut (2007: 18-19).

12 Cfr. Mommsen (1864: 319-390).

13 Cfr. Harris (1971).

" Acerca de la efectividad del establecimiento de un régimen de alianzas bajo su primacfa, ver
Raaflaub (1991: 565-588).

1> Acerca de esta multiplicidad de contactos que generé Roma, ver los capitulos del volumen
colectivo publicado recientemente por Baltrusch y Wilker (2015).

16 Se retoma aqui nuestra linea de pensamiento adelantada en Buis (2015: 262-271).

7 OGIS 762; cfr. Corsten (2002: 10-13), n° 1.
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trictamente en la equiparacién precisa de las consecuencias juridicas generadas
para ambas partes—'® sea el célebre tratado de Maronea, fechado hacia el 167
0 166." Este acuerdo tiene la particularidad de haberse preservado en forma
completa (lineas 10 a 43 de la inscripcién) y se compone de una serie de normas
especificas que reproducen el orden dispositivo natural de las obligaciones y
derechos fijados por esta especie de convenio, encabezados por una estipulacion
inicial que establecfa de nuevo la amistad y la alianza entre las partes, asi como
la prohibicién de la guerra reciproca (SEG 35: 823, 1. 10-12):

... @tMa kai ovppeyia kadd) Eotw kal katd
Y1 kai kata Odhacoav gig TOV dmavta xpdvov,
TOAepOG St pf) ot

Que haya una bella amistad (philia) y alianza (symmakhia) tanto en tierra
como en mar para siempre, y que no haya guerra.

Es posible identificar aqui un cuidado balance entre los derechos y las obliga-
ciones que corresponden a cada contratante.?® Aparece un vocabulario referido
tanto a la amistad y al hermanamiento, que recupera aquellos términos ya
frecuentes en las inscripciones griegas para reconvertirlos a la nueva mirada
diplomdtica romana.”’ Asi, la inclusién de la dimensién familiar sirve para
explicar el acercamiento diplomdtico de Roma con las comunidades orientales.
Es también el caso de un testimonio epigréfico que alude a una embajada de
Lampsaco, ciudad griega del Helesponto, a Masalia y a Roma en el 196 a. C.*?
En las lineas 15-29 queda claro que la propia designacién de enviados también
dependia de la posibilidad de interactuar afectivamente con los extranjeros:

walpaye]-/ [vépevos eig Tv] ENGSa, 2vrvywv petd 1@y ovpmp[ec]-/ [ fevtav
@1 0t] patnyd @V Pwpaiwy t@L émi tov vav[tt]-/ [k@v Aevkiwt & ]nedoyioato
adTdL 81 mAerdvwv 816t ofvy]-/ [yevig dv kali idog 6 Sfjpog Tod Pwpaiwy
Snuov &gaméofre]-/[Aev adtodg] mpdg adTév, kai Stétt dfloin adTov kai
napa[ka]-/[Aoin peta 1@y ovopmpeoPevtdv, Svtwv fHudv ovyyevev @ (v Pw]-/

18 Segtn Baronowski (1990: 345), estos tratados garantizaban términos mds favorables para
los aliados.

19 SEG 35: 823; cfr. Triantaphyllos (1983: 419-449).

2 Ver el andlisis de las cldusulas del acuerdo en Hatzopoulos y Loukopolou (1987: 101-111).
1 Sobre el valor politico de los intercambios de philia en la cosmovisién griega, ver Mitchell
(1997: 3-14). Hemos adelantado algunas de estas ideas que se expondrdn a continuacién en Buis
(2011:73-117), a cuyo texto remitimos para un desarrollo mds amplio de esta recontextualizacion
en Roma de la tradicién convencional helénica.

2 IMT -NérdlTroas- 6.
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[paiwv, Tpovoet]v mepi Tig TEAewS U@V, tva cvvtelfralt & &v] / [eivan Soxij]
Aortelij Tot Spwt emBaew yap advt [oig] / [ael mpoic] tacBa Tdv THt moket
ovuPepdVTWY Sid Te [Ty ¥]-/ [médpyovoav] fuiv Tpdg avtods ovyyévelay, fiv
kai o[ — — —] / [— — — — — K]ai S1x 1© Maooamtag eivat fpiv
a8ehg [00g], / [of eiot @id]ot kai ovppayol Tod Spov 10D Pwpaiwy- k[ai] /
[mpoevonOnoay tvad]aBwory dmoxpioeig g dppolovoag T[@L 81 ]-/ [pwt Hpdy
¢gamo]oteihacbar 8t v edbapotatepog 6 8j[pog fv]-

El (el embajador de Limpsaco) vino a Grecia y junto con sus coembajadores
se encontré con Lucio, el general romano a cargo de las fuerzas navales.
Y alegé largamente frente a él que, siendo pariente (syngenéds) y amigo
(philos) del pueblo romano, el pueblo (de Limpsaco) los habia enviado a
ellos hacia él y que, con sus coembajadores, les pediria y rogaria, que, dado
que somos parientes (syngendn) de los romanos, piensen favorablemente
(pronoein) acerca de nuestra ciudad para que se aporte cualquier cosa que
se considerase ventajosa para el pueblo. Puesto que les concernia a ellos
siempre advocar por los intereses comunes (sympherdnton) de la ciudad a
causa del parentesco (syngéneian) que existe entre ellos y nosotros, el cual
nosotros [...] y porque los masaliotas son nuestros hermanos (adelphoiis),
ya que son amigos (philoi) y aliados (sjmmakhoi) del pueblo romano. Y
previeron que, al recibir de él respuestas convenientes, las transmitirfan a
nuestra ciudad. A causa de esto el pueblo fue més valiente (eutharsésteros).

La syngéneia o vinculo familiar® se reitera en el pasaje, en el que también se hace
referencia a la idea de la fraternidad (adelphia) para sugerir el equilibrio en el
que se hallan las partes negociadoras.?* Con una fuerte impronta del léxico de
la evergesia —omnipresente en los documentos oficiales del periodo helenistico-
muchos decretos y normas juridicas de la época recurren a la imagen de la philia
entre ciudades para mostrar las bases del buen entendimiento internacional.®
Un ejemplo puede hallarse en Tucidides (4.19.1) cuando se describe la voluntad

2 Jones (2010: 30-33).

24 Chaniotis (2015: 91-92).

% Como demuestra Chaniotis (2012: 91-129), al hablar de la amistad muchas inscripciones dan

cuenta de emociones vinculadas con la relacion de afecto basada en la gratitud (xdpi), la benevo-

lencia (ebvowa), el coraje y la esperanza. El mismo autor sostendrd: “From terms used in interstate

relations, such as gi\a (friendship), ebvowa (‘benevolence), ebyapioia (‘gratitude), xapilopa (‘to show

Javour’, but also to feel gratitude), and ovyxaipopar (‘to share someones joy), and terms expressing
the patriotic attitude of political figures, such as p\omohg (‘lover of the city), piromoditng (friend of
the citizens), and \onatpis (‘lover of the fatherland’), to words and phrases associated with proper
civic behaviour, such as zeal’ (omovd1), courage’ (Bappos), and ambition’ (pihoSofia and pirotipia),

the political language of the Hellenistic period clearly bore emotional overtones” (2013: 339-340).
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de Esparta de firmar con Atenas una alianza sobre los cimientos de la paz, la
alianza, la amistad y el parentesco:

Aaxedapdvior 82 vudg Tpokalodvrat &g amovdig kai StdAvoty wodépov, Si8ovreg
ptv eipfvny kai Soppaxiav kai &y pdiav ToMv kal oiketdTnTa £ dAMANOVG
DRApYELY.

Los espartanos os invitan a firmar un tratado de paz y a terminar la gue-
rra, ofreciendo paz, alianza (symmakhia) y la mayor amistad (philian) e
intimidad familiar (oikeidteta) mutua.

Una inscripcién datada en el 417-413 a. C. también es atil en la medida en

que explica el acuerdo de los atenienses con el rey de los lincestos en clave de
“amistad y alianza” (/G I’ 89, 1. 58):

... xai ho] tav gidog yiy[verar Appapaio]s, motev xai Appapaiot uh[iav kol
xovppayiov-.

... y como Arrabeo resulta un amigo (philos), [corresponde] lograr con
Arrabeo amistad (philian) y alianza (kbsymmakhian).

Junto con la alianza (symmakhia) y el parentesco (syngéneia), la philia también
respondia a la légica normativa de la comunidad de iguales propia del plano
de los ciudadanos mismos. El propio Aristételes nos hablard de la naturaleza
de la amistad y afirmard en su Etica a Nicémaco (9.12, 1171b 32; 8.11, 1159b
32) y en Politica (4.11, 1259b24) que parece existir un vinculo inescindible y
natural entre la amistad y la comunidad (koinonia). Respecto de los extranjeros,
dice el filésofo, generamos una amistad por convencion (kath’homologian) para
fomentar los vinculos de hospitalidad. Se advierte en esto, entonces, la proyec-
cién de valores o principios propios de las relaciones interpersonales (amistad,
familiaridad) al 4mbito publico de los vinculos entre ciudades-Estado, que
puede constituir la razén de base para el empleo analégico de normas propias
de la esfera doméstica en el plano internacional.?® Sin embargo, los foedera
aequa firmados por Roma ocultan una realidad distinta en la que el poder de
negociacién de ambas partes signatarias es radicalmente desigual. En efecto,

% Acerca del empleo de las relaciones de parentesco en el 4mbito interestatal, cfr. Curty (1995,
1999y 2005). Acerca de philia en el mismo sentido, ver Panessa (1990: 261-267) y Klose (1972:
40). Sobre la gratitud a un rey, puede tomarse el ejemplo de SEG XLI 1003 II. Sobre la einoia
entre las ciudades griegas y Roma, ver el caso de SEG II1 710 y Sherk (1969, nim. 18, 35). En
torno de la andreia, ver Sherk (1969, nam. 17-18), IAph 2007 8.3 y 8.26, CIG 2222 y SEG
LIII 659 A. Finalmente, acerca de la elpis, ver GIBM 894, Sherk (1969, nim. 65), L Assos 26
y Agora XV 460.
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bajo la pretension de equiparacién, muchas veces los tratados buscan encubrir
la dominacién concreta bajo una ficcién juridica.” La pregunta, entonces,
es como compatibilizar la progresiva supremacia romana con estos acuerdos
basados en la amistad y el parentesco.

Nuestra hipétesis es que la expansién romana fue encontrando, a partir del
modelo narrativo griego, nuevas expresiones lingiiisticas que, sustentadas en el
ius civile, permitieron justificar la naturaleza de los nexos internacionales que
se tendian. Asi, cabe recordar que el primer contacto militar con los pueblos
latinos (socii) fue identificado con la expresién societas, y que desde la Segunda
Guerra Punica los acuerdos celebrados con los pueblos del Mediterrdneo se
definen como amicitia o bajo la expresion amicitia et societas.*® Esta analogia
léxica puede explicarse de modos variados; para algunos, en el empleo original
del sustantivo socius se distingue el deber juridico de proveer de contingentes
militares a la ciudad de Roma.?” Aqui la relacién con el dmbito interno es clara,
si tenemos en cuenta que la societas constituia para el ius civile un contrato con-
sensual por medio del cual dos o mds personas (los socii) se unian, aportando
todos o parte de sus bienes, con un fin coman.*® La amicitia, por otra parte,
es también una asociacién voluntaria pero estd fundada, para el pensamiento
romano, en la conflanza mutua o fides que solo puede producirse entre dos
individuos que intercambian consejos.?!

Esta disociacién semdntica entre societas y amicitia, sobre la que se extien-
den algunos doctrinarios, no parece sin embargo encontrar fundamento en las
fuentes antiguas, que en general mencionan los dos términos superpuestos (socii
et amici).’* Asi, para citar un ejemplo de Tito Livio (9.36.7-8), cuando en el
310 a. C. Marco Fabio llegé a Camerino en Umbria, el texto indica que “lo
presentaron en el Senado y, bajo las palabras del c6nsul, propuso un tratado de
sociedad y amistad” (introductumque in senatum consulis verbis egisse de societate
amicitiaque); el mismo vocabulario se repite en los acuerdos con los saguntinos,
que eran a la vez socios y amigos,” o incluso en los vinculos de Roma con

%7 Acerca de la paradoja aparente de firmar tratados de igualdad y tener mayor poderio militar
se expresa Auliard (2006: 241).

28 Cursi (2014: 186-195).

2 Matthaei (1907: 182-204); Sands (1908).

30 DiPietro (1999: 252).

31 Acerca de la nocién de fides en el derecho internacional romano, ver Norr (1991).

32 Ver Saller (1989: 49-62). Se retoman aqui algunas reflexiones ya adelantadas en Saller (1982).
3 Polibio (3.15.8); Tito Livio (21.19.5).
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Hierén II, también descriptos con idéntica terminologfa.** De lo que parece
dar cuenta esta asimilacién es de la voluntad de instalar un equilibrio entre
las partes, fundado en la voluntariedad, el consentimiento y la posibilidad de
la confianza que surge del reconocimiento de la paridad propia de los ciuda-
danos romanos en sus relaciones mutuas. Roma y la contraparte del tratado
se vislumbran como varones que comparten los valores de la confianza mutua
(fides) como fundamento de su acuerdo. Al hablar de la fides y del discurso
honesto -no casualmente tratados al mismo tiempo dentro de su tratado sobre
la amistad- Cicerén nos recuerda que (De amicitia, 91):

Et monere et moneri proprium est verae amicitiae, et alterum libere facere,
non aspere, alterum patienter accipere, non repugnanter.

Es caracteristico de la verdadera amistad (amicitiae) dar y recibir consejos y,
por un lado, darlos de manera franca pero no dura, y por el otro, recibirlos
de modo paciente y no con resistencia.

Pareciera entonces que los tratados fundados en la consideracién de las partes
como socii et amici operan sobre la condicién de la libertad de palabra y el
intercambio de recomendaciones propio de la dimensién doméstica que se
instala entre varones que comparten c6digos de sociabilizacion en el marco de
la normativa interpersonal. Pero la cosa no es tan simple, ya que -si bien es
posible afirmar que la amicitia era una presuncién de cordialidad y no una im-
posicién de deberes-*° lo cierto es que en Roma se identifica un desplazamiento
semdntico muy peculiar si se tiene en cuenta que las relaciones de amistad eran
susceptibles de ocultar en su interior ciertos desequilibrios de derechos y pres-
taciones.*® Esto es lo que parece sugerir un pasaje del libro 34 de Tito Livio, en
el que se observa que la mentalidad romana podia imaginar que un tratado de
amicitia —en abstracto, resultado de la confianza entre iguales- surgiese a partir
de la imposicién y no de la negociacién inter pares (34.57.7-9):

Esse autem tria genera faedemm, qm’bus inter se paciscerentur amicitias civi-
tates regesque: UNUM, CUM bello victis dicerentur leges; ubi enim omnia ei, qui
armis plus posset, dedita essent, quae ex iis habere victos, quibus multari eos
velit, ipsius ius atque arbitrium esse; alterum, cum pares bello aequo foedere

3 Tito Livio (22.37.7-8).

% Gruen (1984: 93). De modo semejante, Brunt (1988: 354) recuerda que amicitia procede
del verbo amo.

3% En todo caso, ocurre que la amistad entre los mds poderosos y los més débiles es un eufe-
mismo para designar desde el lenguaje lo que en verdad implica dependencia o patronazgo; cft.

Konstan (1995: 328-342).
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in pacem atque amicitiam venivent; tunc enim repeti reddique per conven-
tionem res et, si quarum turbata bello possessio sit, eas aut ex formula iuris
antiqui aut ex partis utriusque commodo componi; tertium esse genus, cum,
qui numquam hostes fuerint, ad amicitiam sociali foedere inter se iungendam
coeant; eos neque dicere nec accipere leges; id enim victoris et victi esse.

Hay tres tipos de tratados, por los cuales los Estados (civitates) y los reyes
(reges) establecen entre si acuerdos de amistad (amicitias): uno, cuando
en la guerra las leyes se imponen a los vencidos, pues cuando todo se le
entrega a aquel que posee mds por las armas, es derecho y privilegio de
este decidir qué cosas de las que tienen los vencidos quiere confiscar. El
segundo, cuando los pares en la guerra convienen en un acuerdo equitativo
(aequo foedere) de paz'y amistad (in pacem arque amicitiam), pues entonces
las cosas son demandadas y devueltas por acuerdo (conventionem) vy, si la
posesion de las cosas es incierta por la guerra, estas se arreglan sea a partir
de las formulas del derecho antiguo o por la conveniencia de cada una
de las partes. El tercer tipo es cuando los que nunca fueron enemigos se
juntan para obligarse, por un tratado de aliados/socios (sociali foederi), a
la amistad (ad amicitiam); ninguno de ellos establece o acepta las leyes,
puesto que eso ocurre con el vencedor y el vencido.

Si bien la amicitia parece aparecer de modo expreso en los casos de aquellos
pueblos que han resultado equiparados tras el fin de una guerra o cuando nunca
hubo enemistad (como aparece ya en algunos testimonios griegos), el hecho de
que los tres supuestos sean previstos como instancias de convenios de amistad
sugiere un leve desplazamiento de sentido que cobrard importancia al anadir,
entre las précticas romanas, una proyeccién distinta (pero igualmente significa-
tiva) del plano del 7us civile al ius gentium: nos referimos a la identificacién del
adversario como cliente.’” En efecto, aprovechando el recurso de la proyecciéon
internacional de las relaciones personales determinadas por el clientelismo, no
es infrecuente encontrar textos que asimilan la expansién romana al ejercicio
de poder por parte de un patronus. Es el caso de un pasaje de De Officiis de
Cicerdn (2.26-27), en el que se nos sefiala que:

Verum tamen, quam diu imperium populi Romani beneficiis tenebatur, non
iniuriis, bella aut pro sociis aut de imperio gerebantur, exitus erant bellorum
aut mites aut necessarii, regum, populomm, nationum portus erat et refugz'um
senatus, nostri autem magistratus imperatoresque ex hac una re maximam

% Ver los términos aplicables por Roma a los extranjeros en las distintas contribuciones reco-

piladas en Coskun (2008).
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laudem capere studebant, si provincias, si socios aequitate et fide defendissent;
itaque illud patrocinium orbis terrae verius quam imperium poterat nominari.

Es verdad, sin embargo, que mientras el imperio del pueblo romano se
mantenfa por los actos de beneficio y no por los actos contrarios al derecho
(iniuriis), las guerras se llevaban a cabo en interés de nuestros aliados/socios
(sociis) o por nuestro dominio (imperio). El fin de la guerra era la clemencia
o las cosas necesarias, y el senado era puerto y refugio para reyes, pueblos y
naciones, y nuestros magistrados y generales pretendian solo honor en una
sola cosa: defender las provincias y a los aliados/socios (socios) con equidad
(aequitate) y confianza (fide). Y asi esto podria mds bien ser llamado un
protectorado/patrocinio (patrocinium) del mundo antes que un dominio/
imperio (imperium).

El testimonio ciceroniano presenta las complejidades del discurso diploma-
tico de una Roma en vias de expansion territorial al colocar las palabras que
identificamos como propias del lenguaje tradicional de la equiparacién (socii,
aequitas, fides) junto con un vocablo novedoso, propio del orden quiritario
de la #rbs: antes que un dominio, la defensa de los aliados es asimilada a una
suerte de patrocinium.*®

La retérica romana se permea entonces con estos alcances léxicos incluso
cuando se describen los discursos de los extranjeros sometidos al poder de la
ciudad. Asi, luego de la derrota de Antioco, Tito Livio aclarard que los embaja-
dores rodios intentardn persuadir a los romanos que no entreguen las ciudades
que habian conquistado a Eumenes de Pérgamo, sino que las dejen indepen-
dientes, puesto que habian prometido ser los patrones de Grecia (37.54.17).
El vocabulario del pasaje es, también aqui, de particular interés:

Gentis vetustissimae nobilissimaeque vel fama rerum gestarum vel omni com-
mendatione humanitatis doctrinarumque tuendam ab servitio regio libertatem
suscepistis; hoc patrocinium receptae in fidem et clientelam vestram universae
gentis perpetuum vos praestare decet.

Vosotros os comprometisteis a defender de la esclavitud (servitio) de un
rey la libertad (libertatem) de un pueblo antiquisimo y nobilisimo, tanto
por la fama de sus acciones como por la alabanza de todos respecto de su
amabilidad y erudicién. Corresponde que hagiis perpetuo este protectora-

38 El patronazgo, pues, ofrecié un modelo para explicar los vinculos internacionales entre los
conquistadores romanos y las comunidades dominadas del mundo helénico; cfr. Gruen (1984:

162-163).
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do/patrocinio (patrocinium) del pueblo entero, recibido para su confianza
y clientela (in fidem et clientelam).

La expresion in fide et clientela esse o in fidem et clientela recipere procede del
lenguaje del derecho doméstico vinculado con los individuos sometidos al pa-
trocinio como instituto de derecho interno. Recordemos que, en la composicion
social romana y de acuerdo con el ius civile, los clientes eran aquellos individuos
libres que, sin ser patricios, resultaban asimilados a vasallos admitidos en las
familias gentilicias, que podian participar de los cultos familiares.

La analogia con el plano internacional es interesante en la medida en que
los clientes eran protegidos por su patrono, quien los debia ayudar cuando se
hallaran en dificultades a cambio de la lealtad y ayuda en todo lo que este les
solicitara. En la clientela, el patrén es el protector y el benefactor de su cliente,
a quien aconseja. Se trata de una légica jerdrquica, ya que los clientes, aunque
fuesen del mismo rango social, solo debian apoyarlo y expresar su gratitud.
Nos encontramos lejos de la intimidad familiar que los testimonios epigraficos
mostraban al reflejar la cercania internacional entre Roma y las pdleis orienta-
les, y lejos también de los vinculos estrictos determinados por los planteos de
amistad.” A pesar de un intento indudable por superponer ambos lexemas en
la praxis diplomadtica, cabe entonces contrastar la dependencia de estos vinculos
de patrocinium'y clientela con el vinculo personal de franqueza mutua y cerca-
nfa que se desprende de la amicitia y que hemos analizado con anterioridad.®

En el plano internacional, entonces, Roma logra imponer su propia légica
interna en cuanto, como si se tratase de un vinculo entre ciudadanos varones,
al lado del equilibrio que proporciona la philia se consolida una dudosa amici-
tia o se reproduce, incluso, la asimétrica relacién entre un patronusy su cliens.
Destaquemos, finalmente, que no se trata de una relacién que podria haber sido
descripta, en otros contextos, en términos de la desigualdad entre un dominusy

* Es la tesis central del libro influyente de Badian (1958). Sus argumentos son criticados por
Burton, para quien siempre los vinculos con los aliados se fundan en la equiparacién de la
amistad, dado que se trata de vinculos morales con quienes, siendo independientes, presentaron
servicios a favor de la #rbs (2011: 83). Burton ya habfa ideado las bases de su modelo de amicitia
con anterioridad (2003: 333-369).

“ Konstan (1997: 336). Sobre la relacién entre amicitia y patrocinium, ver ademds Verboven
(2002). Crook (1955: 22) sefala que, para fines de la republica, las relaciones de clientela y de
amistad se superponen en el tejido normativo social romano. Acerca de la naturaleza codificada
del clientelismo en Roma, cfr. Deniaux (1993). Para Mitchell (1997: 42), el patronazgo res-
pondia ya en Grecia a un intercambio social de bienes y servicios que estd organizado en torno
de un ¢je vertical.
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sus servi: la esclavitud, parecen decirnos los romanos, no resultaba una metafora
lo suficientemente sutil como para crear las condiciones de un imperialismo
admitido, de un control internacional aceptado. Mucho mds conveniente es
definir la realidad internacional a partir de un desequilibrio marcado (pero
disimulado) entre naciones libres, con distintas cuotas de autoridad. Y esos
vinculos, enmarcados a veces y velados bajo la aparente proximidad afectiva de
los amici, sirven bien para describir los sinuosos acercamientos diplomdticos en
el marco de la expansién geopolitica y del creciente poder de Roma respecto
de sus vecinos.

La estrategia, politica pero ante todo lingiiistica, resulté exitosa. Mediante
la presentacién de Roma como un patronus, se suma al vocabulario de las inte-
racciones con otros pueblos y naciones la légica arraigada de la clientela, capaz
de asegurar la incorporacién de las otras ciudades mediante su sumisién a un
régimen de control jerarquizado y de dominacién muy particular.”!

La corporizacién de Roma: conquista y erotismo

Los estudios sobre la idea de cuerpo en Roma han cobrado particular relevan-
cia en las tltimas décadas y a ellos recurriremos en este trabajo como bagaje
tedrico. En efecto, como bien se ha mostrado, el orden social romano se funda
en términos de una légica corporal, en la que el ciudadano es pensado en tér-
minos de integridad racional, ética y, por tanto, fisica.*? La l6gica comunitaria
encuentra una fuerte base en el imaginario de los cuerpos dominantes (que
se alzan como sujetos juridicos) y los subordinados, concebidos como actores
subalternos. Siguiendo a Bourdieu (1980) es posible hallar un conjunto de es-
quemas sociales de percepcién y de accién referidos al cuerpo (lo que denomina
hexis corporal) que perfecciona una normatividad a partir de la estereotipacion
de valores y conductas. Asi, el varén ciudadano, para el imaginario romano, es

4 Jones (2001: 18) analiza los monumentos romanos en la regién e interpreta la apropiacién
de los valores locales griegos por parte de la #rbs como parte de un complejo mecanismo desti-
nado a la preservacion de la memoria de la repablica romana en las ciudades griegas. Es posible
determinar que esta politica cultural no solo se explica por gratitud a personajes, por orgullo
de los servicios que las ciudades prestaron a Roma o por el deseo de mantener los privilegios.
También es un modo de construir visual y discursivamente un espacio de supremacia y poder,
acorde con los avances diplomdticos ocultos bajo una “paridad” interestatal.

4 Diez et al. (2011: 23).
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un sujeto activo que penetra en otros cuerpos subordinados, pero que no es él
mismo penetrable por otros.”

En esta jerarquizacién social de cuerpos activos y pasivos se encuentra
una impronta sexual que, metaféricamente, puede ser trasladada al plano de
las relaciones internacionales. En efecto, si el Estado soberano hoy puede ser
leido -desde las teorias feministas del derecho internacional- como un ente
masculinizado, sostenido por fronteras que delimitan y encierran los alcances
de su anatomia territorial,* las relaciones exteriores, entonces, pueden ser des-
criptas en términos de puesta en contacto de cuerpos y la violencia interestatal
es definida en muchos contextos a partir de la materializacién de la dominacién
sexual.®

Posturas tedricas como las descriptas, entonces, recurren a conceptos capi-
tales de la distribucién de roles sexuales en un contrapunto entre actividad y
pasividad, que tienden a leer la naturaleza de los contactos entre Estados, es decir,
los vinculos diplomdticos, a la luz de una proyeccién metaférica determinada
por la interaccién heterosexual u homosexual. Pero estas nuevas tendencias
sobre el tema se suman a otras visiones ya asentadas que, desde otras discipli-
nas, han visto las relaciones internacionales como un dmbito constituido por
hombres y, a la vez, constituyente de masculinidad En términos bioldgicos, la
participacién politica es una funcién social especifica ampliamente ejecutada,
a lo largo de la historia, por varones. En ese sentido, la presencia de metéforas
sexuales referidas a la politica exterior —en el marco de un complejo régimen de
analogias imperantes—*° tendria como propésito, precisamente, naturalizar sus
efectos y fijar el estado de cosas. Este traslado de sentidos, que coloca al varén

3 Whalters (1997: 29-46).

# Cfr. Charlesworth y Chinkin (2000: 130-137). Segtin las autoras, en el reconocimiento de
la integridad territorial y de la no injerencia en los asuntos internos del Estado se torna patente
esa exclusividad soberana que hace de las distintas naciones construcciones signadas por la auto-
suficiencia propia del varén. Contrariamente, aclaran que el descubrimiento y la explotacién de
tierras virgenes, que no pertenecen a nadie (¢errae nullius), o las incursiones politicas en espacios
dependientes generan un derecho activo por parte del sujeto juridico que puede también leerse
desde una perspectiva erética. Asi, como los Estados del primer mundo se imponen varonilmente
a las naciones en vias de desarrollo -a las que instruyen y educan en la civilizacién—, los Estados
colonizadores penetran mediante la ocupacion las tierras alejadas, domestican la naturaleza salvaje
de los pueblos incivilizados y descontrolados y los ayudan finalmente a regularse desde su propio
interior. Ver también Oberle (2011: 10).

% Ruskola (2010), quien analiza en clave de género la violacién homoerética de las naciones
no occidentales.

4 Cfr. Shimko (1994).
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en un lugar de superioridad, lleva a que, en un plano humano y en un plano
politico, las relaciones con los otros se piensen jerdrquicamente: la superposicién
entre lo bioldgico y lo institucional se nutre de la afinidad de situaciones que
necesariamente pretenden justificar la fortaleza propia frente a la flaqueza ajena.

Creemos que todo este constructo teérico reviste de una significativa utilidad
para pensar el mundo romano y su imperialismo a fines de la republica, en la
medida en que brinda otro imaginario conceptual, otro modelo doméstico,
que permite describir los vinculos internacionales desde categorias propias del
plano individual. En efecto, las experiencias del campo militar y la interaccién
sexual son andlogas en términos de construcciones conceptuales, mientras que
el modelo del varén activo capaz de penetrar funciona de modo eficaz como
correlato del soldado heroico que lleva su espada y atraviesa con ella a sus ene-
migos.?” Para el caso del mundo griego, Dougherty (1993: 62) sefialaba que la
colonizacién, signada por la expansién exterior, en muchos casos era descripta
a través del discurso de la violacién y de la institucién del matrimonio, en la
medida en que se trataba de justificar la incursién en el territorio extranjero.
La conquista militar encuentra un eco efectivo en la imagen de la conquista
erdtica del “otro”.

La relacién entre la violencia sexual y el establecimiento del orden politico-
juridico romano se vislumbra desde los relatos de la génesis de Roma. La sucesién
de actos de violacién es clara en el relato sobre los origenes que reproduce Tito
Livio, como se advierte en tres episodios centrales: la violacién de Rea Silvia
por parte del dios Marte (1.1.8), la violacién de Lucrecia por parte de Sexto
Tarquinio (1.58) y el intento de agresion sexual y posterior asesinato de Verginia
(3.44). Estos tres hechos de fuerza revisten una trascendencia particular en tér-
minos politicos. Asi, Rea Silvia dard a luz a Rémulo y Remo, instalando con el
primero de ellos el nacimiento de la ciudad y el origen de la realeza. En cuanto
a Lucrecia, su violacién conduce al fin de la monarquia y el surgimiento de la
republica, mientras que la muerte de Verginia marca el momento de la disolucién
del segundo decenvirato, el restablecimiento de la reptblica y la aprobacién de
las Doce Tablas que dan origen al derecho romano escrito. Estas agresiones de
cardcter sexual colocan a las mujeres en el lado de las victimas pero, sobre todo,
suponen manifestaciones de poder de los varones que pretenden imponerse
unos a otros a partir del control que ejercen sobre los personajes femeninos.*®
En esta progresiva dominacién del cuerpo femenino se va consolidando la urbs

47 Para este simbolismo sexual de las armas en el vocabulario latino, cfr. Adams (1982: 19-22).
4 Klindienst (1990). Ver también Joshel (1992). Segtin Arieti (1997: 219), la recurrencia a
estas escenas de violacién en Tito Livio se explica porque se trata de actos violentos, forzados y
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como un poder masculinizado, como una autoridad varonil que se consigue
establecer.” Se trata de instalar un orden normativo centrado en Roma, que
se comporta como un verdadero paterfamilias que ejerce un derecho propio y
representa al resto mediante su control juridico.

La perspectiva internacional de este desarrollo politico es también clara,
como demuestra el episodio del rapto de las sabinas que determina la consolida-
cién social de la #rbs. En efecto, Tito Livio nos cuenta que, en cuanto Rémulo
necesité mujeres para asegurarse una nueva generaciéon de ciudadanos, envié
delegados a los pueblos vecinos para proponer alianzas matrimoniales (1.9.1-2):

Iam res Romana adeo erat valida ut cuilibet finitimarum civitatum bello
par esset; sed penuria mulierum hominis aetatem duratura magnitudo erat,
quippe quibus nec domi spes prolis nec cum finitimis conubia essent. tum ex
consilio patrum Romulus legatos circa vicinas gentes misit, qui societatem
conubiumque novo populo peterent.

Y ya el Estado romano era tan poderoso que era un igual al resto de las
naciones vecinas en la guerra; pero por la escasez de mujeres su grandeza
podia durar solamente por una generacién, ya que no tenfan esperanza en
casa ni habfan tenido matrimonios (conubia) con los vecinos. Entonces, por
recomendacién de los padres, Rémulo envié embajadores a las naciones
vecinas para solicitar una alianza (societatem) y matrimonio (conubium)
para el nuevo pueblo.

La asimilacidn de la alianza (societas) entre pueblos y el derecho al intercambio
matrimonial entre ciudadanos de distintos pueblos muestra bien c6émo opera
la proyeccién del modelo doméstico para explicar el expansionismo romano
en sus inicios. El relato de Tito Livio anade a continuacién que, como ninguna
poblacién acepté estos acuerdos, Rémulo decidié invitar a los sabinos a un
festival durante el cual dio una indicacién para que los romanos se apresuraran
a tomar a las mujeres sabinas para convertirlas en sus esposas.”® La inclusién

destructivos, pero al mismo tiempo creativos, en la medida en que permiten unificar politicamente
las fuerzas opuestas del universo (eliminacién y creacién).

# De alli el vinculo estrecho entre el poder masculino de penetrar y el empleo de armas. Es el
caso de Sexto Tarquinio quien, de acuerdo con Tito Livio (1.58.2), se acerc6 a Lucrecia cuando
dormia con una espada desnuda en la mano para amenazarla: “Silencio, Lucrecia! —dijo—. Soy
Sexto Tarquinio y tengo una espada en la mano; si dices algo, morirds (zace, Lucretia inquit; Sex
Tarquinius sum; ferrum in manu est; moriere, si emiseris vocem)”. El dmbito doméstico devela una
clara intervencién politica, mientras que la identidad masculina del agresor, en primera persona,
se acompana de la dominacién fisica y del monopolio de la palabra.

%0 Para un andlisis de este episodio, cfr. Beard (1999).
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de las mujeres en el entramado social constituird un acto superador de la di-
ferencia entre los pueblos y reforzard la unidad de valores compartida por los
varones romanos:’' de hecho, en cuanto los sabinos decidieron enfrentarse a
los romanos, ellas se colocaron en el centro de las hostilidades para evitar el
derramamiento de sangre entre familiares, siendo hijas, esposas y madres segtin
el ordenamiento romano (1.13.2-4).

El ejemplo de las violaciones legendarias de los origenes de la ciudad no es
el tnico en el que el juego de las relaciones erdticas funciona como clave para
comprender el proceso politico de consolidacién internacional de los romanos.
En la Eneida de Virgilio, la masculinidad y la agresién militar estdn asociados
desde las palabras iniciales del primer verso (arma virumque cano) y se prea-
nuncia la destruccién de Cartago en el abandono amoroso de la reina Dido
por parte de Eneas, que motivard una suerte de deseo de venganza femenina
capaz de justificar el accionar bélico romano. Asi, en 4.622-629, Dido clamaba:

Tum vos, o Tyrii, stirpem er genus omne futurum
exercete odliis, cinerique haec mittite nostro
munera. Nullus amor populis, nec foedera sunto.
Exoriare aliquis nostris ex ossibus ultor,

qui face Dardanios ferroque sequare colonos,

nunc, olim, quocumque dabunt se tempore vires.
Litora litoribus contraria, fluctibus undas
imprecor, arma armis; pugnent ipsique nepotesque.

Y entonces vosotros, tirios, ejerced vuestro odio con su estirpe y toda su
futura raza, ofreced estos tributos a mis cenizas. Que no haya amistad entre
los pueblos, que no haya acuerdos de alianza. Levdntate de mis huesos,
vengador, para perseguir con el fuego y la espada a los colonos hijos de
Dérdano, ahora, siempre y en cualquier ocasién en que haya fuerza. Ruego
que luchen costas contra costas, olas contra olas, armas contra armas, tanto
ellos mismos como sus descendientes.

El modelo de la contraposicion entre varones y mujeres y sus intercambios
funciona, entonces, como una ficcién que permite definir los intercambios
internacionales propios del ius gentium romano. La ciudad se vislumbra como

5 Segtn Strunk: “7he rape of the Sabine women fulfills a number of functions, namely women were
introduced to Roman society, but equally important the abduction of the Sabine women demonstrated
the courage and manliness of the Romans, who were denied by communities unwilling to recognize
them as legitimate partners. Once the Romans have taken the Sabine women, they are designated for
the first time by Livy as uiri” (2014: 127).

83



Emiriano J. Buis

un cuerpo masculino legitimado para la conquista frente a la feminizacion
de los otros. En el contexto cultural de finales de la repiblica —momento en
el que se produce la expansién territorial de la #rbs— no debe sorprender el
frecuente cruce entre el lenguaje erético y el léxico militar, como deja entrever
el género elegiaco.’” El aprovechamiento de estas analogfas como operativo de
justificacién de un orden normativo impuesto a los pueblos extranjeros forma
parte, pues, de los recursos narrativos disponibles para hacer comprensible la
dominacién romana.>

Deudores y acreedores, acusadores y denunciados

Nuestro ultimo ejemplo capaz de sefialar los modos en que el vocabulario de
los intercambios personales permite reconfigurar a Roma como agente juridico
se relaciona con las analogias presentes en la declaracién de guerra, ya que en la
préctica ritual del collegium de los feciales que antecedia el inicio de un bellum
iustum se advierten los términos propios de las actiones legis del derecho privado.
Aqui también, como veremos, el ius ad bellum romano responde a una légica
de proyeccidn analdgica de las categorfas normativas propias del 7us civile.

En los inicios de la monarquia romana, el comienzo de las hostilidades
era decidido por los feciales, un colegio religioso que para algunos es incluso
anterior a la fundacién histérica de la ciudad.”* Consolidado ya en tiempos
mondrquicos, el ius fetiale constituye un corpus juridico instalado por la #rbs
para asegurar un control progresivo de las relaciones con las potencias extranje-
ras.” También en este modelo juridico de imposicion vinculado con el control

52 Alston (1998: 214).

%3 Laimaginerfa imperial retomard esta imagen de la violacidn para sefialar la dominacién militar
romana, como deja en claro el planteo de Mattingly (2011: 115). Baste pensar en la imagen de
Claudio sometiendo a Britannia en un relieve de Afrodisias; cfr. Ferris (1995).

> Sobre la trascendencia de los feciales para comprender la légica del derecho internacional
romano, cfr. Frank (1912). Las fuentes antiguas no concuerdan en determinar el momento
de creacidn de este colegio sacerdotal. Segtin Dionisio de Halicarnaso (Antiquitates Romanae,
2-72), los feciales respondian a un antecedente griego y en Roma fueron una creacién del rey
Numa Pompilio. Si bien Plutarco coincide con esta interpretacién (NVuma, 12.3), un pasaje de
De re publica (2.31) de Cicerén atribuye en cambio la instalacién del colegio de los feciales a
Tulo Hostilio. Tito Livio, por su parte, en cambio, indica que la regulacién fecial de la guerra
correspondié en verdad a Anco Marcio, aplicando una costumbre extranjera, pero adaptindola
a los intereses romanos: ello sirvié de manera concreta, en su opinidn, para justificar el ataque
contra los latinos (1.32).

> Saulnier (1980).
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violento sobre los enemigos, se recurre a algunos institutos domésticos para
explicar la legalidad de la conquista de las poblaciones vecinas. En efecto, de
acuerdo con Tito Livio (1.32), los pasos requeridos para una declaracién de
guerra en el plano interestatal por parte de los feciales requeria el cumplimiento
solemne de una serie de fases consecutivas: la rerum repetitio o clarigatio (con
la que el pater patratus solicitaba la reparacién del dafio sufrido (§§ 6-10), la
testatio o denuntiatio (si los reclamos no eran satisfechos en treinta dfas) (§10),
el votum (del Senado, autorizado por el pueblo) (§§ 10-12) y la indictio belli
(lanzamiento de la lanza por el pater patratus) (§§ 13-14).%¢

Eljurista Gayo, por su parte, nos indica que en el plano del derecho interno
(ius civile) existian en esta época arcaica las llamadas acciones de la ley (legis
actiones). En 4.11-12 distingue para los procedimientos una primera etapa in
iure (Qque comprende una serie de ritos prefijados con palabras determinadas
ante el magistrado) y una segunda instancia apud iudicem (consistente en la
resolucién del pleito ante un juez o iudex). Es claro que, en el contexto de
estas actuaciones, se requeria pronunciar “palabras ciertas y solemnes” (certa et
solemnia verba, G. 1.112, D. 1.2.2.6). Estas caracteristicas genéricas signaban
todas las distintas actiones (G. 4.12) —algunas declarativas, otras ejecutivas—,
entre las que se encuentran la accién por apuesta sacramental (sacramentum, 4.13
ss.), por peticién del juez (iudicis postulatio, 4.17a), por condicién (condictio,
4.17b-19), por aprehensién corporal (manus iniectio, 4.21 ss.) y por toma de
prenda (pignoris capio, 4.26 ss.).

Algunos criticos han reconocido varios puntos de contacto entre el ritual
de la declaracién de guerra y estas acciones privadas descriptas por Gayo.”
A nuestro entender, estas similitudes deben ser comprendidas en el marco de
la construccién normativa del derecho internacional antiguo y pensarlo en
términos de la prosopopeya de la #rbs y el imaginario corporal que subyace en
ella. Tito Livio (1.32.6-7) sostiene, asi, que en la rerum repetitio el enviado de
los feciales estaba obligado a proclamar solemnemente su condicién, luego de
lo cual emplazaba como testigo del acto al propio Jupiter:*®

Legatus ubi ad fines eorum venit, unde res repetuntur, capite velato filo, lanae
velamen est: “Audi, Tuppiter”, inquit; ‘audite, fines” (cuiuscumque gentis
sunt, nominat); ‘aaudiat fas: ego sum publicus nuntius populi Romani; iuste
pieque legatus venio verbisque meis fides sit”. Peragit deinde postulata. Inde

5 Cfr. Penella (1987).
57 Fundamentalmente, Watson (1993: 25-27).
8 Cfr. Donatuti (1955).
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Touem testem facit: “Si ego iniuste inpieque illos homines illasque res dedier
mihi eXPOSCco, tum patriae compotem me nUMGUAM Sivis esse”.

Cuando el enviado llega a los limites de la nacién de la que exige satisfac-
cién, con su cabeza vendada con una orla de lana, dice: “Oye, Jupiter!
;Oid, limites! (nombrando la nacién que fuere de los que alli son) ;Oye,
Justicia! Soy el heraldo publico del pueblo romano. Con razén y debi-
damente autorizado vengo; sea dada fe a mis palabras”. Luego recita los
términos de la demanda, y pone a Japiter por testigo: “Si exijo la entrega
de tales hombres o tales bienes en contra de la justicia y la religién, no me
permitas disfrutar nunca méds de mi tierra natal”.

Para el caso del derecho interno, la legis actio per iudicis postulationem desembo-
caba en la designacién de un iudex o arbiter para la solucién del litigio, como

explica Gayo (4.17a):

Per iudicis postulationem agebatur, si qua de re ut ita ageretur lex iussisset
sicuti lex XII tabularum de eo quod ex stipulatione petitur. Eaque res talis
fere erat. qui agebat sic dicebar: EX SPONSIONE TE MIII X MILIA SES-
TERTIORVM DARE OPORTERE AIO: ID POSTVLO AIAS AN NEGES.
aduersarius dicebat non oportere. actor dicebat: QVANDO TV NEGAS, TE
PRAETOR IVDICEM SIVE ARBITRVM POSTVLO VTI DES...

Se accionaba por postulacién del juez si la ley en virtud de la cual se obraba
asf lo hubiera decidido, tal como por ejemplo, en virtud de la ley de las
XII Tablas respecto de aquello que reclama por causa de una “stipulatio”.
El procedimiento es mds o menos asi. El accionante decia: “AFIRMO
QUE EN VIRTUD DE LA ‘SPONSIO’ ME DEBES DAR DIEZ MIL
SESTERCIOS. YO TE PIDO QUE LO ADMITAS O QUE LO NIE-
GUES”. El adversario decia que no debia. El actor entonces manifestaba:
“PUESTO QUE LO NIEGAS, YO TE PIDO A TI, PRETOR, QUE
DES UN ‘JUDEX O UN ARBITER”...

De manera simular, en la denuntiatio los dioses eran puestos como jueces frente
a la insatisfaccién del reclamo romano por parte de los adversarios (Tito Livio,

1.32.9-10; cf. 1.22.5):

Si non deduntur, quos exposcit, diebus tribus et triginta (tot enim sollemnes
sunt) peractis bellum ita indicit: “audi, Iuppiter, et tu, lane Quirine, diique
omnes caelestes vosque, terrestres, vosque, inferni, audite: ego vos testor popu-
lum illum” (quicumque est, nominat) “iniustum esse neque ius persolvere.
Sed de istis rebus in patria maiores natu consulemus, quo pacto ius nostrum
adipiscamur’.

86



Capitulo 3. Persona ficta, fictio personae: prosopopeyas y modelos domésticos...

Si lo que demanda no es satisfecho al término de treinta y tres dias (que
es el plazo de gracia fijado), se declara la guerra en los siguientes términos:
“Oye, Jupiter, y t, Jano Quirino, y todos vosotros, dioses celestiales, y
vosotros, dioses de la tierra y del mundo inferior, oidme! Os pongo como
jueces de que este pueblo (mencionan su nombre) es injusto y no cumple
con sus obligaciones sagradas. Pero sobre estas cuestiones, debemos con-
sultar a los ancianos en nuestra propia tierra respecto de en qué manera
podemos obtener nuestros derechos”.

Las férmulas privadas y los pasos previstos para la declaracién de guerra muestran
un interesante paralelismo en lo referido a los plazos procesales. Los treinta y
tres dias establecidos en el pasaje de Tito Livio responden de modo concreto
a la cantidad de dias que el propio Gayo menciona para tomar un juez en la
legis actio per condictionem y que aparentemente fue fijado por la Lex Pinaria

(4.17b-18):>°

Per condictionem ita agebatur: AIO TE MIHI SESTERTIORVM X MILIA
DARE OPORTERE: ID POSTVLO, AIAS AVT NEGES. aduersarius
dicebar non oportere. actor dicebar: QVANDO TV NEGAS, IN DIEM
TRICENSIMVM TIBI IVDICIS CAPIENDI CAVSA CONDICO. deinde

die tricensimo ad iudicem capiendum praesto esse debebant.

Se accionaba por condicién del siguiente modo: “AFIRMO QUE ME
DEBES DIEZ MIL SESTERCIOS; TE PIDO QUE LO AFIRMES O
LO NIEGUES”. El adversario decia que no debfa. El actor manifestaba:
“PUESTO QUE LO NIEGAS, YO TE EMPLAZO PARA TOMAR
‘ITUDEX DENTRO DE TREINTA DIAS”. Y entonces el dia trigésimo
debian estar presentes para tomar un “/udex”.

La fijacién de un garante o testigo y los plazos de emplazamiento requerido
en uno y otro caso permiten concluir que existia una base conceptual comtn
aplicable a ambos supuestos. Estas analogias también se vislumbran en los pasos
finales de cada ritual. Asi, una vez manifestadas las palabras correspondientes,
tanto la accién por deuda como el procedimiento de declaracién de guerra dan
cuenta del primer acto fisico del reclamante contra su adversario. En el primer
caso, se trata de la captura fisica del cuerpo del oponente, como se describe en
la legis actio per manus iniectionem (Gayo, 4.21):

Per manus iniectionem aeque de his rebus agebatur, de quibus ut ita ageretur,
lege aliqua cautum est, uelur iudicati lege XII tabularum. quae actio talis erat:

' Cfr. tambien el pasaje referido en Gayo a la legis actio per sacramentum (4.15).
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qui agebat, sic dicebat: QVOD TV MIHI IVDICATVS siue DAMNATVS ES
SESTERTIVM X MILIA, QVANDOC NON SOLVISTI, OB EAM REM
EGO TIBI SESTERTIVM X MILIVM IVDICATI MANVM INICIO, et
simul aliquam partem corporis eius prendebat; nec licebat indicato manum
sibi depellere et pro se lege agere, sed uindicem dabat, qui pro se causam agere
solebat. qui windicem non dabat, domum ducebatur ab actore et uinciebatur.

Se accionaba por aprehensién corporal en aquellos casos en que la ley
asi lo ha establecido, como por ejemplo por la ley de las XII Tablas para
el “iudicatus”. La accién era de este modo. Quien accionaba decia asi:
“PUESTO QUE HAS SIDO JUZGADO EN MI FAVOR O HAS SIDO
CONDENADO A PAGARME DIEZ MIL SESTERCIOS Y NO ME
HAS PAGADO, A CAUSA DE ESTO YO PONGO SOBRE TI LA
MANO DE UN JUICIO DE DIEZ MIL SESTERCIOS, y al mismo
tiempo le aprehendia una parte cualquier del cuerpo. Y al “iudicatus’ no
le era licito desprenderse de la mano por si, no por si accionar por la “/egis
actio”, pero él daba un “uindex”, quien solia tomar la causa por su propia
cuenta: quien no daba un “uindex” era llevado por el actor a su casa y era
encadenado.

En el caso de la incursién militar en territorio enemigo, Tito Livio describe la
indictio belli en términos semejantes (1.32.12-14):

Fieri solitum, ut fetialis hastam ferratam aut sanguineam praeustam ad fines
eorum ferret et non minus tribus puberibus praesentibus diceret: ‘quod populi
Priscorum Latinorum hominesque Prisci Latini adversus populum Romanum
Quiritium fecerunt, deliquerunt, quod populus Romanus Quiritium bellum
cum Priscis Latinis iussit esse senatusque populi Romani Quiritium censuit,
consensit, conscivit, ut bellum cum Priscis Latinis fieret, 0b eam rem ego popu-
lusque Romanus populis Priscorum Latinorum hominibusque Priscis Latinis
bellum indico facioque.” id ubi dixisset, hastam in fines eorum emittebat.
hoc tum modo ab Latinis repetitae res ac bellum indictum, moremque eum
posteri acceperunt.

Era costumbre que el fecial llevara a las fronteras enemigas una lanza con
punta de hierro o quemada al extremo y manchada de sangre y, en presencia
de al menos tres adultos, proclamar: “Puesto que los pueblos de los antiguos
latinos han sido considerados culpables de injusticia contra el pueblo de
Roma, y puesto que el pueblo de Roma ha ordenado que haya guerra con
los antiguos latinos y el Senado del pueblo de Roma ha determinado y
decretado que habrd guerra con los antiguos latinos, a causa de esto yo y
el pueblo de Roma, declaro y hago la guerra a los pueblos de los antiguos
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latinos”. Dichas estas palabras, arroja su lanza en su territorio. Esta fue
la forma en que en tales tiempos fue exigida satisfaccion a los latinos y se
declaré la guerra, y la posteridad adopté tal costumbre.

Mediante férmulas y expresiones semejantes, la imposicién de la mano del
actor judicial sobre el cuerpo del deudor se repite en un plano abstracto entre
naciones cuando se trata de indicar la imposicién de la fuerza corpérea sobre el
territorio del Estado enemigo. Aprehender la persona del deudor y apropiarse
del territorio del adversario implican, en clave simbdlica, una misma viola-
cién de la integridad ajena. Se trata de actos que responden a una clara légica
subyacente en la que la capacidad fisica del acreedor y del pueblo de Roma,
respectivamente, se legitiman en derecho como respuesta frente a un accionar
previo ilegal de la contraparte. La presentacion de Roma como un vir creditor
capaz de usar la fuerza para cobrarse lo debido es, entonces, significativa en
términos de imaginario del agente juridico.

En la legis actio per sacramentum in rem, “se usaba una varita, como si es-
tuviera en lugar de una lanza, como signo de un dominio justo, puesto que se
consideraba que el dominio mds justo era el de las cosas que se tomaban de los
enemigos. Es por ello que ante el tribunal de los Centumviros estd fijada una
lanza” (festuca autem utebantur quasi hastae loco, signo quodam iusti dominii,
quando iusto dominio ea maxime sua esse credebant, quae ex hostibus cepissent; unde
in centumuiralibus iudiciis hasta proponitur, G. 4.15). Si ello es asi, la ficcién
es clara: la varita equivale a la lanza en la medida en que es simbolo material
de poder frente a los dioses.® Configura pues un instrumento no solamente
significativo para reflejar el dominio por la fuerza de los pueblos extranjeros
por parte de Roma,®' sino también para canalizar los rituales civicos propios
del enfrentamiento entre privados dentro de la ciudad.

A modo de conclusién

En definitiva, a la luz de los ejemplos aqui suministrados, es posible senalar
que en la identificacién de las instituciones del derecho internacional romano
se advierte la proyeccién metaférica de categorias propias del plano interno
de la urbs. Asi, se genera y promueve una ficcion juridica a partir de un cruce
permanente entre el universo ptblico y la dimensién privada, y se explotan de

¢ Ando (2010: 41).
¢t Plancherel-Bongard (1998).
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formas variadas el isomorfismo subyacente entre la macroestructura juridico-
politica del ius gentium y los microelementos que aportan las normas mds
tangibles (y corporales) del zus civile.

Se trate de relaciones de patrono/cliente, varén/mujer o acreedor/deudor,
los casos de estudio que exploramos sirven para dejar en claro que, lejos de
surgir de la descentralizacién de Estados que acuerdan voluntariamente las
normas internacionales en pie de igualdad (como se suele pensar en un con-
texto poswestfaliano), el contexto regulatorio interestatal del mundo romano
presenta un conjunto de normas que mds bien parece haber procedido de la
determinacién juridica —mediante institutos legales propios— de la propia urbs.
Y la metdfora del cuerpo integro de un vir activo, capaz de comportarse como
buen amicus, socius, paterfamilias, patronus'y creditor, ha servido de modo muy
concreto para respaldar en el discurso, con categorias propias de su derecho
interno, la supremacia internacional de una Roma personificada a partir de la
expansién analdgica de aquellos valores sociales acordados dentro de su propio
sistema normativo.
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Capitulo 4
Limites legales al poder imperial

Teoria y préctica del ejercicio del poder
en China imperial temprana y medieval

Ignacio Villagran*™

La sociedad china tradicional ha sido representada como una sociedad con es-
caso desarrollo de la teorfa y la practica juridicas. En consecuencia, desde fines
de la década de 1970, bajo el liderazgo de Deng Xidoping, se hicieron grandes
esfuerzos por equiparar las nociones legales en la Republica Popular China a
las de los principales paises occidentales. Estos esfuerzos dieron sus primeros
frutos entre los ochenta y el fin de siglo, cuando se logré transformar en gran
medida el aparato judicial, especialmente en el sentido de la profesionaliza-
cién de los jueces y fiscales. Sin embargo, dos décadas mds tarde comenzaron
a surgir cuestionamientos al sistema legal y se comenzaron a explorar otras
fuentes de sustento tedrico para la construccién de un “sistema legal socialista
con caracteristicas chinas”.! En este sentido, vale tener en cuenta que, si bien
durante las primeras décadas de la Republica Popular, y en especial durante la
Gran Revolucién Cultural Proletaria, se habfa descalificado el acervo histérico
de discusiones aut6ctonas en torno a la prictica juridica como irrelevante para

* Instituto de Ciencias, Universidad Nacional de General Sarmiento (ICI-UNGS); Instituto de
Investigaciones Gino Germani, Universidad de Buenos Aires (IIGG-UBA); Centro de Estudios
de Argentina-China, Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires (CEACh-
FSOC-UBA).

' Ocko, J. K. (2000: 65).
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las sociedades contempordneas o, peor ain, como resabio del sistema feudal
que habia causado el atraso politico, econémico y social de China, en los afos
posteriores a la Reforma y Apertura de finales de los setenta ha habido un re-
surgimiento del interés por el andlisis de la filosoffa del derecho en las distintas
fuentes textuales del periodo clésico.

En ellas encontramos numerosas referencias a concepciones de los pro-
cedimientos juridicos y a la aplicacién de los estatutos (I& f3), a los castigos
(xing ) segtin la ley (f1 %) y al ordenamiento de la administracién segtin los
estatutos (/ing 4¥), entre otras categorias legales. Sobre la base de estas conside-
raciones, en la actualidad se ha reavivado el debate acerca de los fundamentos
tedricos de la ley en la tradicidn china, para repensar los mecanismos juridicos
mds apropiados para garantizar la justicia y el bienestar del pueblo.” Todas
estas discusiones se pueden enmarcar dentro de la contradicciéon expresada
por la recurrente contraposicién en la concepcién de la legalidad del pensa-
miento juridico en China entre la idea del “gobierno por la ley” (fizhi 151R)
y L}a del “gobi.erno en ,la figura de un soberano sabio e ilumin.ado” (,rénvz/iz; A
{5). Esta tensién podia resolverse conceptualmente, como sugiere Xtnzi 5] f-
(298-238 a. n. e.), uno de los pensadores mds elocuentes del periodo final de
Reinos Combatientes: “Las leyes son esenciales para establecer el orden, pero
el hombre superior es el origen de las leyes” [E#E ~ A2t ; HFE -
%2 JF1].3 Pero veremos que, en la préctica, los debates sobre la posibilidad
de aplicar las leyes y estatutos aun contra la voluntad imperial van a repetirse
en las historias dindsticas.

En este trabajo, nos enfocaremos en las distintas concepciones de la préctica
legal segtin aparecen en los textos cldsicos y las historias del periodo imperial
temprano y medieval, con la intencién de indagar en qué medida se entendia
que el soberano debia sujetarse a las normativas preexistentes o si gozaba de
un permanente estado de excepcidn. Veremos que la posibilidad (o no) de
limitar el poder del soberano por medio de leyes escritas constituia una de las

2 Sobre este punto, ver el debate publicado en Asia Policy, AA. VV. (2015).

3 Xiinzl, “Jandio FIE” 12.1.

* En los estudios sobre la historia de China suele considerarse que las dos primeras dinastias
imperiales, Qin 4§ (221-206 a. n. e.) y Han 7 (202 a. n. e.-220 e. c.) forman el periodo imperial
temprano, ya que sientan las bases de la forma de administracién que, aunque con numerosas
modificaciones, durarfa hasta comienzos del siglo XX. Los dos milenios que van desde la funda-
cién de Qin hasta la abdicacién del dltimo emperador manchii en 1912 constituyen el extenso
periodo imperial en China. Este se divide en un largo periodo medieval, que va desde el fin de
Han hasta la caida de la dinastia mongola Yudn 7T, (1278-1368), seguido por lo que se denomina
el periodo imperial tardio, el cual incluye a las dinastias Ming B (1368-1644) y Qing {5 (1644-
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preocupaciones centrales en el pensamiento politico chino desde el periodo
preimperial e imperial temprano. Asimismo, la tensién entre la aplicabilidad
de las leyes a la familia imperial, por medio de la accién de los oficiales al ser-
vicio del Estado, dan cuenta de la tensién entre las élites burocriticas —con su
imaginario de imparcialidad y servicio al pueblo— y las aristocracias de corte,
tanto de la familia imperial como de los clanes consorte (waiqi V).

La préctica legal y las reflexiones filos6ficas en la tradicién
de China preimperial

Si bien algunos registros histéricos sugieren la existencia de cédigos penales
desde la dinastia Zhou Occidental (1046-771 a. n. e.), estos no han sobrevivido
al paso del tiempo. Sin embargo, en los textos cldsicos —escritos o compilados
entre los siglos V' y III a. n. e.— se hace referencia a las précticas juridicas de
la Antigiiedad e incluso se transcriben parcialmente, o bien se imaginan, los
registros de las leyes de un pasado remoto. De cualquier manera, nos interesa
destacar que, en estos textos, la formulacién de las leyes aparece asociada a so-
beranos y ministros sabios, que podrian ser considerados mds bien como figuras
miticas, quienes las habian instituido con la intencién de garantizar el orden
cbsmico, politico y social, en beneficio de la comunidad. Acaso la fuente textual
mds temprana que ofrece un discurso articulado sobre la aplicacién de la ley
y la imposicién de castigos sea el capitulo titulado “Castigos del Sefior de LU”
(Liixing (=30) en el Libro de los Documentos (Shangshii mE). Allf se plantea
que los castigos excesivos de los Mido Ffi—uno de los pueblos de la periferia
sur de China— fueron la causa de su destruccién, asociando la crueldad de los
castigos con su eliminacién fisica. En contraste, el soberano chino organizé la
administracién con mayor benevolencia y logré que sus ministros guiaran al
pueblo sin necesidad de imponer sanciones violentas:

B¢ Yi dispuso los estatutos y previno que el pueblo sufriera penalidades
(injustamente) [...]. Los oficiales se encargaron de administrar los castigos
a la poblacién con moderacién y les ensenaron a venerar la virtud. El fue
admirado en su exaltada posicién y quienes estaban por debajo fueron
inteligentes, iluminando los cuatro cuadrantes y haciendo que todos
cultivasen diligentemente su virtud. De esta forma, la moderacién en los

1912). Estas convenciones sirven de recurso heuristico para aproximarse a los distintos aspectos
del estudio de la sociedad en China a través de sus cuantiosos registros textuales.
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castigos permitid la ilustracién del pueblo y la erradicacién de las pricticas
irregulares contribuyé al orden. Los oficiales a cargo de los litigios crimi-
nales ya no generaron temor, sino que generaron bienestar. Respetuosos y
cautos, sus palabras fueron todas medidas con su persona. Lograron replicar
la virtud del cielo y pudieron seguir ellos mismos el mandato original, y
fueron honrados por el pueblo.

SRR, r RAMEIR] [ EHlE e TRz B, DLAREE BRELE L,
HIBALE N, 3 1095, FANERE .28, MO TRz, ST R2E
o MURAIERZ T, MERE T8 WU, A RS ES MEra KT8, AIfF
JThn, BL=AE R ).

En su revisién de las pricticas judiciales del periodo imperial temprano, el
célebre sinélogo A. E P. Hulsewé sostiene que una de las caracteristicas mds
notables de la tradicién legal china es que “solo regulaba los asuntos piablicos y
era de naturaleza administrativa y penal. El derecho privado, referido a la familia
y al comercio que no fuera parte de los monopolios estatales, estaba fuera del
dmbito de la reglamentacién de la autoridad y continué siendo regulada segtin
los usos y costumbres” (1986: 525). En tal sentido, conviene resaltar que, si
bien en el pensamiento politico tradicional las leyes no eran concebidas como
garantia de derechos individuales contra la arbitrariedad del Estado sino mds
bien como una codificacién de castigos (xi7g) que debian servir para disuadir a
los potenciales transgresores del orden, existia una preocupacién por garantizar
la correcta aplicacién y la moderacién de los castigos como aspectos del buen
gobierno.

Los cédigos penales completos mds tempranos de los que tenemos evidencia
concreta datan de comienzos de la dinastia Ting & (617-906). Sin embargo,
gracias a los importantes hallazgos arqueoldgicos en décadas recientes, fue
posible recuperar un niimero significativo de documentos que dan testimonio
de las practicas judiciales y concepciones de la aplicacién de la ley y de los es-
tatutos en China imperial temprana.’ En un estudio general sobre las primeras
dinastias imperiales, Mark Edward Lewis (2007: 229) menciona que gran parte
de los escritos que pudieron ser recuperados dan cuenta del cumplimiento de
las funciones administrativas y juridicas de los magistrados locales. Vale notar
que estos magistrados locales eran al mismo tiempo los encargados de llevar
adelante las investigaciones, revisar los resultados de los interrogatorios, pre-
sidir los juicios y dictar sentencia, tal como sefiala Derk Bodde (1963: 376)
en su estudio cldsico sobre el pensamiento juridico en China. Asimismo, cabe

> Ver Hulsewé (1985). También McLeod y Yates (1981: 111-163).
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mencionar que los textos encontrados en excavaciones arqueoldgicas a menudo
corroboran las transcripciones de reglamentos, edictos y casos judiciales que se
encuentran en textos cldsicos y en las historias dindsticas.®

Estos desarrollos relativamente recientes constituyen un corpus indispensa-
ble para la comprensién de las dindmicas de gobierno en las primeras dinastias
imperiales, ya que permitieron a los estudiosos dilucidar distintos aspectos de la
préctica juridica en China imperial temprana, sobre todo en lo que respectaala
administracién de justicia en los contextos locales, aunque teniendo en cuenta
que los magistrados ejercian su cargo en su jurisdiccién siempre en nombre del
emperador. Por lo tanto, a menudo debian recurrir al entramado institucional
para hacer llegar sus dudas sobre la resolucién de casos particulares a los oficiales
de la corte central, lo que garantizaba hasta cierto punto la aplicacién uniforme
de la ley a lo largo y ancho del imperio.”

Si bien se ha escrito mucho sobre la administracion de justicia y la ejecu-
cién de los castigos en China antigua e imperial, en este articulo pretendemos
concentrarnos en un aspecto menos estudiado de la teorfa y la prictica legal en
China tradicional, a saber, c6mo se representa la relacién entre el soberano y
la aplicacién de la ley en el contexto de China imperial temprana y medieval.
Para ello, proponemos indagar en los textos del pensamiento politico cldsico y
en las historias dindsticas los elementos que permitan dilucidar los principios
que justificaban la supremacia del emperador por sobre las leyes, asi como las
criticas a tal esquema. Dicho de otro modo, ;en qué medida estaba el soberano
limitado —en la teoria y en la practica— por los mecanismos administrativos y
los c6digos legales? ;Era licito que el emperador se situase por encima o por
fuera de los mecanismos del Estado al momento de castigar a sus subditos?
sQué elementos de la tradicién juridica en China antigua pueden dar cuenta
del estado de excepcién permanente del soberano? Aqui nos adentramos en un
problema central de la teoria y la praxis politica en los Estados premodernos,
a saber, si el soberano estd o no sujeto a las leyes del Estado o necesariamente
debe estar por encima de ellas.

¢ Ver al respecto Hulsewé (1986).

7 Ver, por ejemplo, las pricticas registradas en la seccién de “Casos elevados a las autoridades
[para su resolucién]” “Zou yan sha Z% B £ de los Documentos en bambii de la dinastia Han
encontrados en la tumba nro. 247d el sitio de Zhangjiashian (Zhangjidshan Hanmi zhijidn [érsiqi

hao ma] BRSNSV (. PU-ERRE).
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La nocién del soberano en el legalismo

La asociacién entre las leyes escritas y los principios inalterables del orden
publico forma parte de una discusién de larga data en el pensamiento politico
chino y encuentra sus mds férreos defensores en los escritos catalogados como
legalistas (ffijia 12:5%). Uno de los compendios mds importantes que retine
las teorias de gobierno identificadas con dicha corriente de pensamiento es el
Libro del Sesior Shang (Shang jan shi 7§45 2+), atribuido a Shang Yang R il
(390-338 a. n. e.), a quien se considera artifice de las reformas que llevaron a
la consolidacién del aparato administrativo del estado de Qin % a mediados
del siglo IV a. n. e., y que permitirian unificar el territorio de China a fines
del siglo siguiente.

En el primer capitulo del Shangjinshii nos encontramos con la discusién
entre el Duque Xido 2%/ (r. 361-338 a. n. e.), gobernante del estado de Qin,
y sus ministros Gan Léng HHE, Dt Zhi 1% y Shang Yang, sobre la necesidad
de modificar las leyes del Estado. La discusién se inicia cuando el soberano
plantea la cuestién de si las leyes deberian o no ser modificadas, o mejor dicho,
adaptadas al nuevo contexto histérico. Para ello, el Duque Xio invita a los
ministros a ofrecer sus consejos y exponer sus puntos de vista.

El primer pérrafo da cuenta de la intencién del soberano de “considerar los
cambios en los asuntos humanos, discutir los fundamentos para rectificar las
leyes y encontrar el modo correcto de guiar al pueblo” [ {H 55,2 5, 5 1Ei%
2R, SRAEER 2 1E].8 Contra la opinién de Gan Léng y D Zhi, los consejeros
mis conservadores, Shang Yang enfatiza la idea de que el soberano debe concen-
trarse tan solo en su intencién de modificar las leyes y no preocuparse por las
discusiones que se den en el reino, es decir, no tomar en cuenta las opiniones de
los demds consejeros y menos aun las del pueblo llano.” Uno de los argumentos
que esgrime Shang Yang es que los soberanos sabios de la Antigiiedad fueron
capaces de gobernar porque entendieron las necesidades de su tiempo y fueron
capaces de adaptar las leyes a las circunstancias histéricas. Para Shang Yang, y
para muchos otros pensadores asociados a la corriente legalista, la primacia de
la ley escrita no estd dada por su permanencia o inmutabilidad, sino mds bien
por su utilidad en situaciones contingentes. Alli se plantea que el soberano
debe ser el amo absoluto de las leyes, es decir, las leyes estdn al servicio de la

8 Shang jin shi, “Geng f3 B 1.
* Shang jin shi, “Géng fa BIE” 1.3 [HE A . B8, YRHEETR N2k th].
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construccion del poder imperial y el soberano tiene la potestad de modificar
las leyes si lo considera necesario.

Otro de los pensadores de la tradicién legalista, Hin Féi HJE (s 1T a. n.
e.), planteaba que los reyes sabios de la Antigiiedad se basaban en las leyes y no
en su capacidad (o juicio) personal para decidir si debian premiar o castigar a
sus subordinados. Han Féi toma el concepto de leyes de Shang Yang, pero lo
combina con un segundo elemento, la nocién de shi fif7, las herramientas y
elementos de los que dispone el soberano que le permiten actuar por fuera del
marco normativo establecido y controlar el aparato burocrético.

El ideal del buen gobierno y la aplicacién de la ley
en la visién clasicista

Segtin Bodde (1963: 376), en la tradicién china la aceptacién y el cumplimento
de las normas era resultado de la influencia de las costumbres y de la organizacién
social y familiar mds que del conocimiento sobre la reglamentacién escrita. En la
tradicién de los clasicistas (rd ff), asociada con la figura de Confucio (551-479
a. n. e.), el soberano debia asegurar el cumplimiento de las normas morales y
guiar con el ejemplo en lugar de promover la promulgacién y difusién de leyes.
Segiin su concepcidn, el gobierno basado en leyes y castigos aparece siempre
como una forma inferior de garantizar el orden sociopolitico. En contraste, el
concepto central en esta tradicién de pensamiento es el de ritual o ceremonia
(/i ). El ritual es lo que permite cimentar las relaciones sociales y las jerar-
quias politicas. Encontramos la contraposicién entre leyes y ritual claramente
expresada en el siguiente pasaje de las Analectas:

El Maestro dijo: “Si se lo guia por medio de la administracién y se lo
mantiene en orden por medio de castigos, el pueblo va a intentar evitarlos,
pero no va a sentir verglienza [de las malas acciones]; en cambio, si se lo
gufa por medio de la virtud y se lo mantiene en orden por medio de los
ritos, entonces tendrdn sentido de la vergiienza y se volverdn rectos”.

[ 11Tz DU, 25 .2 DURI, BGemeR0 s 3. LATE, 25,2 LU, H
BoHAS, 1110
Podemos ver claramente a partir de este pasaje que para Confucio la ley era tan
solo secundaria y es el ritual lo que permite cimentar el orden social.

1 Analectas, “Wéizhéng A 2.3.
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Confucio también va a expresarse claramente en contra de los castigos
corporales en mds de una ocasion. Esta postura tiene sus raices en los modelos
propuestos por los gobernantes sabios de la antigiiedad. En los textos cldsicos,
por ejemplo, se introduce la idea de que la compasién era un aspecto de la
virtud de los soberanos miticos. En el Libro de los Documentos, Gao Yo Z[),
el principal consejero de los emperadores legendarios Shun %% y Yii &, elogia
al soberano Shun, ya que este entiende que la mejor manera de garantizar el
orden y la obediencia del pueblo era no ser demasiado severo en las penalidades:

Su Majestad [...] castiga levemente las transgresiones no-intencionales, sin
importar cudn grandes, y castiga severamente las faltas intencionales, sin
importan cudn pequenas; cuando hay dudas sobre un crimen, el castigo
es leve, cuando hay dudas sobre el mérito, se recompensa generosamente;
antes que ejecutar a una persona inocente prefiere dejar escapar [a un
culpable] si no tiene fundamentos. Esta virtud (dé %) fundada en la
valoracién de la vida ha permeado los corazones del pueblo y es por eso
que los oficiales no necesitan castigar las transgresiones.

(P VAR, IRy TREENERS, hiife i, BUR A5, &2
AFKE AR, BT RO, 22T AR

Para Confucio, el buen gobierno no puede basarse en la implementacién de los
castigos, mds bien la violencia inherente en el castigo fisico era algo que producia
la descomposicién del tejido social y esta era la principal preocupacion del sabio
del estado de Lit . En un pasaje que resuena con los debates contemporaneos
sobre la eficacia de las medidas punitivas, Confucio se ve interpelado acerca de
la posibilidad de que el Estado tome para si la tarea de eliminar fisicamente a
los delincuentes a fin de garantizar el buen orden social:

El Maestro Ji Kang le pregunt6 a Confucio sobre el gobierno: “;Qué tal si
ejecutamos a los que no tienen principios para el bien de los justos?”. Con-
fucio respondié: “Mi Sefor, en la conduccién de los asuntos de gobierno,
:qué necesidad hay de llevar adelante ejecuciones? Si usted desea el bien,
también el pueblo deseard hacer el bien. La virtud del hombre superior es
como el viento y la virtud del hombre comiin es como la hierba. Cuando
la hierba siente el viento soplar, necesariamente se dobla ante éI”.

W Shang shit M “DaYumé KER 1.3.11.
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[ FE - RIBORAL 1 H  TamRdE, DistAE, fran? /L5 E T
TR SRR R, TR 2 T8, M PEE, B
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La respuesta de Confucio da cuenta de su postura contraria a la solucién por
medio de la violencia ejercida desde el Estado, a la cual contrapone su proyecto
de reestablecer el orden a partir de las conductas apropiadas. En otros pasajes de
las Analectas encontramos a Confucio declarando que “si hombres virtuosos se
hicieran cargo del Estado durante cien anos, solo con esto podria transformarse
a los violentos y eliminar la pena capital” [ NZFEE 4, 7RA] ARSI LR
%25].1> Ms atin, para Confucio la ley no garantizaba el orden social sino mds
bien todo lo contrario: la promulgacién de leyes escritas llevaba a los expertos
a litigar con argumentos cada vez mds sofisticados a fin de asegurar su beneficio
personal. A Confucio se le atribuye la siguiente frase: “Para escuchar litigios soy
como cualquier otro hombre, pero lo que yo deseo es que no haya mds litigios”
(RN, E5 A, AAHEEEN 1.4 Por lo tanto, el ideal sociopolitico no
reside en saber como lidiar con las disputas en los tribunales, sino mds bien en
evitar que los conflictos lleguen a esa instancia.

Esto coincide con la critica del erudito Sha Xiang [ a ZY Chan F7E, el
ministro responsable de hacer publicas las leyes del estado Zhéng % en el siglo
VI a. n. e. Para Sha Xiang, cuando la gente conoce las leyes escritas, pierde su
temor por la autoridad y busca encontrar sustento en las leyes para promover
sus propios intereses en las cortes, y concluye: “Cuando un Estado estd a punto
de perecer, sus reglamentaciones son numerosas” [[BIF 1=, #5025 fill].15

Segtin el andlisis de Bodde (1963: 393), los aspectos mds crueles de la ley
en China fueron restringidos y moderados por la introduccién de la nocién
confuciana del / en la aplicacién de la justicia. No obstante, vemos una marcada
continuidad en las pricticas y en las nociones de castigo en los dos milenios del
imperio. Mds atin, el Xsinzi, un texto del siglo I1l a. n. e. que combina elementos
del confucianismo con algunos principios de la corriente legalista, expresa que
es mejor asegurarse que los castigos sean severos para lograr que los criminales
se sientan atemorizados:

Cuando los castigos se corresponden con el crimen se logra establecer el
orden, cuando no se corresponden con el crimen, sobreviene el desorden.

2 Analectas, “Yan Yuan BB 12.19.

3 Apalectas, “Zi Ly T 13.11.

Y Analectas, “Yan Yuan BRI 12.13.

15 Zubzhuan JE8 “Duque Zhio. Sexto afio BN 7SR,
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Por lo tanto, cuando se establece el orden, los castigos son severos; cuando
hay desorden, los castigos son ligeros. En tiempos de orden, las transgre-
siones se castigan severamente; en tiempos de desorden, los castigos contra
las transgresiones son leves. El Libro de los Documentos dice: “Hay épocas
en que los castigos son leves y épocas en que son severos”. Esto es lo que
queremos expresar.

URFEIE, HIlvG  AHRSE, AIEL. aa FITHI R, BLRITRIES, JU75.2 SR1E
B, JUALZ SRS, () H : DRIET g i E ) o

A partir de estos ejemplos, podemos observar que las formas de aplicacién de
las leyes era una preocupacién recurrente en las distintas corrientes de pen-
samiento politico del periodo preimperial. La mayor parte de estos debates
tienen como eje la cuestién de si las leyes severas pueden cumplir una funcién
disciplinadora al interior de la sociedad, o si, por el contrario, la proliferacién
de leyes, estatutos y reglamentos incentiva a las personas a buscar su propio
beneficio a través de los litigios, por un lado, y a ser mds cuidadosas en evadir
los castigos, por el otro; pero vale preguntarse ;qué ocurre cuando el que debe
someterse a las leyes es el mismo soberano?

El emperador, los ministros y las leyes

Las historias dindsticas presentan numerosos casos para pensar en qué medida las
leyes limitaban el ejercicio del poder imperial. En general, como confrontacién
entre los intereses del emperador y sus familiares, por un lado, y la adminis-
tracién de la justicia por parte de magistrados imparciales e incorruptibles,
por el otro. Debe tenerse en cuenta, no obstante, que las narrativas que aqui
reproducimos se encuentran mayormente en las historias dindsticas, las cuales
“fueron escritas por y para letrados”, tal como sefiala Etienne Balazs (1968: 52)
en su cldsico estudio sobre la burocracia celeste.!”

Por ejemplo, una anécdota sobre el emperador Wén 3 (1.180-157) de la
dinastia Han relata cémo en una ocasién un plebeyo hizo que el caballo que
montaba el soberano se asustara, haciendo que el soberano cayera de su silla.

16 Xiinzi, “Zhénglun S 18.11.

17" Balazs también llama la atencién sobre la larga tradicién de emitir juicios de valor sobre las
conductas de los personajes histéricos, en especial de los soberanos, conocida como “censura y
alabanza” (bdobian BENZ). En este sentido, vale destacar que los soberanos que son capaces de
modificar su conducta a partir de las admoniciones de sus ministros son considerados ejemplos
positivos.
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En un rapto de ira, el emperador Wén dispuso que el desdichado debia ser
ejecutado para que sirviera de ejemplo. Fue su oficial de justicia (¢7ngwei %&
J#f), Zhang Shizhi 5EFE.Z (siglo I a. n. e.), quien se encargd de recordarle
al monarca que los estatutos estipulaban apenas una multa por la infraccién
cometida y que, si el soberano transgredia las leyes, entonces la gente comdn
ya no las respetarfa {5 R F-FTELR N, St & .2, 2k
AMER R ML, 1.8 En este caso, es un funcionario de la corte el que logra frenar
la arbitrariedad imperial haciendo referencia a las leyes escritas. Sin embargo,
la decisién sobre la vida y la muerte del stibdito depende en tltima instancia
de la voluntad imperial.

Esto no solo sucede con los plebeyos, sino que los miembros de la familia
imperial también estdn sujetos en gran medida al arbitrio del emperador y a su
voluntad de aplicar la ley. Un episodio registrado en la Historia de la Dinastia
Han (Han shi {9525) da cuenta de la potestad imperial para aplicar o no las leyes.
Durante el reinado del gran emperador Wit I (r. 140-87 a. n. e.) de Han, su
sobrino Zhaoping Jan H3*F*# ~hijo de la hermana menor del emperador, la
princesa Longli P& — asesiné a una de las damas de compafa de su madre:

Hace tiempo, Zhaoping Jan, el hijo de la Princesa Lénglii, contrajo ma-
trimonio con la hija del emperador, la princesa Yi’an. La princesa Léngli
se enfermé gravemente y decidié hacer un pago de mil piezas de oro y
10 millones de monedas para pagar por adelantado la fianza, por lo que
sabia serfan transgresiones de su hijo que merecerian la pena de muerte.
El emperador estuvo de acuerdo con esto. Cuando la Princesa Léngli
muri6, Zhaoping Jan se comportaba de manera arrogante dia tras dia y
un dia, borracho, matd a una de las asistentes de su madre, por lo que
fue encarcelado en el Palacio. Como se trataba del hijo de una princesa
imperial, el oficial de justicia solicité la decisién del soberano. Todas las
personas decian: “Como ya pagé su fianza por adelantado, seguramente el
emperador lo perdonard”. El emperador dijo: “Mi hermano menor tuvo
este solo hijo en su vejez; su muerte pesard sobre m{”. Luego, llorando por
esto, lanzé un profundo suspiro y, luego de un buen rato, declaré: “Las
leyes y los decretos fueron establecidos por los emperadores precedentes;
si usase mi relacién fraternal para transgredir las leyes de mis antepasados,
scon qué cara podria mostrarme en el Templo Ancestral? Mds atin, ;c6mo
podria guiar a las multitudes del pueblo?”.

1% Ver Sima QianFl 57 (163-85 a. n. e.), Registros del Historiador (Shiji S35E), abreviado .
SJ, 122.2754-2755. También Ban Gu ¥E[E (32-92), Historia de la Dinastia Han (Han shi),
abreviado HS, reproduce esta anécdota. Ver HS 50.2310.
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[NZ, PRSI IR M v LI N T, PR I, A T
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Sibien Zhaoping Jun estaba doblemente emparentado con la familia imperial,
ya que era a la vez sobrino y yerno del emperador, el delito cometido lo hacia
merecedor de la pena de muerte. El joven podia contemplar una excepcion
por ser hijo de la hermana del emperador, mds atin teniendo en consideracién
la generosa suma que su madre habia ofrecido como fianza anticipada. No
obstante, Han Wdi se sinti6 forzado a aplicar todo el peso de la ley contra su
sobrino y ordené que fuera ejecutado, argumentando que las leyes habian sido
establecidas por sus antepasados y que no podian romperse, al mismo tiempo
que afirma que romper las leyes implicaba traicionar a su pueblo.

El emperador Guangwii JEIE (r. 25-57), el restaurador del linaje Li £ en
la dinastfa Han Posterior (25-220), enfrenté una situacién similar cuando un
sirviente de su hermana mayor fue acusado de cometer un homicidio. Como
ningn oficial de la justicia se animaba a ingresar a la morada de la hermana del
emperador, debieron esperar hasta que ella saliera de su residencia, acompafada
de su sirviente. Entonces, un oficial de nombre Déng Xuin 5 aproveché
la ocasién para apresar y dar muerte al sirviente.

Segun el relato en la Historia de la Dinastia Han Posterior (Hou Han shi
14153, al enterarse de la accién del oficial, el emperador lo convocé para
amonestarlo en persona y ordenar que lo ejecuten a latigazos. Sin embargo, al
llegar frente al emperador, Déng Xuan hizo respetuosamente el kouzu™ y pidié
decir unas palabras antes de morir. El emperador le concedié el uso de la palabra
y el magistrado aproveché para hacer su descargo interpelando al soberano:

“Su Majestad con sabiduria y virtud logré la restauracién de la dinastia;
sin embargo, ahora permite que un sirviente asesine a un buen hombre.
sCbmo le serd posible establecer el orden del reino? No hace falta que su
sirviente use el ltigo, le ruego me permita acabar con mi propia vida”.”!
Entonces, Déng Xuan comenzé a golpearse la cabeza contra uno de los

¥ HS, 65.2851-2852.

20 Bl koutéu MIHH era una forma de reverencia ante las figuras de autoridad que consistia en
postrarse y golpear sucesivamente la frente contra el suelo.

2 Fan Ye YOME (395-445) et al., Historia de la Dinastia Han Posterior (Hou Han shi 15183E),
abreviado HHS. HHS, 77.67.2489-2490.
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pilares, haciendo que la sangre brotara de su frente, pero el emperador
ordend a uno de sus guardias que lo sujetara y reclamé a Dong Xuan que
se disculpara ante su hermana, la princesa de Huydng. Pero por mds que
quisieron obligarlo, el magistrado se rehusé y se mantuvo firme, sin in-
clinarse ante la princesa. La princesa entonces dijo a su hermano menor:
“Cuando Wénshi era apenas un hombre comin, aun si albergaba a un
fugitivo o daba escondite a un asesino, ningtin oficial se atrevia a llegar
a su puerta. Ahora es el Hijo del Cielo, ;cémo es que no puede imponer
temor a un simple magistrado?”.?* El emperador contest6 sonriendo: “El
Hijo del Cielo no es lo mismo que un hombre comdn”. Luego emitié un
edicto para cerrar el caso y obsequio 300.000 monedas en reconocimiento
a Dong Xuan, las cuales el magistrado comparti6 con los oficiales asistentes.
Desde entonces, cada vez que una familia de notables se ve envuelta en
una pelea, todas tiemblan de miedo. En la Capital se le comenz6 a llamar
“el tigre agazapado”.®

(R RERpE B, TR BN, A DABR P2 RANHEE, RHfS
H R | RIDAIHEEAR, Mg o 75 /e Pz, S P T,
HAME, A2, S TR, (AN E I TH OB KR,
IS, SEARECERM, 5 2 K7, BANRETT— 3 -2 17K H L TR
B KA | R IEIE Y H o W 88— 5, SR DAERE St
FHER SR, RN, HUANSR A TR )12

El Hou Han shii registra este mismo incidente en la biograffa de Cai Mao %%/%
(24 a. n. e.-47 e. C.), otro magistrado ejemplar. Allf se transcribe un memorial
que Cai Mao elevé al emperador para que reconsidere la situacién de Déng
Xuan. Cai Mo argumenta elocuentemente en defensa de su colega:

Su servidor ha oido decir que en usar la ensefianza para transformar la
sociedad se debe comenzar por beneficiar a quienes estdn més cerca, y para
lograr la paz en el reino y dar tranquilidad a las personas, nada es més
importante que controlar a los malvados. Su Majestad, con su sabiduria y
virtud, ha reestablecido a la dinastia, restaurando el Gran Mandato. Desde
que ascendié al trono, se han pacificado los territorios entre los cuatro
mares. Los oficiales honestos trabajan dfa y noche, no tienen descanso.

2 Es interesante notar que la hermana mayor del emperador se dirige a ¢l utilizando su nombre
de cortesfa, Wénshii 3HY, indicando su familiaridad con el soberano.

3 Wohi BAFE puede traducirse literalmente como “tigre agazapado”, un término que hace
referencia a los oficiales incorruptibles y severos de China imperial. A veces puede tener una
connotacion negativa, sugiriendo el abuso de poder de estos mismos magistrados.

# HHS, 77.67.2490.
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Sin embargo, actualmente los parientes del emperador que residen en el
palacio son muy numerosos y aprovechan la benevolencia y el poder im-
perial animandose para desafiar las regulaciones de los oficiales; si cometen
un homicidio no son ejecutados, si lastiman a otros no reciben castigos
corporales. Vuestro servidor teme que se descarten las reglas de conductay
que queden para siempre en desuso, y que los castigos se vuelvan inocuos
y no se vuelvan a imponer.

(R B B0, b b | RSN, SR, B R EE TR AR AL,
K%j(nn,EﬂuLMK PUE IR A EL BB IR, BEIR 7)1, SREHAE 1
WM 2 2%, BRI IRV, jFﬁllﬁ** BNAIE, G NAio 5
JMAAH, AR, ] .2

Estos episodios reflejan la tensién inherente desde comienzos de Han entre
los magistrados al servicio del Estado imperial y la aristocracia de corte, en
especial la familia imperial y los clanes consortes, para quienes la aplicacién de
las leyes estaba a menudo relativizada gracias a la cercania con el emperador.
Como ha demostrado Griet Vankeerberghen (2013), al menos desde Han
Posterior los casos de transgresiones de los reglamentos por parte de los miem-
bros del clan imperial debian ser juzgados directamente por el emperador en
persona, y este se debia mostrar piadoso, basando su veredicto y emitiendo la
pena correspondiente en consideracién a los vinculos familiares con la persona
acusada. El principio de “mostrar benevolencia hacia aquellos de los mismos
huesos y carne” (giirou zhi én B2 1) era a menudo invocado para pedir
clemencia en casos contra miembros de la familia imperial. Este fue uno de
los aspectos mds criticados por los académicos que buscaban rescatar de la tra-
dicién imperial china algunos principios que permitieran el desarrollo de una
tradicién nacional que sirviera a la construcciéon de un sistema legal socialista
con caracteristicas chinas.?

Wi Zétian IR (624-705), la dnica mujer que asumié el titulo de em-
peradora (hudngds E77) en la historia de China y se atrevi6 a fundar su propia
dinastia, la Zhou J& (690-705), también aparece confrontada en sus deseos de
transgredir las normas establecidas para su propio beneficio.”” Segtin un relato,
en una ocasién la emperadora deseaba que uno de sus oficiales decidiera un

% Ver HHS, 26.16.907.

26 Ver Ocko (2000: 70).

¥ En 690, Wit Zétian deja de ser emperatriz (hudnghou 2J5E), ttulo que ostentaba como es-
posa del emperador, para asumir directamente el trono imperial, fundando una nueva dinastia.
Este interregno marca la Gnica interrupcion del mandato del clan Li Z5 en los trescientos afios
de la dinastia Tdng.
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caso segun sus instrucciones, pero el oficial le objet6: “Su Majestad tiene el
poder de la vida y la muerte y puede dictar cualquier sentencia que considere
deseable; sin embargo, si su servidor tiene la responsabilidad de juzgar un caso,
solo obedecerd sus leyes”.”®

Podemos suponer que la tentacién de ejercer el poder en forma arbitraria
y despiadada debe haber sido fuerte en un proyecto que subvertia todas las
jerarquias de género y de clase en una corte que habia sido marcada por la
preeminencia masculina, sobre todo a partir de la impronta marcial de figuras
como Gaozl HifH (r. 617-626) y su hijo Taizong K55 (r. 626-649). Sin em-
bargo, sabemos que la historiografia tradicional china generalmente presenta
un sesgo marcadamente machista en su valoracién de las virtudes femeninas,
y que la figura histérica de Wi Zétian merece ser considerada junto con otros
grandes emperadores de China.

En un trabajo reciente sobre la historia de la efimera dinastia Téng Posterior
(923-937) —uno de los muchos reinos que se sucedieron en el norte de China
durante la turbulenta primera mitad del siglo X de nuestra era— Richard L.
Davis (2016) menciona una anécdota particularmente interesante que hace
referencia al poder del soberano para castigar a sus stibditos. La historia dinds-
tica relata el intercambio entre el emperador Zhuangzong #HE57% (r. 923-926),
fundador de la dinastia, y su ministro Gué Chéngtao ZBE=ZEA (m. 926) sobre
cudn apropiada o excesiva era la pena capital dispuesta por el soberano para
Lué Guan B, un magistrado (xianling B2 de la regiéon de Henan, cuya
tnica falta fue haber sido negligente en el cuidado de los puentes que debia
transitar el cortejo finebre imperial en su viaje al mausoleo erigido en honor
de la recientemente fallecida madre del emperador. Segun el registro histérico,
tras un breve intercambio con el soberano, el magistrado fue condenado a la
pena capital al dia siguiente por medio de un edicto imperial (zha0 7). Mas
aun, Lué Guan fue encarcelado y golpeado brutalmente en los dias previos a
su ejecucion, sin importar los procedimientos judiciales ni la aplicacién de las
leyes correspondientes.

Tras enterarse del edicto, el gran ministro Gué Chéngtao busco interceder
ante el emperador (jian i), declarando que Lué Guan no habia cometido
ningdn crimen y que, de cualquier modo, el que un magistrado hubiese descui-
dado el estado de un puente no podia ser considerada una ofensa merecedora

% Ver Ocko (2000: 78). No me resulté posible encontrar la referencia bibliogréfica en los
escritos del periodo imperial, por lo que transcribo la traduccién del inglés en el texto de Ocko.
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de la pena capital [E{IRIE(E, FEME, IEAVESE]> El soberano no solo
no pudo ser convencido, sino que, enfureado, lleg6 a sugerir que la defensa de
Guo Chdéngtao respondia a intereses facciosos (péngding AH). Finalmente, el
ministro expresé su desaprobacion en los términos siguientes:

Aun si admitiésemos la culpabilidad de [Lud] Guan, la administracién de
las penas correspondientes deberfa haber estado a cargo de los oficiales.
Su Majestad es el comandante de diez mil carros de combate, y desata su
ira contra un simple magistrado, haciendo que todo el mundo diga que
Su Majestad es injusto en la aplicacién de la ley [yong fii bir gong FIIEAS

/], lo cual pasarifa a ser una falta de mi parte.

(HifEA IR, & BRTE TErl K“TLX.%iZ%, R, R
NN, B NREAR, B2t ]

Segtin el relato del Xin Wiidai shi, a pesar de la elocuente defensa de Gué
Chéngtao, Lué Guan fue ejecutado y su cuerpo fue colgado en la entrada de
la administracién local como advertencia. Este episodio muestra al emperador
como un sujeto cuya voluntad estd por encima de las leyes y de las estructuras
administrativas del Estado, pero también pone en escena al ministro preocu-
pado por el cumplimiento de los procedimientos legales, por la adecuacién
del castigo a la falta y, en dltima instancia, por la reputacién de su soberano.
El vinculo privilegiado con el monarca supone, a su vez, la responsabilidad de
advertirle de las consecuencias de sus errores y faltas.

Tras la lectura de esta anécdota, surgieron algunas preguntas vinculadas
al ejercicio del poder en China imperial y su relacién con el marco legal y
administrativo. La primera, ;la resolucién del caso de Lué Guan supone un
acto inédito en el ejercicio del poder imperial o encontramos que se trata de
una prictica usual, o al menos recurrente, en los registros histéricos que pone
de manifiesto la excepcionalidad del soberano para imponer su voluntad aun
contra los principios y mecanismos establecidos para el ejercicio de la justicia?

Podriamos ensayar una primera respuesta a este interrogante basdéndonos
en que la lectura que hace el autor del Xin Wiidai shi pretende exponer la ar-
bitrariedad en el ejercicio del poder imperial, asi como la violencia simbdlica
que supone exponer el cuerpo sin vida de un magistrado en el edificio de la
administracién regional, como parte de una critica velada a las précticas de los

» Quyéng Xia EXFGHE (1007-1072), Nueva Historia de las Cinco Dinastias (Xin Wiidaishi ¥ F.
fX5), abreviado XWDS. XWDS, 24.249. Ver también Davis (2016: 152-153).

% Quyéng Xii EXEAE, Nueva Historia de las Cinco Dinastias (Xin Wiidsaishi 31 LA, abreviado
XWDS. Ver tambien Davis (2016: 152-153).
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shatué IPPE, el grupo étnico al que pertenecian los gobernantes de la dinastia
Téng Posterior. Sin embargo, otros casos similares en las historias dindsticas
desacreditan la hipétesis de que la violencia ejercida contra Lué Guan responde
a prdcticas ajenas a la cultura politica china.

Mis bien, estos ejemplos sirven para marcar la tensién inherente al ejercicio
del poder dentro de marcos institucionales, sobre todo cuando los individuos
que ocupan la ctspide de la pirdmide politica, administrativa y social son, en
principio, sujetos excluidos de la aplicabilidad de las leyes y los procedimientos
establecidos por el Estado, y cuya voluntad puede llegar a considerarse ley en si
misma.®' Por otra parte, cabe considerar que al menos dos de estas transgresio-
nes podrian considerarse “crimenes de lesa majestad” en un sentido amplio, al
atentar, consciente o inconscientemente, contra la persona fisica o la propiedad
del emperador. Tal como sugiere Mark E. Lewis:

El cardcter semidivino del emperador encontraba su expresién legal en
la designacién de las ofensas contra su persona o su propiedad como el
mds atroz de los crimenes. Danar una residencia o tumba imperial, por
ejemplo, era punible con la muerte. Si el descuido de un artesano causaba
que la rueda o el ¢je del carruaje imperial se rompiesen, dicho artesano era
¢jecutado. Incluso si se rompia accidentalmente un regalo imperial, como
una vara de paloma, podia ser imputado como un crimen capital incluso

a un oficial (2007: 232).

En el primer caso, resulta clara la relacién entre el accionar del descuidado
campesino y el riesgo para el cuerpo del emperador. En el caso que involucra
al emperador Zhuangzong, el descuido de Lué Guan equivale a la destruccién
voluntaria del camino por el que debia pasar el cortejo finebre imperial. El
camino era uno de los espacios de trdnsito privilegiados del emperador y su
sequito, por lo tanto, equivalia a un espacio cuasi sagrado.

En el estudio citado, Lewis sugiere que “para ser eficaz, el castigo no debia
ser demasiado severo ni demasiado leve; si el castigo no estaba en consonancia
con la gravedad del crimen, el orden natural no serfa restaurado” (ibidem: 231).
Acaso porque una de las funciones centrales del soberano, y del Estado que
este representaba, era la de reestablecer por medio de los castigos apropiados el
equilibrio que habia sido quebrado por la transgresién inicial, el hecho de que el
soberano impusiera castigos mds alld de las leyes y sin emplear los mecanismos
licitos del Estado resultaba particularmente preocupante para sus ministros.

31 Esto resulta claro con la redaccién de un edicto imperial (zhdo 7) para condenar a muerte
al magistrado Lué Guan.
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Cabe insertar una breve reflexién comparativa con respecto a la violencia des-
mesurada por parte del soberano a partir del célebre estudio de Michel Foucault
Vigilar y castigar. En él se avanza la idea de que el espectdculo de la ejecucién y
la posterior exhibicién publica del cuerpo del transgresor tienen como funda-
mento la necesidad de demostrar la “disimetria entre el stibdito que ha osado
violar la ley y el soberano omnipotente que ejerce su fuerza” (2002: 54).
Considerando estos precedentes, no es de extrafiar que la decisién de
Zhuangzong de ejecutar al magistrado local haya sido cuestionada por Gud
Chéngtao, quien entendia que dicha accién repercutia no solo en la imagen
que el pueblo iba a tener del soberano como injusto en su aplicacién de las
leyes, sino también en su misién como ministro al verse incapaz de guiar al
gobernante en el ejercicio de la virtud. En Gltima instancia, el peso de la tradi-
cién textual indicaba que los soberanos que habian abusado del recurso de los
castigos habian terminado sus dias en forma violenta, por lo que, si bien no
existfan marcos legales para limitar la accién del soberano, la mayor parte de las
teorfas de gobierno en China imperial sugerfan la moderacién y la benevolencia.

Conclusiones

Hemos visto que en los textos fundacionales de las distintas vertientes filoséficas
y en las historias dindsticas encontramos referencias a los problemas conceptuales
y practicos de hacer del soberano un sujeto por encima de la ley. En estos do-
cumentos, notamos que, en la tradicién legal, la figura del soberano no estaba
limitada por ningtin tipo de marco regulatorio, ni por un sistema administrativo
que se contrapusiera a su voluntad. Por otra parte, observamos que gran parte
de la literatura especializada sefiala que el soberano debia adecuar el ejercicio
de su poder a los precedentes establecidos en la tradicién textual, consultando
a sus ministros y buscando moderar la crueldad de los castigos. Es decir, si
bien su persona estaba por encima del entramado juridico, sus decisiones en
materia de la aplicacién de castigos, sobre todo aquellos que se habian tomado
en raptos de ira o emocién, a menudo eran resistidas e incluso reencauzadas
por sus ministros y oficiales.

Por otra parte, asi como el soberano tenfa la potestad de crear leyes o de
destruir el cuerpo de su enemigo interno, también poseia el poder de dispensar
amnistias (shé i) y conmutar las penas de aquellos que habian sido condenados
por distintos crimenes. Esta muestra de la compasion del emperador hacia sus
sibditos se llevaba a cabo en momentos propicios, como el establecimiento
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de una nueva dinastia, el ascenso al trono de un nuevo emperador, el nombra-
miento de un principe heredero o el cambio de era de gobierno (a menudo tras
el registro de un evento auspicioso). También se declaraban amnistias generales
una vez pasado el invierno que, segtin el pensamiento cosmolégico tradicional,
era el perfodo que se correspondia con la muerte y los castigos. Esto podia ser
porque, como sugiere el andlisis de Lewis: “Es en su rol de dador de vida que
el emperador modelaba sus amnistias en la potencia vital del Cielo, que era su
padre espiritual y su equivalente divino” (2007: 231).

Las historias dindsticas se esfuerzan por mostrarnos las figuras de ministros
atentos a la posibilidad de que el soberano se exceda en la aplicacién de los
castigos, llegando incluso a argumentar que se trata de una intromisién en las
funciones de los oficiales al servicio de la dinastia. En estos casos, con la triste
excepcién del magistrado Lué Guan, la mayoria de los oficiales fueron capaces
de hacer recapacitar a sus soberanos y de revertir los veredictos contra la gente
comun, o bien dejar en claro que la ley era aplicable incluso contra miembros
de la familia imperial.
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Capitulo 5
Orden y ley en la configuracién
juridico-mondrquica de Las Siete Partidas

Daniel A. Panateri*

La propuesta presente en este estudio es la del discurso juridico alfonsi con
relacién a cémo construye la idea de ley dentro del escenario de normativida-
des imperantes. En tal sentido, la investigacién implica la observacién de un
fenémeno social a partir de la relacién texto-contexto. La propuesta no pretende
ver la medida del funcionamiento juridico en tal o cual periodo de afios, sino
entender la relaciéon dialéctica que el texto establece con su entorno social a
partir de una perspectiva ad intra del fenémeno de presencia.' Naturalmente,
serd imposible prescindir de la dimensién pragmadtica, pues el punto clave no es
la coherencia textual (elemento interno del texto) de Partidas o su caricter de

* Instituto Multidisciplinario de Historia y Ciencias Humanas (IMHICIHU), Consejo Na-
cional de Investigaciones Cientificas y Técnicas (Conicet); Universidad Nacional de San Martin
(UNSAM).

! Para comprender la medida de la perspectiva ad intra es crucial entender el axioma de que el
texto se inscribe en el contexto (Menéndez, 2010: 222). Asimismo, no solo se trata de entender
los limites y alcances de un texto, que es lo que muchas veces dejan de lado los historiadores
“correctos” para encontrar exactamente lo que buscaban, sino fundamentalmente poder ser
capaces de ver que la relacién entre semdntica y pragmdtica es puramente intelectual, dado que
los sistemas semidticos no constituyen sistemas fijos de significados, sino que pueden encontrarse
en expansion. Para entender la relacién del texto y su contexto, ver Menéndez (2010), donde se
puede encontrar una buena sintesis de Halliday (1978), su referencia tedrica.
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producto de una época, sino su condicién de objeto constitutivo de la cultura
politica hispdnica.

La idea de estudiar el Estado en la Edad Media posee un encanto irresistible
a pesar de constituirse como un cuestionamiento obsoleto, en la medida que
dicho cuestionamiento responde a condicionantes histéricos que remiten a una
realidad mds propia del siglo XIX que a la actual (o a la del periodo a estudiar).?
El punto de partida de esta critica es historiografico. Uno de los centros de
dicha critica estard puesto en lo que podemos denominar la Escuela Florentina.
Dicho planteo tiene una nocién central (la de orden) que permite entender esa
concepcidn. En ese sentido, se opera una contraposicion cuasiautomdtica entre
orden y Estado. En tltima instancia, lo que se juega en este discurso de opo-
siciones es la potencial independencia del sistema juridico de las relaciones de
poder. En rigor, no sorprende que dicha formulacién haya venido, en general,
de parte de juristas y no de historiadores.?

Ahora bien, la asociacién entre derecho en la Edad Media y pluralidad de
6rdenes que regulan la vida social posee una raigambre conocida y anterior.
Proviene del 4mbito alemdn de fines del siglo XIX y principios del XX.* En
esta revitalizacién se juega el mito de la modernidad que es el que permite
hacer operativa esta idealizacién del funcionamiento de las relaciones de poder
en la Edad Media. Dicha idealizacién a la que me refiero tiene un principio
constitutivo en la lectura sobre los bienes comunes fundados sobre un orden
juridico que propone una alternativa al concepto moderno de propiedad.’
Este es el punto de partida para entender que la idea de una Edad Media sin
Estado depende de esta historiografia alemana ligada a la Verfassungsgechichre

2 Conte (2018: 123).

% Valdria también un andlisis y una critica al concepto de orden como rasgo central del orden
social medieval pues, a pesar de su funcionalidad, posee un origen teoldégico que no se refleja en
los discursos laicos de modo automdtico. Asimismo, su circulacién y recepcion debid ser reducida
a determinados circulos. Al respecto, como principio para avanzar en este problema, ver Velasco
(2010). Dicho trabajo excede la propuesta de este estudio.

# Sobre esta cuestién, los trabajos de Conte (2018) y de Provvidente (2016) se encuentran bien
documentados. Ellos han realizado este trabajo con minuciosidad y hay poco para agregar. Sobre
las raices germdnicas en las escuelas de derecho espanolas, ver Miceli (2012).

> Ver Conte (2018: 123) y también Miceli (2014). Creemos que este debate tiene un correlato
literario muy interesante, no porque haya una coincidencia coherente, sino porque implica el
choque entre perspectivas contrapuestas de un mismo fenémeno en el que interviene la mo-
dernidad como vara estructurante del corte entre ambas posturas. Referimos al debate entre
neotradicionalistas e individualistas. Recuperar la linea de este debate seria tarea inabarcable para
este espacio, baste citar Armistead (1978) y la respuesta de Smith (1983).
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de los anos veinte y treinta, es decir a la historia de su creacién constitucional.
Esto se muestra claro en el desarrollo conceptual de Schmitt sobre el Ordnung
(orden), utilizado para denotar la independencia del sistema juridico del poder
estatal. En este sentido, la operacién que estd aparejada a esta forma de consi-
derar las relaciones politicas en la Edad Media es la de la organicidad sistémica
del mundo antes del quiebre de la modernidad.

Si el Estado es un concepto excluyente de la modernidad en la medida en
que estructura el orden del discurso, su desaparicién lingiiistica de la mirada
historiogréfica implicard un reordenamiento de esa realidad que se pretende
conocet, describir y explicar. Por lo tanto, un derecho sin Estado implica que
las sociedades preestatales eran todas orgdnicas y que, asimismo, no aceptaban
ser reguladas “desde arriba” por el poder legislativo de quien fuera. El derecho
se hacia “desde abajo” a través de diversos mecanismos, siendo la costumbre
el fundamental.®

En este sentido, Pietro Costa (2007), referente para la Edad Media de estas
posturas antiestatalistas, considera al periodo dominado por un concepto estruc-
turante: corpus. La oposicién derecho publico/privado se diluye y el dltimo pasa
a formar un drea muy pequena del horizonte legal, casi vacua cavilacién de los
manuales de derecho, y el mundo medieval (rural, en particular) pasa a ser un
mundo absolutamente comunitario donde todo se autorregulaba. Un conjunto
de corpora perfectamente organizado desde lo local en el que la pluralidad y
las doscientas leguas a caballo garantizaban la vida social tranquila y apacible
como en S#zat. Esta sociedad que se organiza sola responde, naturalmente, al
concepto de pueblo, no de individuo. Entonces, “lo medieval” queda asociado
al ordnungy a una relacion directa de la sociedad con la naturaleza, mientras que
lo moderno se vincula con la imposicién de la voluntad soberana sobre el resto.

Esta suerte de repeticién inconsciente y acritica de los postulados de la Es-
cuela alemana por parte de la Escuela Florentina encierra un problema histérico.
Es decir, la formulacidn de la Verfassungsgechichte se desprende de su contexto
histérico-politico y de la respuesta intelectual a este. En tal sentido, retomar
esas respuestas coyunturales como directrices conceptuales para el andlisis de
la Edad Media puede ser distorsivo. Entonces, cémo sortear este problema es
la pregunta fundamental. De otro modo, seguimos repitiendo la germanistica
juridica de Gierke. Fue Otto von Gierke en 1841 quien propuso en su Das
deutsche Genossenschafisrechr la idea de que el derecho en la Edad Media es-

¢ Conte (2018: 125). Sobre la costumbre en Castilla, Miceli (2012) sigue siendo la referencia
hasta el momento.
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taba marcado por la presencia de una pluralidad de formaciones sociales que
producian normas consuetudinarias. Gierke agregaba, con mayor cautela, que
esta imagen era la de un derecho medieval alemdn. Volver a estas formaciones
implicaba considerar la posibilidad, en el contexto de la construccién del Estado
alemdn, de combinar la autoridad jerdrquica del Herrschaft con la colaboracién
voluntaria de grupos humanos que componian la Genossenschaft.”

Volvamos a la Edad Media. Brunner propuso en 1939 el concepto de
orden concreto, que ya aparece en Schmitt (1934) y es inseparable, como casi
todo en la teorfa schmittiana, del resto de los supuestos con los que constituye
sistema. En este sentido, Konkretordnung viene a explicar el armado juridico-
politico (en ese orden) moderno. Es decir, en su debate con los positivistas,
Schmitt elaboré una hipétesis que le permitiera pensar el armado juridico
contempordneo prescindiendo de, por un lado, lo obvio, el fundamento
real de la dominacién basado en Dios, y, por el otro, la propia norma como
fundamento del sistema normativo. Asi, el orden concreto plantea la existencia
exterior de una base real de circunstancias inamovibles sobre la que se funda
la sociedad. El problema de la utilizacién de este concepto es su dependencia
del proceso de secularizacién, del de soberania y del de decisién. Sin embargo,
podrian coincidir, quiz4 asi lo hicieron, estos pensadores en el punto en el cual
hay una constitucién histdrica de ese orden concreto que es exterior, real y que
estructura las relaciones sociales comunitarias. Pero, al pretender desplazar hacia
atrds en el tiempo este razonamiento, cosa que Schmitt no hace,® se vuelve
a presentar el mismo problema sobre la relacién de la sociedad y el poder. En
definitiva, el pluralismo retomado por la Escuela Florentina encuentra asidero
en esta visién. Asi, el orden de Grossi es el orden concreto de Schmitt, y por
tanto en el periodo medieval derecho implica hecho. La relacién es directa y la
sociedad orgdnica se autorregula de modo natural. Es momento de proponer
entonces un contraste sobre la base de nuestro trabajo.” Este refiere al discurso
juridico de Las Siete Partidas y a su pervivencia y funcién en la historia, por asi
decirlo, de la monarquia espanola.

7 Conte (2018: 128).

8 Al respecto, ver Navarrete (2015).

? No como fortalecimiento de una postura estatalista (es claro que no venimos a decir que el
Estado es un fenémeno siempre presente con rasgos mds o menos definitorios segtin el momento),
sino como critica para la construccién de una perspectiva que ponga en primer plano la nocién de
proceso y esté atenta a los “grises” y a los momentos creativos de los diversos sistemas que operan en
la constitucién de una formacién social. Asimismo, el principal objetivo es argumentar en contra
de las ficciones que pretenden explicar cambios histdricos a la manera de un dewus ex machina.
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Alfonso X, el Sabio, vivi6 entre 1221 y 1284, su reinado comenzé en 1252
y su obra juridica mds importante fue Las Siete Partidas (=SP)."° Esta obra legal
constituy un hito en la historia juridico-politica medieval." Esta afirmacién
refiere tanto al impacto en la coyuntura que le fue propia como, principalmente,
a su trascendencia. Es en esa clave, su historia, donde se revel6 su importancia
politica. La obra fue sometida a una movilidad semdntica permanente que
implicd, por un lado, a la prictica medieval prototipica de transmisién escrita.
Por otro lado, también supone que el rasgo distintivo de la obra pudo ser su
capacidad de mutar y establecer principios politicos fijos mientras su contenido
concreto se adaptaba a criterios, necesidades e intencionalidades diversas segtin
el contexto. El principio al que referimos es el del poder mondrquico. En tal
sentido, Partidas funciona como un texto de reafirmacién mondrquica mds alld
de los detalles de cada obra de reescritura y reedicién en momentos de crisis o
necesidad de esa realeza que la vuelve a traer.”? El punto de partida entonces
es: ;por qué se vuelve a SPy se la reedita constantemente?

La larga tradicién de Partidas puede resumirse en dos tendencias segtin su
contenido, legalista y sapiencial.’> Podemos identificar estas tendencias a partir
de considerar algunos elementos presentes en las composiciones. En primer
lugar, el tipo de leyes. En segundo lugar, el uso lingiiistico. Finalmente, el que
mds he trabajado, la sintaxis y las formas de composicién desde el armado tanto
tépico como de fuentes de autoridad. Estas tendencias se componen de tres
redacciones sucesivas: la primera, con fecha aproximada de 1256 en adelante,
la segunda y la tercera a partir de 1272 siendo la tercera de fecha incierta en
cuanto a los términos exactos.'* Vale aclarar que, aunque en estas tres ramas se

10 Para datos biograficos, cfr. Ballesteros Beretta y Rodriguez Llopis (1984), Gonzalez Jiménez
(1993), O’Callaghan (1993) y Martinez (2010).

" Asimismo, cada libro, i. e. Partida, posee una tradicién compleja y particular. En ese sentido,
no solo Partidas fue una obra juridica de importancia sino también, en palabras de Martin (2000),
la Segunda fue el tratado politico mds importante de la Edad Media continental.

12 Esta idea se encuentra en el estudio teérico de Velasco (2010b). Nosotros la desarrollamos y
testeamos en Panateri (2017b) a través del estudio textual en el cual proponemos dos dimensiones
analiticas, que son coincidentes con lo que consideramos los dos frentes de batalla del discurso
alfonsi, interno y externo. Es decir, el tratamiento de la figura mondrquica en relacién con formas
alternativas y competitivas de poder hacia dentro de la peninsula y hacia afuera, sefiores territo-
riales y papado e imperio fundamentalmente. De alli, la relacidn estrecha entre la propuesta de
base puramente tedrica de Velasco y su utilizacién de nuestra parte a lo largo de todo este texto.
3 En Panateri (2018) se puede encontrar la explicacién de esta distincién. Ese articulo estd
dedicado por entero a esto.

14 Sobre la cuestién de cronologias, versiones y refundiciones (tema apasionante pero inabar-

cable para este trabajo), ver, entre otros posibles: Garcfa Gallo (1952-1953, 1976, 1984), Pérez
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presentan solo dos tendencias, en lo que hace a la composicién, hay divergen-
cias cruciales entre la segunda y la tercera rama que componen la tendencia
sapiencial." Estas divergencias responden a los acomodamientos del texto a los
cambios politicos del contexto. La relacién entre SPy la realidad de su tiempo,
creemos, posefa una interconexién que favoreci6 al mismo tiempo su dispersion
como entidad libresca y su pervivencia a lo largo del tiempo bajo nuevas formas.

En tal sentido, hoy nos enfrentamos a un problema material: para antes
del siglo XIV decir Partidas es referirse a una marafa textual que representa
un problema mds que una certeza.'® Por tanto, la hipdtesis general es que el
Ordenamiento de Alcald de 1348 bajo el reinado de Alfonso Onceno produjo la
primera estabilizacién de Partidas. Lamentablemente, no nos ha llegado atn el
texto completo de Partidas procedente del Ordenamiento, pero podemos ver en
la estrategia retérica de Alfonso XI la intencién de establecer un texto nuevo:

Et los pleitos et contiendas que se non podieren librar por las leyes deste
libro et por los fueros, mandamos que se libren por las leyes contenidas
en los libros de las siete partidas que el rey don Alfonso nuestro uisauuelo
mando ordenar. Como quier que fasta aqui non se falla que fuessen publi-
cadas por mandado del rey, nin fueron auydas nin recebidas por leyes.
Pero nos mandamos las requerir et congertar et emendar en algunas cosas
que cumplian. Et assi congertadas et emendadas, porque fueron sacadas et
tomadas delos dichos delos sanctos padres et delos derechos et dichos de
muchos sabios antiguos, de fueros et de costumbres antiguas de espaiia,
damos las por nuestras leyes. Et por que sean giertas et non ayan razon de
tirar et emendar et mudar en ellas cada uno lo que quisiere, mandamos fazer
dellas dos libros, uno seellado con nuestro seello de oro et otro seellado
con nuestro seello de plomo para tener en la nuestra camara, por que en lo
que dubda ouiere quelas congierten conella. (Tit. 28, fol. 15va) Exemplar
de cdmara regia del Ordenamiento de Alcald, copiado por Nicolds Gonzdlez
y firmado (taller regio de Pedro I) (las negritas son mias)."”

Martin (1992), O’Callaghan (1985), Craddock (1974, 1981, 1983, 1986a, 1986b, 2008), Iglesia
Ferreirés (1986), Velasco (2001, 2006, 2010b) y Panateri (2015a, 2017a).

15 Cfr. Panateri (2017a), donde estd el desglose y el andlisis pormenorizado de los significativos
cambios entre ellas. Asimismo, en Panateri (2017b) hay un andlisis sobre el contenido especifico
de cada rama, donde la tercera muestra el desarrollo conceptual del concepto de jurisdiccion que
no se encuentra en ninguna de las anteriores.

16 Sobre esta cuestién que es metodoldgica y crucial para el tratamiento de Las Siete Partidas
como objeto histérico, ver Panateri (2019).

17" Agradezco la intervencion de Fradejas Rueda para el estudio in sizu de los originales que
forman parte del reservado de la Biblioteca Nacional.
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Tras el paso de la minoria, el proceso de fortalecimiento de la figura monarquica
a través del derecho encarado por Alfonso X1 retorné a la via iniciada varios afos
atrds por otros representantes de su casa.'® Debemos comenzar nombrando a
Fernando III quien fue quiz4 el primero en conceder como privilegio la misma
compilacién juridica a varias ciudades. Aquella compilacién fue el Fuero Juzgo,
traduccién del Liber Iudiciorum. La misma estrategia fue implementada por
Alfonso X, posiblemente con Fuero Real. Estas estrategias permiten obviar la
necesidad de una promulgacién (o cualquier accién parecida) que carecia en
la Edad Media de la importancia que hoy podriamos darle. Alfonso Onceno,
sin embargo, parece ir mds alld. Efectivamente produce una promulgacién en
Cortes y, asimismo, establece un orden de prelacién dentro del propio Ordle-
namiento. Esta nueva estrategia le da a Partidas una doble entidad. Primero,
la de su necesaria compilacién en términos criticos, dirfamos hoy en dia, pues
aparentemente en el siglo XIV “non se falla que fuessen publicadas por man-
dado del rey, nin fueron auydas nin recebidas por leyes. Pero nos mandamoslas
requerir et congertar et emendar en algunas cosas que cumplian”. Requerir,
congertar'y enmendar dan muestra de esto mismo. Es decir, aqui Partidas ad-
quiere unidad textual, dicha unidad resurgird a partir del periodo final de los
Reyes Catélicos, a través de la edicion de Montalvo de 1489 (1491 con glosa),
y luego en 1555, con la edicién de Lépez, dicha unidad seria casi definitiva.
La segunda estrategia implementada por Alfonso XI en este Ordenamiento es
la de promulgarla como derecho supletorio. De esta manera, Partidas posee
la capacidad de actuar en materias que tanto el propio Ordenamiento como
los fueros particulares desconocen. Las posibilidades serfan tendencialmente
infinitas, pues Partidas posee definiciones y materias que no se encuentran en
el “derecho foral”. Partidas funciona en los tribunales. Este lugar de derecho
supletorio serfa permanente a lo largo de toda la historia de la intervencién de
Partidas en el escenario politico.

Hay una serie de elementos significativos en la declaracién del titulo del
Ordenamiento que podemos destacar. Primero, la no promulgacién de Partidas.
Real o no, posible seguramente, resulta aqui una estrategia sumamente funcio-
nal a la necesidad de Alfonso Onceno. Segundo, resaltar la cuestién de los dos
libros como método de contraste. Esto es para evitar problemas en su aplicacién
juridica. Esta accién revela, a su vez, dos cosas: la consciencia sobre el estado

18 Sobre Alfonso XI, su minoridad, su vida y su obra de gobierno, hay también mucha bibliografia.
Sin embargo, quiero citar y destacar el libro de Arias Guillén (2012). Alli no solo se encontrardn
todas las referencias pertinentes, sino también un andlisis renovador con una perspectiva com-
parativa que incluye debates historiogrificos y filoséficos de gran nivel.
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entropico de la obray su necesidad y propuesta vinculante de supresién a través
del “original” guardado en la cdmara, que no se puede copiar, solo cotejar (con
sello de oro; el de plomo era para chancillerfa, para copiado oficial y uso en
villas y ciudades). Sin embargo, segtn dice aqui, el sellado con sello de plomo
que seria copiado, se guardaria en la cimara también (a pesar de que el sello
de plomo tenia condicién de otorgar publicidad a lo sellado). Tal y como dice
Partidas, la cdmara regia es “do el rey aluergare et su lecho et los pannos de su
cuerpo et las arcas et los escriptos del rey” (II, IX, 12). Partidas debia residir
donde reside el cuerpo del rey."”

La tradicién de Partidas que inicia Alfonso XI implica que la ley (estable,
no sujeta a variacién, la verdadera y dnica presente en un solo libro) reside
donde reside el rey. Asi, el monarca (con Partidas como archivo) se constituye
como origen y mandato, un punto base a partir del cual se construye el poder
regio. El Ordenamiento, al promulgar y apropiarse de Partidas, las recrea a la
vez que establece su difusién, crea su presencia y transforma al Ordenamiento
en metonimia de Partidas.*

El texto de Partidas adquiere la capacidad de ser extensién de la persona del
rey. El sentido de este funcionamiento no estd dado por un cardcter juridico,
pero si tiene efectos juridicos su funcionamiento. La idea es que la presencia
concreta (textual) se produce como necesidad politica (contexto) dado su prin-
cipio inherente de reafirmacién mondrquica. Del lugar del rey, de su persona
no fisica. Asi, Partidas tuvo lugar en contextos de crisis como medida simbdlica
de enaltecimiento del poder mondrquico en momentos de ausencia real o de
necesidad de reafirmacion.

Siete Partidas, en definitiva, debe ser entendida como una funcién dentro
de la historia espafola. Esta funcién tiene una serie de elementos que definen
la ecuacién mondrquica: libro, unidad y ley. El proyecto centralizador que
proponia Partidas coloca al rey y a la ley, indistinguibles, como la relacién
crucial del lazo social.*' Este mito alfonsi podria haber sido iniciado en 1348.

¥ En las lineas que siguen tomo de cerca la propuesta teérica de Velasco (2010b).
20 Velasco (2010b: 115).

21 Para “centralizacién” sigo la terminologia de Velasco. Sin embargo, no estoy convencido de
su aplicabilidad préctica para entender el proceso analizado. No creo que deba ser excluido per se
para la Edad Media, pero si considero la necesidad de problematizar su uso a efectos de describir
de manera muy especifica un tipo de fenémeno que no es el aqui destacado. Asimismo, podrfan
ser fenémenos colindantes, pero la sola produccién de presencia como momento de la funcién
no plantea un proceso de centralizacién politico-burocratico. Sobre este punto y sobre mi lectura
de la presencia como momento de la funcidn a partir del concepto schmittiano de normalidad,
se encuentra en proceso de desarrollo.
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Veamos este fendmeno en clave sincrdnica para entender la idea del texto
como funcién. Una suerte de paseo histérico que intente poner en primer plano
la necesidad politica de revitalizar Partidas en cada instancia critica o conflictiva
de la monarquia, pero tomando como elemento crucial su cardcter material.*

La historia de Partidas estuvo marcada por la constante reescritura, emision
y promulgacién. Este lugar central no solo de la monarquia como imagen que
provee Partidas, sino del libro dentro de la historia, estd determinado, como ya
dijimos, por su capacidad de reafirmar de manera contundente la legitimidad
del poder regio. De alli que su emergencia coincida con momentos criticos de
la corona. En tal sentido, podemos ver una funcién juridico-politica de la pro-
duccién de presencia.” Partidas fue la pieza central del dispositivo mondrquico
para ejercer su presencia real a través del derecho. Es decir, resulté el mévil del
orden normativo en momentos de crisis.

Partidas se constituye entonces como una tropologia politica que consiste
en la exhibicién fisica de la manifestacién juridica del poder mondrquico. La
obra se instala tropolégica y lingiiisticamente en las tradiciones juridicas y
politicas castellanas, al tiempo que sufre transformaciones materiales y edito-
riales que permiten su permanencia.” Cada promulgacién de Partidas implicé
una estabilizacion textual, es decir una fijacion estdndar del texto que debia
circular. Esto, de por si, implica una pérdida y una crisis para el texto mismo.
Asimismo, con la llegada de la imprenta y la necesidad de reproducir hasta el
hartazgo Partidas (dado que se utilizaba de manera prictica en los tribunales
con posterioridad a 1348) se volvia a otorgar nuevas emisiones con nuevas
estabilizaciones que recreaban la crisis del texto. Ademds, desde el siglo XV las
ediciones y la practica forense de la época demandaban la glosa juridica latina
de alegaciones como dispositivo legitimador del derecho en cualquiera de sus
vertientes. Asi, la aparicién de aparatos marginales sumé condicién de crisis al

2 Vale aclarar que hay momentos de la historia en los que se promulgé Partidas que no deberian
ser calificados como criticos o de ausencia regia, sino todo lo contrario. Creo que las estabili-
zaciones de 1348 y 1491 muestran un funcionamiento distinto al determinado en “La urgente
presencia’. Sobre ese matiz en la calificacién del momento histérico, se entiende la reflexién
conceptual aqui expuesta. La funcién de Partidas y su accidon como fenémeno de presencia
se mantiene, pero considero que la motivacién es distinta y también la lectura de sus efectos.
Asimismo, estos fenémenos (el de urgente presencia, descripto por Velasco, y el momento de
normalidad, que intento desarrollar) estdn interrelacionados y dependen del sistema de produccién
de presencia de Gumbrecht (2004).

% Utilizo esta idea a partir de la intervencién conceptual que Velasco retoma de la obra de
Gumbrecht (2004).

2 Cfr. Velasco (2010b).
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texto original. El sistema no libresco sino oficial hizo que Partidas fuese presen-
tada en cada nueva promulgacién como una presentacién no solo del cuerpo
del rey, sino como la manera en la que debe entenderse la monarquia como
forma de gobierno. A la necesidad de la corona de que aparezca Partidas, cuerpo
y sentido de la monarquia, se suma entonces la necesidad de estabilizacién y
marginalia, transformaciones esenciales que determinaron el funcionamiento
mismo del texto. Como expone Rodriguez Velasco:

El orden alfonsi, segtin las Partidas, supone la construccién simultdnea e
indisociable del cuerpo de la ley, el corpus iuris, y el cuerpo del rey, el corpus
regis. Esto se expresa a través de la metdfora del espejo de las leyes con que
el texto legal postula y teoriza su presencia y necesidad en el prélogo: “E
por esta razon fezimos sefialadamente este libro: porque siempre los reyes
del nuestro sefiorio se caten en €l ansi como en espejo, e vean las cosas
que an en si de enmendar, ¢ las enmienden, e, segund aquesto, que fagan
en los suyos” (Libro del Fuero de las Leyes 3vb). Ambos cuerpos entran en
contacto a través de una transaccién entre objeto y sujeto. El derecho se
subjetiva en el cuerpo del rey y en su exhibicidn. Este acto estético muestra
que, al contrario que en legislaciones anteriores, el cuerpo del rey no solo
no es independiente de la ley, sino que ademds aquel debe modificarse de
acuerdo con esta (2010a: 107).

La ley, desde la concepcién alfonsi, no es un conjunto textual que debe inter-
pretarse. Tanto en la Primera como en la Séptima Partida se prohibe no solo la
interpretacién sino también el comentario. En rigor, la produccién de la ley
se ata a un régimen temporal dado y a su constante reproduccién diacrénica.
La pretension estabilizadora de Partidas estd dentro de si misma. Su disefio
conlleva a la estabilizacién de la ley en el tiempo, por ello construye una teoria
sobre cémo debe transmitirse el texto. Pero estos pardmetros que definen su
permanencia no son exteriores a la ley, se encuentran dentro del propio cédigo,
asi como en las leyes de acompafiamiento que lo promulgan como derecho
supletorio. Por ello, las estrategias de control y transmisién son un objeto en
sf mismo en la construccién de su tradicién.

Vale decir que, en su enfrentamiento coyuntural, la obra fracasa. Este
dispositivo autdrquico requerfa, en su competencia constante, la supresion
0, al menos, el sometimiento de otras expresiones normativas (y aun cuando
concedian costumbre y fuero en la tendencia sapiencial, era siempre para los
espacios vacios o frente a leyes viejas, poniendo a las leyes de Partidas como
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derogatorias de toda instancia “alterna”)® y construir un poder mondrquico
sobre la base del concepto de imperium y el del monarca imperator.

El uso constante de Partidas, el interés espontdneo que también genera-
ba, los diversos intentos de estabilizarla para algin uso o propuesta concreta,
todas estas circunstancias generaron una cantidad inmensa de copias con un
fuerte cardcter informal. Esta situacién cambié cuando el bisnieto de Alfonso
X, Alfonso XI, puso en circulacién oficial el texto casi cien afios después. Pero
esto acarre$ tremendas complejidades. La compilacidn tenia otra naturaleza.
Se pretendia su funcidn, pero se debia evitar que fuera el cuerpo de Alfonso X
el que ocupara la escena.

Como plantea Rodriguez Velasco, a partir de 1348, con su promulgacién
dentro del Ordenamiento de Alcald, Partidas se transforma en un modelo
constitucional, fuente tedrica de las formas de poder. Con este modelo se fun-
damenta la construccién de la monarquia, del concepto mismo de imperium
y de la jurisdiccidn centralizada. Se postula con ellas lo que se dice haber sido
siempre. Decimos entonces que con este hecho comienza el mito alfonsi que
da forma a la monarquia castellana.

Este es el elemento crucial que revitaliza Alfonso XI luego de pasar entre
1312y 1325 sus afnos de minorfa cuando el Consejo de Regencia, conformado
por representantes de la alta nobleza, trabajé para mantener una estructura
senorial de plurijurisdicciones eliminando la pretensién de jurisdiccién central
que exponia Partidas. Asimismo, la proteccién del cuerpo de la ley en el espacio
del cuerpo del rey le da a la compilacién un control de estabilizacién fenomenal.
Mientras el Ordenamiento es objeto de copia, comentario, proceso de afirmacién
y derogacién del derecho castellano, etcétera, Partidas, que contiene, podria-
mos decir, la teoria sobre la monarquia centralizadora, permanece inalterable,
no interpretable, no sujeta a la prictica forense, casuistica y hermenéutica del
derecho medieval: integridad, del derecho y del libro, con aislamiento (del
cuerpo de las leyes que es el del rey) relativo para su cuidado.

Las ediciones de 1491 y 1555 se nutrieron de los conceptos constitucionales
de la teoria mondrquica de Partidas. Cada edicidn es muestra de una necesidad
politica. Pero en estas muestras el concepto es distinto. Asi, estas ediciones
denotan estados distintos del desarrollo forense; aparecié la necesidad profe-
sional de la marginalia, centro de la tarea juridica medieval. Ademads de nuevas
estabilizaciones, se produjo un nuevo fenémeno en el que Partidas pasé a ser

2 Cfr. Panateri (2012, 2015b).
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objeto y espacio de operaciones textuales e intelectuales que la convirtieron en
ius commune, Pero se mantuvo, asimismo, como funcién.?

La edicién de 1491 es herramienta y prueba de la construccién del poder
trastimara en la peninsula. La tarea entregada a Diaz de Montalvo por los Reyes
Catdlicos era la de entregar un cuerpo legal castellano completo. De hecho, el
resultado, la primera edicién de Partidas, es un proceso de emisién juridica que
consta de tres pasos. Primero, los Cuadernos de Cortes de 1480 (producto de la
reunién de Cortes en Toledo en 1480). Estos circulan de modo manuscrito con
sello de plomo. Segundo, la concordancia de leyes de 1484 donde se incluyen los
ordenamientos anteriores. Ahora si se imprime con orden real de no copiarse,
excepto por similares vias con permiso real. Una nueva forma de control del
archivo regio. El tercer paso es imprimir en Sevilla las Partidas en 1491.

Esta glosa oficial es una forma de control entrépico de la obra y, a la vez,
limitadora de su aplicabilidad. Dicho texto tenia como objetivo los gobiernos
locales y los oficiales especialmente designados por los reyes. En este texto
comienza un enfrentamiento feroz, no solo del lector con el rey, sino del rey
(Alfonso X) con el editor.”” El comentario limita, ademds, la obra alfonsi y
remite al derecho castellano de las Cortes que estd vigente. Asi, Partidas se
coloca en el centro, pero vacia de contenido, siendo solamente una teoria cons-
titucional promondrquica sobre la que se coloca el derecho castellano vigente
de la época trastdmara.

La edicién de 1555 result6 un trabajo mucho mds profundo. No solo por
el editor, sino por los imprenteros. Andrea de Portonariis, impresor oficial de la
corona, establece en su taller de Salamanca un criterio de impresién siguiendo
el modelo de libros de derecho romano propio de Lyon y Venecia que se usaba
en las universidades. Esta edicién cuenta con glosa envolvente y las formas
de proceder son acordes a la préctica forense del derecho del siglo XVI. Asi,
lejos de la accién de Montalvo, que concordaba Partidas con los textos legales
propios de la tradicidn castellana, el aparato de Lépez sigue la practica com-
pleta del comentario latino con sus formas de alegacién y concordancia con el
derecho producido en la totalidad del continente.”® Partidas utilizé diversas

% Esta idea ya no pertenece a la lectura de Velasco (2010b). Es importante afirmarlo, dado que
dicho autor estd abiertamente en contra de esta concepcién que aqui se expone.

27" Craddock (1986b).

% Sobre este hecho, vale decir que hay dos interpretaciones posibles. Velasco (2010b) considera
que detrds de la accién de Lépez hay una intencién de internacionalizacién, de dar a conocer. Yo
me inclino a pensar (Panateri, 2017a: 137-138) que dicha accidn refiere a la implementacidn casi
inconsciente de una practica juridica estindar en el siglo XVI. Asimismo, esta idea se comprueba
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fuentes, tanto romanas como candnicas, historiogréficas y filoséficas, biblicas,
tratadisticas, entre muchas otras. Sin embargo, el taller alfonsi llevé adelante
una tarea de borramiento de dichas fuentes a través del olvido deliberado de
remisiones, ademds del trabajo de cohesién y reintegracién en unidad de una
diversidad de voces, en un intento de supresién de la polifonia. El planteo era
el de establecer algo nuevo, pero con vuelo propio y con independencia de sus
fuentes. Este texto castellano se plantea como propio y sin ascendencia romana
o de otro tipo. Esta tradicidn se mantiene hasta 1550 (afio de la dltima ree-
dicién de Montalvo). La internacionalizacién y ubicacién de Partidas dentro
de la tradicién imperial romana coloca a la monarquia hispana dentro de un
orden general y menos excepcional. Esta prictica, lejos de sostenerse por inercia,
encarnaba intencionalidades politicas.

En este nuevo espacio se enfrentan la figura de Alfonso con su teoria de
la jurisdiccién centralizada y los mdrgenes latinos de tradicién romana. En el
espacio inter apparatus se produce no solo la separacién de contenidos, sino de
lenguas. Ese microespacio es el que pone en evidencia la necesidad de utilizar
a Partidas dentro de un panorama politico mds amplio que la sola peninsula.
Implicé exponer una tesis, no ya sobre el monarca, sino sobre el Imperio espa-
fiol para el resto del mundo. Un aspecto interesante es que la glosa se dedica a
destruir los postulados alfonsies en materia de superioritas mondrquica frente
al emperador y, particularmente, frente al papa. El contexto de edicién es el
de las abdicaciones. Entre 1554 y 1556 Carlos I deja en manos de Felipe los
territorios, uno por uno: Mildn, Népoles, entrega el Toisén de Oro en Bruselas,
luego Castilla y, finalmente, Aragén. El telén de fondo, la regencia de Juana
de Austria, que duré hasta 1559. En este contexto de abdicacién, recambio y
ausencia del cuerpo real y concreto, es el corpus iuris el que se interpone como
regente entre los dos cuerpos del rey. Esta impresion de Partidas incluyendo
su modernidad, que es la glosa de Lépez, permite multiplicar su presencia,
continuidad y estabilidad.”

Lépez utiliza las formas de hacer derecho de su época para reordenar el
discurso de Partidas, texto estable y universal. As establece una conexidn directa
entre los conceptos sobre la guerra entre cristianos (o del mundo cristiano)
del siglo XIII con los sistemas racionales para la justificacién legal del proceso

cuando Lépez hace uso de la glosa para llevar adelante un debate muy poco “internacional” sobre
los justos titulos de la conquista americana. Al respecto, Morin (2015) realiza un andlisis sobre
otra cuestion, pero llega como conclusién a un interrogante final en su trabajo. Ese interrogante
apunta a esto mismo que aquf planteo.

» Lo trabajo en profundidad en Panateri (2017b).
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de conquista americano.*® Este texto tendrfa como interlocutores no solo a
la peninsula, sino a toda Europa y a las posesiones imperiales. Partidas, en su
edicién de Lépez, se reedita catorce veces.

En 1807 vuelve a aparecer imperiosamente en el contexto napolednico,
pero con una edicién de la Real Academia, que se utilizard también en 1815-
1818. Sin embargo, en 1867, en plena crisis de Isabel I, se vuelve a promulgar
con la edicién y glosa de Lopez. Asi, este sistema de regencia del cuerpo real
funciona en la medida que funcione el concepto mondrquico de la era alfonsf,
donde rey y ley comparten el cuerpo y donde el libro los denota.

La glosa es quizd la perspectiva mds interesante para entender la produccién
del derecho. Ellas se nutren del centro (materialmente hablando) del texto, el
cual fue estabilizado mediante estrategias textuales que respondian a motiva-
ciones politicas concretas. Asimismo, mientras mostraba un caricter regente,
funcionaba como derecho supletorio. Sin embargo, a la vez que habilitaba
estos usos, ponia en ese centro el concepto que legitimaba la jurisdiccién mo-
ndrquica: su cardcter centralizado a través de la relacién directa entre rey, ley y
libro tnico de derecho.

Espana, al igual que Inglaterra, tiene una imagen de la monarquia pode-
rosisima abonada por una carta constitucional, un rey mesias, un rex guondam
rexque futurus, el que fue una vez y que serd, que aparece y reaparece en la historia
acompanado de un particular concepto de modernidad. Alfonso X es colocado
como una categoria de la cultura hispanica que tiene como base la monarquia.
En tal sentido, representa el mito de su modernidad.” El proyecto alfonsi
consisti6 en eso, capturar lo nuevo, incorporarlo y estabilizarlo a través de las
disciplinas imperantes. El caso préximo mds notorio de la funcién de Alfonso
X en la politica espanola es su uso renovado desde 1986, cuando Espafia ingres6
a la Comunidad Europea.’” En este sentido, destacan obras historiogréficas
como Espana y Europa, un pasado juridico comiin.”® “Humanista prehumanista”,
en su reino se practicé la multiculturalidad y en su corte y taller regio florecié

3 Morin (2015) proporciona un andlisis profundo y restituye los debates juridicos y filos6ficos
sobre la conquista.

31 Baste llegar a la Biblioteca Nacional en Madrid y observar que en sus escalinatas hay dos
figuras destacadas, primeras en orden y tamafo, separadas del resto y en postura de majestad.
Una es Isidoro; la otra, Alfonso X. Dos figuras de la monarquia mucho mds que de las letras.
Por detrds, si buscan, podrén ver a Cervantes y a Lope, parados, pequefios y alejados. Mientras
los otros dos, cual custodios del gran archivo, son inevitables en el camino de ingreso y egreso.
32 Esta idea estd expuesta en Velasco (2010b).

3 Editada por Pérez Martin (1986).
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la convivencia de las tres religiones. De hecho, el contenido drabo-aristotélico
en sus obras juridicas es notable, como asi también la procedencia propia de
dichas traducciones.** Volver a Alfonso implicé olvidar las expulsiones y la
leyenda negra. Permitié la vuelta a Sion.

Partidas sintetiza el movimiento del eterno retorno a la monarquia. La que
propone con su jurisdiccién centralizada un zmperium que es sintesis corporal
de la relacién entre rey, ley y libro de derecho.?> Esta presencia produce un
efecto de pasaje, como una suerte de rito tal y como lo entiende Turner (1991),
es decir, como una instancia liminal. Esa liminalidad del rito nos habla de un
proceso de accién creadora marcada por la tensién. De tal modo, lejos de ser
un fenémeno exterior de la ideologia que crea desde la interpelacién vertical, el
ritual se constituye como una préctica que pone en juego conflictos sociales y
los define (hacia un lado o el otro de la disputa) haciendo que esa liminalidad
desaparezca cuando finalice el rito (pero que esté siempre presente cada vez que
este se lleve a cabo). Esta teorizacién pone en primer plano el conflicto social
en juego, pues el conflicto es inherente a las instituciones. Es justamente la
capacidad de ocultamiento de la diferencia social a través de la imagen que de
la monarquia provee Partidas lo que establece la promulgacién del libro como
propia accién de regeneracién. Dicha accién, entonces, permitiria el trinsito
de lo informe a lo normal.

En 1969 Franco vuelve a publicar Partidas junto con una ley de acompa-
flamiento especifico, afio en que las cortes franquistas aprueban la sucesién en
Juan Carlos, propuesta en 1947. Esa misma obra en reproduccién anastdtica
por la prensa del BOE se reedita en 1974 (cuando Juan Carlos ocupa de ma-
nera provisional la jefatura de Estado). En 1985, por tltima vez, se reeditan
las Partidas.

Decfa la ley de acompafiamiento especifico de 1969: “No puede decirse que
las leyes de Partidas hayan desaparecido de nuestra legislacién vigente, la obra es
un monumento”. Sobre ese monumento activo de memoria se fundamenta la
monarquia espafiola hasta hoy. Un texto que, independientemente de su con-
tenido, provee un lugar, un espacio y un concepto de monarquia que siempre
se mantuvo estable y esa es su modernidad. Su capacidad de accién a través de
la produccién de presencia que genera como efecto el paso de la naturaleza a
la norma. En su condicién de derecho supletorio radicé su presencia continua
como fundamento del poder del rey en la peninsula. Esta presencia no iba sola,

3 Cfr. Ferreiro Alemparte (1983, 1988).
% Velasco (2010b).
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sino que, a través del proceso tropolédgico, implicaba la ley inamovible contenida
en un libro que provefa, a su vez, la unidad.

Del otro lado de la unidad se encuentra lo multiple. En Partidas lo madl-
tiple es ontolégicamente negativo. Por lo tanto, dicha instancia inherente de
la humanidad hacia la multiplicidad debe ser corregida por via del derecho.
Como explicita Alfonso X:

Fuero de Espana antiguamiente en tiempo de los godos fue todo uno.
Mas quando moros ganaron la tierra perdieronse aquellos libros en que
eran escriptos los fueros. E despues que los cristianos la fueron cobrando,
asi como la yvan conquiriendo, tomavan de aquellos fueros algunas cosas
segunt se acordavan, los unos de una guisa e los otros de otra. E por esta
razon vino el departimiento de los fueros en las tierras. E comoquier que
el entendimiento fuese todo uno (Espéculo, V, V, 1).

Porque las voluntades et los entendimientos de los omnes son de-
partidos en muchas maneras, por ende los fechos et las obras dellos no
acuerdan en uno, et desto nascen grandes contiendas et muchos otros
males por las tierras. Porque conviene a los reyes que han a tener et a
guardar sus pueblos en paz et en iustitcia, que fagan leyes et posturas et
fueros, porque el desacuerdo que han los omnes naturalmientre entre
si se acuerde por fuerga de derecho, asi que los buenos vivan bien et en
paz, et los malos sean escarmentados de sus maldades. E por ende nos,
el sobredicho rey don Alfonso, entendiendo et veyendo los grandes
males que nascen et se levantan entre las gentes de nuestro sefiorio por
los muchos fueros que usavan en las villas et en las tierras, que eran
contra Dios et contra derecho; asi que los unos se judgava por fazannas
desaguisadas et sin razon, et los otros por libros minguados de derecho,
etaun aquellos libros rayen e escrivien ya lo que les semeiava a pro dellos
et a dafo de los pueblos, tolliendo a los reyes su poderio y sus derechos et
tomandolo pora si*® por lo que non deue ser fecho en ninguna manera. Et

% El manuscrito de Partidas contenido en el archivo de Zabdlburu (ZAB, segin la sigla que
actualmente se desprende del proyecto de edicién digital de Partidas a cargo de Fradejas Rueda)
dice: “Tomdndolos para si...”. Los otros dos mss. legalistas dicen “tomdndolo por asi...”. Mo-
dificamos ambas y establecemos el “pora si” original que tiene valor de “para si”. Refiere a la
accién de enajenar los textos juridicos y cambiarles la letra haciendo que digan aquello que era
conveniente para quien lo hacfa. Cabe destacar el aspecto material en este pasaje. De hecho, puede
verse cdmo dos lineas més arriba plantea la cuestién del rayado como de crucial importancia.
Muestra entonces una preocupacién material por la conservacién de los libros de derecho. Ese
“rayen” viene, naturalmente, del verbo “radere” y se refiere a la accidn de borrar el pergamino.
Esta preocupacién por la cesacién de crear palimpsestos resulta de extrema importancia para la
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por todas estas razones minguavase la iusticia et el derecho por que los
que avien judgar los pleytos non podien en cierto ni conplidamiente dar
los juidzios, ante los davan a ventura et a su voluntad, et los que recibien
el dafio non podien aver justicia ni enmienda asi cuemo devien. Onde
nos, por toller todos estos males que dicho avemos, fiziemos estas leyes
que son escriptas en este libro (Espéculo, Proemio) (las negritas son mias).

El concepto de orden concreto en Schmitt, elemento central del armado plural
del derecho medieval, no solo necesita, sino que debe ser superado a través del
orden juridico, que es una imposicién juridica sobre este aspecto de “lo real”
que encarna el KonkretOrdnung. Esta imposicién es producto de la decisidn.
La decisién es la capacidad de distinguir con respecto a lo informe y desorde-
nado. Decidir sobre la excepcién equivale a decidir sobre lo opuesto, es decir,
lo normal, el orden concreto que el ordenamiento juridico debe representar,
o sea conferirle fuerza, poder. La decisién, en este sentido, posee un cardcter
liminar. Si bien la decisién soberana sobre la excepcidn arroja luz sobre el orden
prejuridico que el juridico representa, i. e. dota de fuerza de ley, Schmitt niega
un cardcter absoluto a esta tltima. Ninguna norma juridica ejerce poder coac-
tivo sobre ella, su poder estd siempre ordenado a un orden previo carente per
se de la juridicidad que le es otorgada por el derecho que quiere conservarse, o
fundarse mediante la decisién del soberano. No es efecto de una incomprehen-
sibilis potentia absoluta, sino ordinata. La voluntad que la toma no es voluntas
beneplaciti sino regulata. Asi, lo extra legem, o incluso contra..., no deje de ser
signo de una ordinatio ubicada mds alld del derecho positivo. Asi, la potentia
de facto, en Schmitt, es de iure, siempre limitado por un orden precedente.”
Las practicas, o teorfas, alternativas sobre resolucién de conflictos, frente
al derecho, se convierten en amenaza real para el poder que concede el estudio
del derecho. Para esto se opera la juridificacion. El discurso juridico “se mete”
dentro de ese universo discursivo nuevo y lo transforma desde adentro, lo
juridifica. Asi, se extiende también a los medios alternativos (la realidad no
juridica). La prdctica discursiva del derecho muta para recoger en su interior

concepcién juridica alfonsi (aunque mds que un palimpsesto entero la “denuncia” es por el cambio
deliberado en partes especificas para subvertir el sentido “normativo” original). Asi, rey-libro-ley
aparecen aqui como ese nicleo indisoluble. Iglesia Ferreirés (1996) plantea que esta prdctica
era muy comun en los momentos de conflicto judicial, y que los sefiores particulares hacfan uso
extendido de ella para hacer coincidir el texto del rey con sus pretensiones. Como vemos, en
este pequeiio detalle, hay todo un caso de conflicto por las formas del ejercicio del poder y la
pretensién de la jurisdiccién centralizada, es decir de la voz tnica de derecho.

37 Cfr. Navarrete (2015).
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esa alternatividad, lo que produce una suerte de fagocitacién (efecto contrario
al deseo original de dicha alternatividad). Este es el punto de tensién con la
pluralidad. El derecho moderno suprime las alternativas bajo el sistema general
de justicia. El derecho mondrquico, alfonsi en particular, debe bogar dentro
del sistema plural, pero a través de su negacién como instancia semejante.*®
Partidas opera una dialéctica social en la que lo normal (schmittiano) es la
presencia mondrquica ordenando el caos de lo multiple a través del libro Gnico
de derecho, que da forma a lo informe. Producir su presencia es la instancia de
la decisién que permite el paso a la normalidad.

En conclusién, este fendmeno de continuidad de Partidas que analizamos
supra puede ser identificado como el momento de la decisién. En tal sentido,
mi hipétesis implica reconsiderar la funcién del discurso juridico de la monar-
quia pensdndolo dentro de los propios supuestos de la escuela que criticamos.
Cuando la crisis de un modelo mondrquico se encontraba con la ausencia del
cuerpo real, volvia a proponer el modelo de orden normativo que estabilizaba
la dindmica social critica, de alli que siempre fuera supletorio, pues, claro estd,
esa maquinaria intelectual no podia contravenir los pardmetros de su tiempo.*
Asimismo, como fue matizado, esta produccién no solo alcanzé momentos
criticos, sino también momentos de fortalecimiento y conflicto en el seno
de monarquias fuertes. Sin embargo, esta fortaleza es coyuntural, pues en la
naturaleza del orden estd su constante puesta en crisis a través de la accién de
determinados sujetos politicos, que se determinan histérica o coyunturalmente.
El poder pretende una normalidad estructural, pero es pasible de crisis como
dindmica endémica de su funcionamiento.

El camino hacia la ley del reino es un camino incoativo marcado por crisis
constantes en las que volver al libro de la ley implicaba refundar lo que siem-

% Uno de tantos ejemplos contrarios es la Crdnica general de Espanha de 1344 que plantea la
aristocratizacién del pasado. Este contexto de produccién discursiva riquisima en el espacio
castellano es la norma de un conflicto que producia discursos como parte esencial de su dindmica
vital. Gémez Redondo, en su Historia de la Prosa Castellana (1998), da una gran muestra de
esto, especialmente en el estudio de la prosificacién de la materia cidiana, entre otras cuestiones
relativas al desarrollo cronistico en la peninsula. Recientemente lo retoma para el siglo XV en
el Companion to PMC, Zaderenko y Montaner (2018). Otras estrategias fueron la creacion del
orden de caballerfa, algo trabajado por Velasco (2009), desde el émbito mondrquico o el desarrollo
de modelos morales del mismo caballero desde elementos aristocraticos (como puede verse en
don Juan Manuel). Para ambas cosas sirvié otro mito crucial, no de la modernidad, sino del fiel/
rebelde caballero que protagonizé esta dialéctica social a la que referimos, el del Cid.

% Cuando lo hizo, los resultados histdricos fueron nefastos para el monarca en cuestién, fuera

Alfonso X, Alfonso XI o Pedro I.
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pre estuvo, el orden juridico provisto por la fuente del derecho: el rey/ley. La
decisién, elemento activo, no solo implicé cada promulgacién concreta sino,
principalmente, cada nueva estabilizacién, con o sin marginalia, que, traicio-
nando los principios alfonsies de transmisién inalterada de la ley, se planteaba,
a la vez, como necesidad inherente a la funcionalidad del derecho como ele-
mento de orden social. Este mismo movimiento, la decisién, colocaba al texto
en nuevas crisis que redundaban en cambios que aumentaban la necesidad
de volver a estabilizar y asi plantear un circulo de crisis textuales del libro de
derecho asociado al orden y a la ley del reino, es decir, un circulo de crisis de
los fundamentos mismos del poder.
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Capitulo 6
La construccién de un sistema procesal
privilegiado y garantista en el Sefiorio

de Vizcaya (1342-1526)*

liiaki Bazdn Diaz™*

Este estudio centrard su atencién en el proceso de construccion del sistema procesal
privilegiado y garantista propio del ordenamiento juridico del Sefiorio de Vizcaya.
Proceso que se inicia en 1342 dentro del contexto de la crisis bajomedieval y de
aplicacién exclusiva para la poblacién hidalga de la Tierra Llana o Vizcaya nuclear,
y que se consolida a partir de 1526, ahora ya generalizado a todos los naturales del
Senorio de Vizcaya y dentro del contexto de superacién de la crisis.! El estudio

* Este capitulo se realiza en el marco de dos proyectos de investigacién financiados por el
Ministerio de Ciencia e Innovacién: “BARMER: del barco al mercado. Actividad econdmica,
relaciones sociales y conflictos armados en las ciudades y villas portuarias de la Europa Atldntica
bajomedieval” (PID2020-118105GB-100); y “Transformaciones sociales en el nordeste de la
Corona de Castilla (1200-1525)” (PID2021-124356NB-100). También se realiza en el seno
del Grupo de Investigacién del Gobierno Vasco “Sociedades, Procesos, Culturas (siglos VIII a
XVIII)”, referencia IT1465-22.

** Universidad del Pais Vasco, Euskal Herriko Unibertsitatea (UPV/EHU). ORCID ID: http://
orcid.org/0000-0003-3407-6233.

! Siglas de los textos legales y ediciones utilizadas:

CLCh: Capitulado del Licenciado Chinchilla confirmado en 1489, en Gonzélez (1829), pp.
203-227.

COHYV: Cuaderno de Ordenanzas de la Hermandad de Vizcaya acordado por el corregidor
Gonzalo Moro en 1394, en Enriquez Ferndndez, J.; Hidalgo de Cisneros Amestoy, C.; Lorente
Ruigémez, A. y Martinez Lahidalga, A. (1986a).

COHVV: Cuaderno de Ordenanzas de la Hermandad de villas de Vizcaya de 1479, en Enriquez
Fernédndez, J.; Hidalgo de Cisneros Amestoy, C.; Lorente Ruigdémez, A. y Martinez Lahidalga,
A. (1986b), doc. n° 20, pp. 82-110, capitulos sin numerar.
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se ha estructurado en dos partes: en la primera se pasard revista a los privilegios y
garantias procesales de los vizcainos y en la segunda, a los diversos hitos procesales
establecidos en el sistema judicial vizcaino (iter judicii).”

Al margen de esta exposicién quedan los otros tres bloques territoriales e
institucionales que junto con la Tierra Llana conformaban el Senorio de Viz-
caya: las villas, sometidas al modelo procesal comin de la Corona de Castilla
y que disponian de su fuero fundacional de raiz del de Logrono, aunque al
estar dentro del Senorfo tenfan como derecho supletorio el Fuero de Vizcaya
surgido en la Tierra Llana;® también quedan al margen el ordenamiento juridico-
medieval de Las Encartaciones (a partir del siglo XVI se incorporaran al Fuero
de Vizcaya) y del Duranguesado.* Y tampoco se prestard atencién al sistema
procesal extraordinario y sumarial de la Hermandad de Vizcaya.” El mapa 1

CPJNL: Cuaderno Penal de Juan Nufiez de Lara de 1342, en Enriquez Ferndndez, J.; Hidalgo
de Cisneros Amestoy, C.; Lorente Ruigémez, A. y Martinez Lahidalga, A. (1986a).

FNV: Fuero Nuevo de Vizcaya de 1526, en Fueros, franquezas y libertades del M. N. y M. L.
Senorio de Vizcaya (1865).

FVV: Fuero Viejo de Vizcaya de 1452, en Enriquez Ferndndez, J.; Hidalgo de Cisneros
Amestoy, C.; Lorente Ruigédmez, A. y Martinez Lahidalga, A. (1986a).

RFVV: Reforma del Fuero Viejo de Vizcaya de 1506, en Enriquez Ferndndez, J.; Hidalgo de
Cisneros Amestoy, C.; Lorente Ruigdémez, A. y Martinez Lahidalga, A. (1986a).

Libano Zumalacdrregi (2016) ha realizado recientemente una edicién y estudio del Fuero de
Vizcaya. Sobre las diferentes ediciones del Fuero Nuevo, vid. Merino Malillos (2018).
2 “Iter judicii. El camino del juicio. El vocablo viz, que gramaticalmente significa camino, ha
pasado al lenguaje forense con el sentido figurado de la serie escalonada de actos procesales o
secuela del juicio” (Bustamante Bustamante, 2012: 211).
3 Un estudio sobre el sistema procesal de una villa vizcaina es el de Arizaga, Rios y Del Val (1986).
4 El Duranguesado dispuso, por un lado, un fuero redactado hacia la primera mitad del siglo
X1V, el denominado Fuero Antiguo de la Merindad de Durango (Celaya, 1998); y, por otro, un
marco institucional propio. Por ello, en principio, queda al margen de este estudio; no obstante,
como sefiala Monreal: “... los distintos cuerpos de derecho que conocemos (el Cuaderno de
Juan Nunez de Lara de 1342, el Fuero Viejo de 1452, el Fuero Nuevo de 1526) es altamente
probable que desde el principio rigieran también en el Duranguesado. Lo mismo tenemos que
decir respecto de la Hermandad que se creé en Bizkaia en 1394 para perseguir a los delincuentes
y para contener a aquella parte de la sociedad que se implic6 en la guerra de bandos” (2009:
56). Hasta 1628, el Duranguesado no se incorporé del todo al entramado politico-institucional
del Sefiorio de Vizcaya.
> Un estudio sobre el sistema procesal de la Hermandad de Vizcaya o “curso de Hermandad”
es el de Bazdn Diaz (2006: 319-328). Se analizan el procedimiento de la Hermandad de villas
de 1479 por via de querella o de oficio, las formas de realizar pesquisa, el emplazamiento, los
recursos y el coste de esa justicia.
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muestra la organizacién y la estructura territorial del Senorio de Vizcaya y, con
mayor detalle, de la Tierra Llana con sus merindades (comarcas) y anteiglesias
(pequenas entidades locales), ya que fue el marco donde se gesté la foralidad
vizcaina y sobre la que se centrard este trabajo.’”

Privilegios y garantias procesales de los vizcainos

Lo primero a tener presente a la hora de entender el desarrollo del iter judicii
procesal es la existencia de una serie de privilegios y garantias procesales que
disfrutaban los vizcainos y que se recogieron por primera vez en el Cuaderno
Penal de Juan Nufez de Lara de 1342, que continuaron a través del Fuero
Viejo de 1452, que se completaron en su Reforma de 1506 y que quedaron
definitivamente consagrados en el Fuero Nuevo del Sefiorio de Vizcaya de
1526. Este dltimo fuero fue la forma en que la sociedad vizcaina se adapt6 a la
nueva realidad surgida al alba de la Edad Moderna tras superar la crisis bajome-
dieval, que incidi6 principalmente en la idea de libertad (personal, comercial,
politica —juntas—) y traté de desenmaranar su complejo sistema procesal, al
mismo tiempo que mitigaba el rigor penal articulado por el dificil contexto
socioeconémico anterior.®

Se han estudiado mejor el resto de los privilegios, propios del sistema foral
vizcaino, como el juramento del senor, el pase foral, la exencién fiscal, la li-
bertad de comercio, el limite a la obligacién militar gratuita, la prohibicién de
fundar villas sin acuerdo de las Juntas Generales o la restriccién de avecindarse
en el Senorio para quienes no fueran naturales de la tierra. Sin embargo, se ha
profundizado en menor medida sobre los privilegios y garantias procesales en
su conjunto y de forma diacrénica. Si ha habido estudios que se han centrado

Tierra Llana con sus 6 merindades, 71 anteiglesias con representacién en Juntas de Guernica
(habria que anadir la de Bedia, sin representacién) y 13 villas al margen de su ordenamiento
juridico y entramado institucional. En el caso de las Encartaciones y el Duranguesado, se repre-
sentan en exclusividad las villas y se excluyen sus respectivos concejos y anteiglesias.

7 Para un conocimiento del complejo entramado politico-institucional, administrativo y judicial
del Sefiorio de Vizcaya en la Edad Media y Moderna, dividido en Tierra Llana (formada por
anteiglesias y solares hidalgos), villas, Duranguesado y Las Encartaciones, pueden consultarse,
entre otros, los siguientes titulos: Monreal Zia (1974), Garcia de Cortazar et al. (1985, IV:
9-87), Bazdn Diaz (1995), Laborda (2012), Garcia Martin (2017) y Gorordo Bilbao (2018).

8 Un magnifico estudio sobre el sistema procesal derivado del Fuero Nuevo de Vizcaya es el
realizado por Guetta (2010).
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en un cuerpo legal concreto y otros, los menos, que han abordado el sistema
procesal, las instancias judiciales y el sistema penal de forma sintética.’

Los privilegios y garantias procesales que los vizcainos irfan dotdndose entre
1342 y 1526 venian, por un lado, a moderar la severidad de las leyes medieva-
les establecidas en momentos de dificultad y de excepcionalidad, como fue la
crisis bajomedieval y la lucha de bandos; y, por otro lado, venian a defender su
idiosincrasia frente al derecho comuin del reino. Entre esos privilegios y garan-
tias procesales cabe mencionar, entre otros, la prohibicién de ser detenido sin
mandamiento judicial, de padecer prisién por deudas, de ser sometido a tortura
judicial o de apelar fuera del Senorio. Como senalé Jests Lalinde (1986: 133),
los vizcainos compilaron su derecho consuetudinario de naturaleza estamental
propio de la Tierra Llana, que “descansa mds en el privilegio, que en el uso o
costumbre”, y solicitaron su confirmacién al Senor de Vizcaya, no su concesién,
pues ya lo posefan.

El marco foral vizcaino, surgido a raiz de la promulgacién del Fuero Nuevo
de 1526, reconocia a los naturales del Sefiorio una serie de privilegios basados
en el principio de hidalguia universal, comenzando por una igualdad juridica,
aunque no disolvia las importantes desigualdades sociales y econémicas propias
de una sociedad estamental. La condicién hidalga debia ser admitida incluso
fuera de Vizcaya (FNV: tit. 1, L. 16). No obstante, esta condicién de nobleza
colectiva inicialmente no estaba reconocida, porque en el Cuaderno Penal
de Juan Nafiez de Lara de 1342 se hacia distincién entre hidalgos de solar
conocido y “labradoriegos, pecheros” (labradores censatarios). Esa distincion
continuard en el Fuero Viejo de 1452, donde se sefialaba que los “labradoriegos,
pecheros” trataban de ir a morar al “ynfanconadgo” (Tierra Llana que incluia
los solares de los hidalgos libres de presién fiscal) y evitar de este modo pagar el
censo que debian al Sefior de Vizcaya por trabajar sus tierras (FVV: cap. 214).
Igualmente, los labradores comenzaban a poner en practica costumbres propias

de los hidalgos, como el desafio/riepto, por ejemplo (FVV: caps. 214 y 215).

% El Cuaderno Penal de Juan Ntfiez de Lara fue estudiado en los afios treinta de la centuria
pasada por Galindez (1934) y, més recientemente, por Monreal (2014), en un completo estudio
que aborda el marco legal, el sistema procesal y la penalidad. El Fuero Viejo de 1452 y su sistema
procesal fue analizado de forma breve por Gallo Mezo (1972: 391-397), pero en los tltimos
tiempos Monreal (2005) ha realizado un exhaustivo estudio con motivo de la edicién en inglés del
texto del fuero. El Fuero Reformado de 1506 y sus innovaciones procesales han sido estudiados
por Celaya (2005). El Fuero Nuevo de 1526 ha sido analizado por Lekuona (1986: 257-277),
Guetta (2010) y Garcia Martin (2017). Visiones generales y esquemdticas sobre el entramado
juridico y procesal vizcaino han sido realizadas por Gémez Rivero (1986) y (1987), Enriquez y
Enriquez (1988) y Ayerbe Iribar (2000).
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Todo ello impedia distinguir entre hidalgos y labradores. En resumen, en los
inicios de la construccién del ordenamiento juridico vizcaino en la Tierra Llana
convivia una mayorfa hidalga'® con una minoria que no lo era; pero al finalizar
ese proceso de construccién esa hidalguia, y los privilegios a ella aparejados, se
generalizardn al resto de la poblacién. A ello contribuird la alianza establecida por
hidalgos, labradores pecheros y villas frente a los parientes mayores y su méxi-
ma de “valer mds”. Estos, como consecuencia de la crisis bajomedieval, habian
sumido al territorio en un clima de violencia banderiza y de gran inestabilidad.
Asi, esa alianza buscé cambiar el “valer mds” de los parientes mayores por el
“valer igual” del resto de la sociedad. Por otro lado, el ordenamiento urbano,
unificado sobre la base del fuero de Logrofio y que establecia una serie de pri-
vilegios de hombres libres,'! incidi6 en la Tierra Llana a la hora de aminorar las
desigualdades entre ambos mundos. La generalizacion de la hidalguia tendria
en 1511 un aldabonazo de la mano de las leyes de limpieza de sangre exigidas
para poder avecindarse en el Senorio y fueron recogidas, posteriormente, en el
Fuero Nuevo de 1526 (FNV: tit. 1, 1. 14).12

Esa hidalguia universal, de naturaleza territorial (por ser natural de Vizcaya)
y no de sangre," ofrecia a los vizcainos una serie de inmunidades en materia
fiscal, comercial (aduanas no costeras), militares (servicio de armas gratis hasta
el 4rbol malato de Luyando y desde ahi con soldada) y, por supuesto, también
procesal, con la finalidad de que no se produjeran excesos en la accién de los
tribunales de justicia. A continuacién, se expondran y analizardn los privilegios y
garantias procesales que se fueron incorporando en ese proceso de construccién
del marco normativo vizcaino desde 1342 a 1526.

Una primera garantia procesal era el principio de legalidad, 1o que suponia
que todo comportamiento antijuridico debia estar contemplado en una ley.

19 Como se podrd comprobar mds adelante al tratar sobre el tormento, en el Cuaderno de
Ordenanzas de la Hermandad de Vizcaya de 1394 se sefialaba que en la “tierra comunmente
todos ser hijosdalgo”.

1" Barrero Garcia (1994); Zabala (1995).

12 Sobre la hidalguia universal de los vizcainos a fines de la Edad Media pueden consultarse,
entre otros, los siguientes titulos: Diaz de Durana (1998), Dacosta (2002, 2004), Soria Sesé
(2006) y Garcia Martinez (2017).

13 Al respecto, dirfa Lalinde: “El privilegio ‘estamental’, a diferencia del ‘nacional’ de las villas,
aparece en la ‘derra llana’, que concluird por ser ‘tierra de infanzonado’. Existiendo labradores e
hidalgos, son estos tltimos los que fijan sus privilegios y lo hacen en el ‘Fuero Viejo', de 1452.
En el ‘Fuero Reformado’, de 1526, debe establecerse el ‘paralogismo’ de que como el Fuero es
de hidalgos, y todos los vizcainos de la Tierra Llana estdn disfrutdndolo, todos los vizcainos son
hidalgos, fenémeno que se conoce como ‘hidalguia universal’” (1986: 133).
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Inicialmente, el cuerpo legislativo vizcaino era consuetudinario, esto es, que
estaba basado en usos, costumbres y albedrios (un 6rgano de naturaleza judicial
interpretaba el sentir de la tradicién). Pero era necesario que los comportamien-
tos que causaran un dafio estuvieran expresados para poder ser castigados, por
eso se decidi6 ponerlos por escrito en un cuerpo legal. En este sentido se puede
entender la elaboracién del Cuaderno Penal de Juan Ndfez de Lara de 1342,
donde se refieren los comportamientos de naturaleza antijuridica y la sancién
penal correspondiente. Asi, el tradicional ordenamiento rural consuetudinario,
y no escrito, se ird trasformando en foral, en un derecho de hidalgos (nobilia-
rio), escrito y reconocido por el Senor, con lo que ganaba en seguridad. Esto
contribuia, ademds de lo ya senalado, al surgimiento del concepto de hidalguia
universal, porque si los vizcainos estaban sometidos a un derecho de hidalgos
serfa porque todos ellos lo eran. Este Cuaderno Penal podria tener cierto pa-
ralelismo con la Magna Carta inglesa, ya que, al igual que esta, entrafaba un
reconocimiento de los privilegios de la nobleza rural por parte del senor de
Vizcaya, que en ese momento no se extendié a todos los naturales del Sefio-
rio. Pero ;qué ocurria cuando se producia un comportamiento antijuridico
no recogido en el cuerpo legal? Pues como se especificaba en el Cuaderno de
Ordenanzas de la Hermandad de 1394, si “acaegiere malefigio de que la pena
no se contenga en este quaderno”, ni en el de Juan Nufez de Lara, es decir, no
hubiera “fuero porque lo deuan juzgar”, entonces los alcaldes de Hermandad
recurrirfan al albedrio, pero limitando su capacidad de accién, porque la pena
debia ser acordada junto con los alcaldes del fuero de las merindades: “Aya su
acuerdo con los alcaldes de el Fuero de Vizcaya, estando todos los alcaldes de
la Hermandad juntos con ellos” (COHYV: cap. 50). Siguiendo el razonamiento
de Jody Guetta (2010: 63), este principio de legalidad podria entenderse, en un
primer momento, y como consecuencia de los conflictos banderizos, desde la
perspectiva represiva, es decir, se priorizaria la accién penal por disponer de un
marco legal que la apoyara; y, posteriormente, tras la superacién del conflicto, el
principio de legalidad podria entenderse desde la perspectiva garantista, es decir,
se buscaba evitar que “un sujeto pueda ser castigado por un comportamiento
del que desconoce la naturaleza contraria al derecho”, como en el Fuero Nuevo.

Otra garantia procesal era que /a justicia del Sefiorio era piiblica. Ya desde el
Cuaderno Penal de 1342 los particulares tenian prohibido tomarse la justicia
por su mano. Los numerosos preceptos sobre el riepto/desafio entre hidalgos
limitaban la accién de los ofendidos sin antes haber recurrido al Senor de
Vizcaya para dirimir el conflicto, y se establecia de este modo el paso desde la
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autotutela judicial a la intervencién de la autoridad puablica en materia penal.™
El Sefior de Vizcaya estaba obligado a dirimir todos los casos de riepto antes
de partir del Sefiorio para ir a servir al rey (CPJNL: cap. 10). En el resto de las
circunstancias la justicia del Sefior de Vizcaya era la tnica con potestad para
perseguir al delincuente e imponer la pena de muerte. Asi, por ejemplo, en
el capitulo 17, que versaba sobre el quebrantamiento de camino, se establecia
que al culpable “le mate la justicia por ello”; en el capitulo 4, que abordaba
la cuestién de los acotados y encartados por robos y hurtos, se sehalaba clara-
mente que “non pueda matar otro ninguno, saluo la justicia’; en el capitulo
16, que trataba de los “malfechores” que andaban por la tierra, se indicaba que
murieran por ello, no sin antes ser “llamado e enplazado segtin Fuero™; en el
capitulo 14, sobre el que “matare a otro malamente”, se exigia que “uenga a
juicio”; en el capitulo 7 el condenado por alevoso podia ser ¢jecutado tan solo
por los auxiliares judiciales del Sefior, “el prestamero o merino que lo tomare”.
Otro privilegio y garantia procesal que gozaban los vizcainos era que /z
causa debia ser conocida por su juez natural, segin se recogia en el Fuero Viejo
de 1452 y se mantendria en el Nuevo de 1526. Es decir, un vizcaino no podia
ser conducido fuera del Senorio para ser juzgado en primera instancia, con
excepcidn de ciertos delitos: aleve, traicién, riepto/desafio, falsificacién de
moneda o falsedad documental (FVV: cap. 13; FNV: tit. 7, . 2). Otra cuestion
diferente eran las alzadas o apelaciones, que se realizaban ante el propio Sefior de
Vizcaya “doquier que estuuiere en todo el reygno de Castilla” (FVV: cap. 13).
A partir de mediados del siglo XV, para las apelaciones se fue imponiendo la
figura del Juez Mayor de Vizcaya, un letrado que residia en la Real Chancilleria
de Valladolid."” En este sentido, por ejemplo, en 1477, Fernando el Catélico,
a peticion de los procuradores del Senorio, confirmd este itinerario procesal:

Todos los pleitos e causas que han seido e son pendientes entre los vizcainos
del dicho mi Sennorio e Condado de Vizcaya se a de librar e determinar
por bos, los dichos mis juezes e justigias, e despues, en grado de apelagion,
por el mi juez mayor de Vizcaya, del qual es e puede ser suplicado para
ante mi juez mayor de las suplicagiones que esta y reside en la mi Corte
e Changcilleria.'

4 Monreal Zia (1974: 1038-1039).

1> Ferndndez de Ayala (1733, lib. I, cap. VIII); Varona Garcia (1964); Martin Rodriguez (1968);
Emperador (2013); Garcia Martin (2017: 107-123).

16 Enriquez, Hidalgo de Cisneros y Martinez (1999: 434-435).
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En 1507 se volvia a confirmar por la reina Juana' y, por tltimo, se recogeria
en el Fuero Nuevo de Vizcaya (tit. 7, 1. 1).

Ese juez natural de las apelaciones y suplicaciones, el Juez Mayor de Vizca-
ya, que residia en la Chancillerfa de Valladolid, debia sentenciar y determinar
las causas de los naturales del Sefiorio segtin las leyes propias de su fuero, y en
caso contrario la decisién adoptada no tendria “ningtin valor y efecto”, aunque
fuera “proveido, é mandado de su Alteza”. Pero para aquello que no pudiera
ser determinado por el fuero vizcaino, el derecho castellano quedaba como
supletorio (FNV, tit. 36, L. 3).'® Aqui se encuentra también el privilegio de los
vizcainos o sus descendientes, que residieran fuera del Senorio, de ser juzgados
por el Juez Mayor de Vizcaya y no por aquel de la localidad donde residieran, a
quien se solicitaba la remisién de la causa o declinacién de jurisdiccién (FNV:
tit. 1, 1. 19).” Como se sefiala en esta ley, cuando se aludia a un “Vizcayno
de Vizcaya” se estaba incluyendo no solo a los habitantes de la Tierra Llana,
sino también a los de Las Encartaciones, el Duranguesado e incluso los de
las villas. Este privilegio procesal demuestra cémo el Fuero de Vizcaya se fue
convirtiendo en derecho comun de todo el Sefiorio. En resumen, y siguiendo
a Jody Guetta (2010: 82), este privilegio afectaba a tres planos: uno subjetivo,
esto es, a cualquier vizcaino; otro objetivo, esto es, por cualquier delito; y un
tercero espacial, en cualquier parte fuera de Vizcaya.

Las villas, a partir del capitulado del licenciado Garci Lépez de Chinchilla de
1489, fueron segregadas institucionalmente de las Juntas de la Tierra Llana, se
les prohibié recurrir al pase foral y se estableci6 su propia arquitectura juridica.
En relacién con esta tltima cuestién, el capitulado de Chinchilla regulé los
casos de Corte, restringié la jurisdiccion del concejo, establecié la jurisdiccion
del corregidor y sistematizé las instancias judiciales: la primera residiria en la
persona del alcalde ordinario y los vecinos de las villas no podian ser sacados
fuera de esa jurisdiccién para ser juzgados, excepto en los casos de Corte; la
segunda instancia pertenecia al corregidor; y las apelaciones al Juez Mayor de
Vizcaya. Como se puede comprobar, y abundando en lo mencionado en el

7" Enriquez; Hidalgo de Cisneros; Lorente y Martinez (1986b: 303-306).

'8 Sobre el derecho comin del reino como supletorio del Fuero de Vizcaya, vid. Garcia Martin
(2017: 123-129).

1 El procedimiento de declinacién de la jurisdiccién de un juez de una localidad de fuera de
Vizcaya, en una causa en la que se encontrara inmerso un vizcaino, en favor del Juez Mayor,
es explicado por el escribano y procurador de la Real Chancilleria de Valladolid, Ferndndez de
Ayala (1733), en el libro I, cap. VIIL

2 Gonzilez (1829: 203-227).
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parrafo precedente, las villas en materia judicial estaban influenciadas por la
filosoffa del fuero vizcaino en lo que ataifa al juez natural y a la apelacién al
Juez Mayor de Vizcaya, que vino a sustituir al alcalde de Bermeo.*!

Segtin otro de los principios y garantias procesales, 7o se podia detener ni
procesar a ningin vizcaino ‘Sin mandato de juez competente”. Asi, los oficiales
auxiliares de la justicia del Senorio, el prestamero y los merinos, no podian
detener a nadie sin un mandamiento judicial, ni tampoco podian prolongar
una detencién si un juez hubiera ordenado la libertad, ni siquiera en los casos
en los que hubiera sospecha de culpabilidad real (“es mal infamado en algunos
fechos”). El ordenamiento juridico limité la capacidad de accién de esos fun-
cionarios auxiliares para evitar que procedieran “mas allende de lo que deuian
e les era mandado por las leyes de el quaderno de Vizcaya” y que “no pase ni
vse mas allende de lo que en las dichas leyes de el quaderno se contiene” (FVV:
cap. 55). No obstante, esta especie de “habeas corpus” no regia en los casos en
los que el prestamero o los merinos sorprendian a alguien “infraganti delito”, o
con el producto de un hurto o un robo, o huyendo tras realizar algin maleficio,
o fuera una persona sospechosa no avecindada y con antecedentes (“fuere ome
andariego e de mala fama”). Solo en esas circunstancias el mandamiento judi-
cial previo no era requisito para que el supuesto culpable pudiera ser prendido
y luego conducido ante el juez (FVV: cap. 63, 66 y 67; ENV: tit. 11, . 26).

Pero el mandamiento del juez competente para iniciar un proceso debia
cumplir con un requisito y era el de emplazar previamente al acusado mediante
una sentencia de llamamiento. Ese emplazamiento para comparecer ante el juez
se debia realizar 5o el arbol de Guernica™ “Se quisieren saluar e quisieren cunplir
derecho a los querellosos, deuenles cumplir de derecho e saluar si pudieren, so
el dicho arbol de Guernica donde se faze la dicha Junta, e alli han de ser oydos
e juzgados e alli han de ser dados por quitos o condenados e non en otro lugar”.
Se podia admitir que fuera otro lugar si las partes estaban conformes en ello.
Si alguna de ellas temiera por su vida en caso de comparecer “so el arbol de
Guernica”, entonces solicitarfa al corregidor, prestameros o alcaldes una carta
de seguro que garantizara su proteccién (FVV: cap. 26 y 36). No obstante,
esta comparecencia ante el corregidor o alcaldes de hermandad bajo el drbol de
Guernica no era necesaria si el dafio a resarcir era inferior a 10 florines (FVV:
cap. 50), si el acusado podia dar fiadores carceleros “comentarienses” (RFVV:
cap. 3) o en casos de insuficiencia probatoria (FNV: tit 11, l. 3). En estos
casos, el corregidor podia optar por llamar al sospechoso a su presencia, pero

2 Monreal Zia (1974: 75).
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cuando lo hacia no podia detenerlo ni encarcelarlo sin la pertinente sentencia
de llamamiento “so el arbol de Guernica”.

Para responder a una sentencia de llamamiento se disponia de un plazo
de treinta dias (reiterado tres veces, una cada diez dias) y, sin que hubiera
transcurrido, no podia realizarse la detencién, excepto en los casos de hurto o
robo (FVV: cap. 52). Mientras un acusado respondia a una querella, no podia
ser llamado para responder por otra. Se debia esperar a que la primera causa
hubiera fenecido para iniciar la siguiente (FVV: cap. 53). Quien proclamaba
la sentencia de llamamiento bajo el drbol de Guernica era el say6n, a quien se
lo ordenaba el corregidor, los alcaldes, prestameros o merinos. Por cada procla-
macién cobraba 6 mrs. (FVV: cap. 60 y 69). En la Reforma de 1506 del Fuero
Viejo se mantuvo el privilegio de que ningtin vizcaino pudiera ser detenido ni
procesado sin que previamente hubiera sido llamado a comparecer ante la jus-
ticia bajo el 4rbol de Guernica, ya fuera por causa civil o criminal, y sin que se
hubiera agotado el plazo de los treinta dias, a pesar de que con este proceder se
diera tiempo para que los delincuentes huyeran. Sin embargo, los comisionados,
para confeccionar la reforma del fuero prefirieron asumir ese riesgo con tal de
poner “freno a los juezes apitonados, soberbios, malenconiosos e agelerados,
los quales con la yra e malenconia auiendo e teniendo a los malfechores en su
poder por uentura sin templanga, exgederian de la horden e forma de el dere-
cho”, con detenciones, encierros y juicios arbitrarios. Por eso proclamaron que
esta disposicién normativa, la de comparecer bajo el drbol de Guernica tras
una sentencia de llamamiento, era la “mayor e la mas preuilejada que ay en el
Fuero” (RFVV: n° 2) y asi se recogié igualmente en el Fuero Nuevo de 1526
(FNV: tit. 9, 1. 5). Algunos investigadores han querido ver en este privilegio y
garantia procesal un equivalente al articulo 39 establecido en la Magna Carta,
otorgada por Juan I en 1215 a los barones ingleses.*

Sin embargo, quedaban fuera de este privilegio, de ser necesaria una
sentencia previa de llamamiento “so el arbol de Guernica” para detener a un
inculpado, los siguientes casos: 1) los delitos que podian ser conocidos de

22 Guetta (2010: 173); Celaya (2005: 23-24) y Goémez Rodrigo (1972: 444). El articulo 39
de la Magna Carta dice al respecto: “Ningtin hombre libre podrd ser detenido o encarcelado o
privado de sus derechos o de sus bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado o privado de su
rango de cualquier otra forma, ni usaremos de la fuerza contra él ni enviaremos a otros que lo
hagan, sino en virtud de la sentencia judicial de sus pares y con arreglo a la ley del reino” (ed.
Ricardo Costa, disponible en: https://www.ricardocosta.com/traducoes/textos/ magna-carta-1215;
web consultada el 4 de julio de 2019). Sobre la Magna Carta puede consultarse, por ejemplo,
Vincent (2012) y Breay y Harrison (2015).
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oficio por la justicia, como herejia, hechiceria, lesa majestad, falsificacién de
moneda, alcahueteria, homicidio de extranjeros, agresién sexual a una mujer,
rapto de mujer (FNV: tit. 8, I. 1); 2) el delito sorprendido infraganti (FNV:
tit. 11, . 26), que abarca un lapso de tiempo “dentro de veinte é quatro horas
después de hecho el maleficio” (FNV: tit. 9, . 5); 3) los delitos cometidos por
no residentes en el Sefiorio, que con ellos, a diferencia de los vizcainos, si se
tenfa en cuenta la posibilidad de fuga (“porque se presume que se ausentardn”,
FNV: tit. 9, 1. 5); y 4) los delitos considerados “liuianos” o cuando no “ouiese
bastante e suficiente proban¢a” (RFVV: cap. 3).

El fuero de albedrio y la prohibicion de apelar de las sentencias de los jueces
fuera del Senorio de Vizcaya era otro mds de los privilegios y garantias judiciales
del Sefiorio. Los vizcainos eran juzgados segtin su fuero de albedrio, en el que el
érgano jurisdiccional buscaba interpretar el sentir de la comunidad segtin uso y
costumbre, y se alejaba en este punto del derecho comiin romano-canénico de
base erudita y universitaria.” El fuero de albedrio se diferencia, por tanto, del
arbitrio judicial, donde el érgano jurisdiccional sentenciaba discrecionalmente
seglin su criterio en ausencia de un referente legal o cuando este fuera dudoso.?

En el Fuero Viejo se establecia que, en los pleitos civiles o criminales ini-
ciados y sentenciados en la Tierra Llana por el “ueedor o ante los alcades [del
fuero]”, no se admitiera alzada “ni la deue auer, ni apelagion para fuera del
Sennorio de Vizcaya”. La razén de semejante disposicién radicaba en que el
fundamento de esas sentencias se encontraba en el fuero de albedrio, de “vso e
costumbre de Vizcaya”, por lo que los tribunales extraterritoriales al descono-
cerlo y aplicar el ordenamiento juridico comin del reino (“por otras Leyes del
Reyno, o de Derecho comun Canonico, 6 Civil, 6 opiniones de Doctores”)
podrian revocarlas o enmendarlas, cometiendo de ese modo un contrafuero
(FVV: cap. 211). En consecuencia, los pleitos entre vizcainos debian ser libra-
dos segtin las leyes del Fuero de Vizcaya por sus jueces naturales y también por
los de fuera del Senorio (Real Audiencia y Chancilleria o Consejo Real). Sin
embargo, con el Fuero Nuevo se incluiria el derecho real como supletorio para
aquellas cuestiones que no pudieran ser juzgadas a partir del derecho del Sefiorio
(FNV: tit. 36, I. 3). De este modo, se superaba la fase anterior y que se expresa
muy bien, por ejemplo, en el Cuaderno de Ordenanzas de la Hermandad de
1394, donde se disponia que aquello que no se hallara en ese ordenamiento
los alcaldes de Hermandad “deuen juzgar por su aluedrio por cosa que non

% Miceli (2008: 1-11).
2% Sdnchez-Arcilla Bernal (2013).
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aya en este quaderno escripto” o en unién con los alcaldes del fuero (COHV:
cap. 50), como ya se ha senalado.

Junto con el privilegio y la garantia procesal de ser necesario el llamamiento
“so el drbol de Guernica”, los vizcainos contaron con otro de gran trascenden-
cia: la inmunidad personal frente a la tortura judicial.” Con la generalizacion
de la hidalguia para los vizcainos, consagrada en el Fuero Nuevo de 1526, se
establecié que “no se dé tormento alguno, ni amenaza de Tormento, directe, ni
indirecte ni amenaza no se puede dar a vizcayno” (FNV: tit. 1, 1. 12). Existia una
salvedad en relacién con esta inmunidad o privilegio de inviolabilidad personal:
cuando el delito que se perseguia era de herejia, lesa majestad, falsificacién de
moneda o sodomia (FNV: tit. 9, |. 9). Salvedad comin a la legislacién del reino
en relacion con las personas exentas de padecer tormento.?® Un ejemplo en este
sentido serfa el caso de Marfa San Juan de Garonda, vecina de Munguia, quien
en 1508 fue acusada de brujeria, crimen de herejia, y procesada inicialmente
por el corregidor Vela Nuifiez de Avila y posteriormente por el inquisidor Juan
de Frias, responsable del tribunal de Durango. Con objeto de que confesara su
culpabilidad fue sometida al tormento de la garrucha.”” También se extendia
esta inmunidad y privilegio a todos los vizcainos residentes fuera del Seforio
(FNV:tit. 1,1. 12y L. 16). Con el tiempo, cuando fue necesario aplicar la tortura
judicial a personas no exentas por ser fordneas del Sefiorio o por tratarse de un
delito de los excluidos del privilegio de inmunidad, entonces se administraba
fuera de la jurisdiccién vizcaina, en un territorio aledano, como el valle alavés
de Ayala, segiin se constata en el siglo XVII. De esta forma, la inmunidad frente
a la aplicacién de la tortura se extendié desde las personas al propio territorio
de Vizcaya, ya que el ordenamiento juridico, asi como también el territorio,
era exclusivo de la “comunidad politica de los vizcainos”.®

Con anterioridad a la institucionalizacién de la hidalguia para todos los
vizcainos con el Fuero Nuevo, si se podia someter a tortura judicial a quienes
no disfrutaran de la condicién hidalga: “El tal malfechor si fuere villano seria

» Sobre la tortura judicial en Vizcaya pueden consultarse, entre otros, Merino Malillos y Garcia
Martin (2018: 143-174) y Bazdn Diaz (2019b). Sobre el verdugo y la ejecucién de la justicia en
el Pais Vasco, vid. Bazdn Diaz (2019a).

% Algo evidente a partir del Ordenamiento de Alcald de Henares de 1348; vid., por ejemplo,
Martinez Diez (1962).

¥ Bazdn Diaz (2014: 22-24). Entre los vizcainos que fueron sometidos a tortura judicial también
se encontraron los herejes de Durango, juzgados y condenados a mediados del siglo XV, segtin
relata en su crénica el padre Juan de Mariana: “Muchos fueron puestos 4 cuestién de tormento,
y los mas quemados vivos” (Bazdn Diaz, 2007: 364).

% Merino Malillos y Garcfa Martin (2018: 162, 170-172).
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metido a tormento” (COHV: cap. 31). En este sentido, la Hermandad conta-
ba con la facultad de poder torturar a aquellos sospechosos no hidalgos sobre
los que existieran “yndicios y presunpgiones” de culpabilidad y conseguir, de
este modo, que confesaran. En el caso de que fueran hidalgos no podian ser
atormentados por esos “yndigios y presunpgiones”, pero si condenados a una
pena ordinaria si esos indicios de culpabilidad fueran suficientes. A principios
del siglo XV1, esta ley de la Hermandad se consideraba especialmente rigurosa
y, ademds, el contexto que habia propiciado su establecimiento, el clima de
violencia social ligado a las luchas entre linajes como consecuencia de la crisis
bajomedieval, habia sido superado. También se tenia la conviccién de que la
tortura judicial de poco aprovechaba para probar la culpabilidad, ya que los
reos tras ser atormentados debian perseverar en la confesién realizada, y sin
el apremio de la tortura “pocos hacen”. Por todo ello, en la Reforma de 1506
del Fuero Viejo se incluy6 una nueva garantia procesal para los vizcainos con
“opiniones de los doctores”: los meros indicios y presunciones no se conside-
raron argumentos suficientes para atormentar a los sospechosos no hidalgos, y
en el caso de que lo fueran no pudieran ser condenados a una pena ordinaria
(RFVV: cap. 7).

Esta reforma procesal introdujo un problema grave de cara a la persecucion
del delito, ya que podria alentar a futuros delincuentes al saberse seguros por-
que, por un lado, los indicios y presunciones de culpabilidad no eran suficiente
argumento para aplicar la tortura judicial y porque, por otro lado, no suponian
una prueba plena que posibilitara la imposicién de una pena ordinaria. Para
agravar mds la situacién, era dificil poder contar con testigos de los delitos
porque el habitat de la Tierra Llana era especialmente disperso y montafoso
(“tierra deramada e montannosa”).”’ Para solventar esta problemdtica, que
podia dejar impunes muchos delitos, se establecié que por indicios si se pudiera
imponer una pena extraordinaria, es decir, inferior a la ordinaria (sin efusién
de sangre ni destierro superior a tres afios), atendiendo a la calidad del delito
y al estado de la persona acusada o acusadora (REVV: cap. 7). En el Fuero
Nuevo se retomara esta filosofia procesal probatoria y se profundizard en ella

¥ Por ejemplo, en el fuero de la villa de Larrabezia, otorgado por el infante don Juan en 1376,
como también en el de las villas de Munguia y Rigoitia, se justificaba la fundacién “porque
especialmente en el mio sefiorio de Vizcaia ay muchas tierras que no son vien pobladas y estan
las cassas apartadas las unas de las otras, lo qual es ansigna (sic) ocassion porque los hixosdalgo e
otros omes poderosos e, otrosi, otros lecayos e, otrosi, otros omes malfechores se atreuen a tomar
e rouar lo que fallan en las moradas que estan assi apartadas las unas de las otras” (Enriquez
Fernandez, 1991, doc. n° 2).
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en el sentido de que, solo en los delitos graves, “robo, 6 hurto, 6 ferida hecha
con saeta, 6 muerte fecha en yermo, 6 de noche alevosamente”, los indicios y
las presunciones si valdrian para someter a tortura judicial al no hidalgo y para
“imponer, é dar al Vizcayno pena ordinaria, aunque sea de muerte natural”. En
el resto de delitos los indicios no bastarfan para imponer una pena ordinaria,
sino otra menor al arbitrio del juez. Ahora en el Fuero Nuevo la pena ordinaria
incluirfa algunas precisiones no recogidas en la Reforma del Fuero Viejo, pues
se especificaba que podia ser de efusion de sangre o corporal, de pérdida de
bienes, de desdecirse o de destierro que excediera los tres anos fuera del Senorio
de Vizcaya (FNV: tit. 9, 1. 10).%°

En consecuencia, si habfa indicios suficientes, los vizcainos si podian ser
condenados a una pena extraordinaria, pero no podian purgar esos indicios
mediante el recurso a la tortura. Lo que se ganaba por la via de la consideracion
humana se perdia por la via probatoria. De lo que eran conscientes los legis-
ladores del Fuero Nuevo cuando sefialaban que en ocasiones, por enemistad
manifiesta entre las partes, el querelloso aportaba a la causa testigos falsos que
no podian ser sometidos a tortura para comprobar la veracidad de lo que depo-
nian: “tomaban probanzas solapadas y no siempre verdaderas: de que recrecia
4 los denunciados gran dano ¢ inconveniente por haver en Vizcaya muchas
parcialidades, y enemistades, y no haver tormento, aun contra Testigos falsos
en Vizcaya” (FNV: tit. 9, . 2).

La inviolabilidad personal no se limitaba a la tortura judicial, también
se extendia a la prohibicion de detencion por deudas, aunque de este privilegio
quedaban excluidas las deudas adquiridas como resultado de una sentencia
impuesta en un proceso criminal (FNV, tit. 16, L. 3). Es decir, los vizcainos no
podian ser presos por deudas que no procedieran de “delito vel quasi”. Este
privilegio también se recogfa en el Fuero de Ayala de 1373 o en el Fuero de Las
Encartaciones (cap. 16) y en su Reforma de 1503 (tit. 1, 1. 13).%* Se otorgaba
un plazo para cumplir con la deuda derivada de un proceso criminal y una vez
superado se procedia a la ejecucién de los bienes. Si no hubiera bienes o no
fueran suficientes, el deudor era encarcelado y pasado un tiempo era entregado
al acreedor para trabajar a su servicio. Podia ocurrir que se le exigiera trabajar
para un tercero y con su remuneracién ir pagando la deuda.* La inviolabilidad

30 Sobre la penalidad en el Senorio de Vizcaya segin el ordenamiento juridico-medieval pueden
mencionarse Cabieces (1979), Guetta (2010: 99-123) y Bazdn Diaz (20006).

31 Uriarte Lebario (1974).

32 Barrero Garcia (2008); Monreal (2008).

3 Bazdn Diaz (1995: 524-527).
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del patrimonio familiar hacia que, con independencia de la gravedad del delito,
los bienes muebles y raices, ya fueran en tierra del infanzonazgo o de las villas,
no pudieran ser confiscados para que una vez muerto el malhechor sus sucesores
los pudieran heredar. Aqui se evidenciaba el principio de la troncalidad: “El
Privilegio, ¢ Fuero de la Tierra, el tronco buelve al tronco, ¢ la raiz 4 la raiz”
(FNV: tit. 11, L. 25).

En definitiva, todo este entramado de privilegios y garantias procesales
que se fueron entretejiendo en torno a los hidalgos de la Tierra Llana, a me-
dida que se fue construyendo su ordenamiento juridico desde 1342 a 1526,
era un mecanismo de defensa contra los posibles abusos y arbitrariedades de
la administracién de justicia y terminé por incluir a todos los naturales del
Seforio de Vizcaya.

El iter judicii o procesal del Senorio de Vizcaya
segun el estilo establecido en su marco normativo

Explicar las diferentes partes del proceso “es practicamente imposible por la
intrinseca dificultad que el Fuero [Viejo de 1452] ofrece por su falta de siste-
mitica y orden”, decia Julio Gallo (1972: 394); ademds, a la hora de establecer,
por ejemplo, los tipos delictivos, resulta sumamente confuso y carente de con-
crecién.** Luego, mucho mds dificil serd tratar de exponer un planteamiento
diacrénico que tenga presente la evolucion desde 1342 a 1526. No obstante, se
ofrecerd un recorrido procesal que incluya desde la denuncia hasta a la sentencia
definitiva, teniendo presente las novedades que se fueron incorporando a lo
largo de la construccidn del sistema judicial del Seforio de Vizcaya.

El itinerario procesal en primera instancia se iniciaba ante los alcaldes del
fuero de las merindades, los alcaldes de Hermandad y el corregidor. El inicio
podia ser por querella (a peticién de parte) o de oficio. El primero era un
procedimiento ordinario, acusatorio y publico, y el segundo era inquisitivo
y sumarial. El procedimiento de oficio se activaba en delitos graves (hurtos y
robos, agresiones sexuales, homicidio de extranjeros, testimonios falsos...)
o socialmente reprobables (blasfemia, alcahueteria, hechicerfa, herejia o lesa
majestad) (FVV: cap. 37; FNV: tit. 8, l. 1 a 4). En estos casos, el juez estaba
facultado para realizar la pesquisa y para detener al sospechoso sin necesidad
de que hubiera querella previa, ni sentencia de llamamiento bajo el drbol de

3 Pérez Agote (1972: 382).
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Guernica (FNV: tit. 8, I. 1). Estos casos no se correspondian exactamente con
los denominados casos de Corte, establecidos en las Cortes de Zamora de 1274:
muerte segura, fuerza de mujer, ruptura de tregua, seguro incumplido, camino
quebrantado, casa incendiada, traicidén, aleve y riepto.” Sin embargo, si tienen
un referente en los denominados casos de Hermandad que fueron incorporados
en el ordenamiento juridico del Seforio a partir del Cuaderno de Ordenanzas
de la Hermandad de Vizcaya establecido por el corregidor Gonzalo Moro en
1394 (homicidio, ruptura de tregua, asechanza, robo, acoger a acotados, fuerza
de mujer, falso testimonio, desafios, portar rallén)*® y que de alguna forma ya
se comenzaron a recoger en el Cuaderno Penal de Juan Nunez de Lara. Con el
procedimiento de oficio o inquisitorial el juez tomaba la iniciativa de averiguar
la verdad y respondia al principio de que el delito no afectaba en exclusividad a
la victima o a su familia, sino también a toda la comunidad. Sin embargo, como
se comprueba, su accién en el ordenamiento juridico vizcaino estaba limitada
a una serie de casos; para intervenir en el resto debia mediar una querella.

El procedimiento ordinario se activaba con la querella presentada ante el
Jjuez, que actuaba como un drbitro entre las partes. Esta querella o acusacién
la podia interponer la victima, su procurador’” o quien hubiera tenido cono-
cimiento del delito. En los pleitos civiles el Fuero Viejo de Vizcaya establecia
que la demanda se pusiera “por palabra e non por escrito”: “el demandador
ponga su demanda en la manera que entendiere que le cumple, quier por ante
escriuano, quier por ante testigos, por palabra e non por escrito; e el demanda-
do, si responder quesiere luego responda por palabra e non por escrito”, para
lo que dispondria de un plazo de nueve dias (FVV: cap. 169).%* Pero, poco a
poco, la oralidad fue dejando paso a la escrituracién de las demandas, a medida
que también se extendia la presencia de los escribanos. Asi, a partir del Fuero
Nuevo se establecié que debia presentarse un escrito de acusacién (“libello de
Denunciacion”) que incluyera necesariamente para ser aceptado por el juez la
descripcién de los hechos, el lugar donde ocurrieron y en qué fecha (FNV: tit.

3 Iglesias Ferreirés (1971).

36 Sobre las hermandades de Vizcaya se puede consultar: Balparda (1932: 191-199) y Orella
Unzué (1986: 165-200).

7 En nombre del querelloso no podia actuar como procurador o “uozero” un clérigo, “saluo si
fuera pleito de la iglesia” (FVV: 190).

3% La oralidad, como senala Gregorio Monreal (2005: 111), es una de las caracteristicas del
procedimiento vizcaino, que contrasta con el escrito del romano-canénico que se impondrd en
la legislacion real de Castilla (Garcia Martin, 2017: 68-80).

161



IRAkT BazAN Diaz

9, 1. 1). Si la causa en litigio superaba los 500 mrs., debfa incluirse también la
firma de un letrado o abogado (FNV: tit. 8, 1. 6).

En la Reforma de 1506 del Fuero Viejo se recordaba que era “vso e cos-
tumbre e estilo” del Senorio no “declarar los nombres de los acusados” al
interponer una querella, pero que como ello era “contra derecho e leys reales”
habian surgido problemas, ya que algunos querellosos si nombraban a los
acusados y se admitia por los tribunales. Con objeto de erradicar esa prictica
contrafuero se recordd que la querella debia realizarse “sin nombrar ni espe-
cificar al acusado e acusados pero que declarase lugar e tienpo e mese anno e
las otras cirunstancias de el derecho” (RFVV: cap. 11).* Por ejemplo, Juan
de Arana, vecino de la anteiglesia de Arrancudiaga, en su auto de acusacién
ante el corregidor sefialé que un dia de agosto de 1509 “vino a el vna persona
con yntengion e propdsito [...] de le ferir e matar” y, como consecuencia de
ello, result6 herido con un dardo. Tras el testimonio de los testigos que fueron
presentados y la informacién sumaria recibida por el corregidor, resulté que el
posible culpable era Fortunio de Vaquiola, yerno del propio Juan de Arana. Con
estos argumentos el corregidor “le mandava e mando llamar a so el drbol de
Guernica i donde le mando que se presentase en poder del prestamero del dicho
condado e en la cargel publica”.** En febrero de 1524 el capitdin Mondragén,
vecino de la ainteiglesia de San Vicente de Abando, “acusava criminalmente a
las personas que en el delito ynfraescripto se hallasen culpantes” por las inju-
rias cometidas contra su hija. El capitin Mondragén presentd testigos y tras la
informacién sumaria resultaron acusadas Catalina de Irusta y su hija Marina:
“mando llamar so el drbol de Guernica dentro de cierto termino conforme al
fuero del dicho nuestro condado e sefiorio de Vizcaya para que se presentasen
en la carcel publica en poder del prestamero del dicho nuestro condado ha se
saluar de la dicha querella”.*!

Las pruebas presentadas en la fase de informacién sumaria o pesquisa®* que
abria el juez tras interponerse la querella corrian a cargo de la parte acusadora.

3 El jurista Adridn Celaya (2005: 28) se interroga por la razén que justificara este proceder y
llega a la conclusion de que la acusacién debia “limitarse al relato de los hechos sin atribuirlos
personalmente a nadie”. Aunque el argumento pudiera ser que tras la acusacién se realizaba la
pesquisa para conocer la identidad del posible culpable antes de proceder a solicitar su compa-
recencia ante el tribunal.

4 Archivo de la Real Chancillerfa de Valladolid. Registro de Ejecutorias, caja 265, 44.

41 Archivo de la Real Chancillerfa de Valladolid. Registro de Ejecutorias, caja 388, 18.

# La informacién sumaria, como sefialaba Ferndndez de Ayala, “se ordena principalmente para
inquirir y averiguar la verdad” (1733: 3).
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Asi, presentaba todo tipo de pruebas para su examen, como testimonios de tes-
tigos, que si fueran de lengua vasca debia disponer de un intérprete, o informes
periciales, como los de las parteras en casos de agresiones sexuales. El escribano
de la causa, perteneciente a la audiencia del corregidor o de sus tenientes, debia
ser natural de Vizcaya, disponer de buena fama y no tener parentesco con el
acusador, como minimo hasta el tercer grado. En esta fase el juez recababa las
pruebas que le permitieran imputar a alguien el delito, se desarrollaba en secreto
y los indagados permanecian libres al estar protegidos por la garantia procesal
de no poder ser detenidos sin mediar sentencia de llamamiento (FNV: tit. 9,
1. 2y 16). Asi, aunque por la pesquisa realizada se pudiera comprobar que uno
era culpable, el juez no podia proceder a detenerlo sin el llamamiento y agotar
el plazo para cumplirlo, excepto en los casos de hurto o robo (FVV: cap. 52).
Con anterioridad, en el Cuaderno Penal de Juan Nufez de Lara, cuando la
autoria del delito era desconocida, se recurrfa a la “barrunteria” como sistema
de investigacién judicial y era solicitada por la victima en su anteiglesia el
domingo tras la misa (CPJNL: cap. 20 y 21). Sin embargo, no queda claro en
qué consistia este sistema de indagacién.”

En esta fase, segtin se ratificé en la Reforma de 1506, en casos de deudas
y depésitos de sumas no era necesaria la probanza de testigos y valia con un
juramento del demandado en la iglesia juradera, y si este no queria hacerlo lo
harfa el demandante, segtin el “estilo” de la tierra y segtin “que fasta aqui se a
vsado e acostumbrado” (REVV: cap. 9). En efecto, ya en el Fuero Viejo existia
esta férmula; asi, por ejemplo, cuando el patrono de una de las iglesias de patro-
nato laico del Sefiorio reclamaba a un diezmero el diezmo, si este juraba sobre
la sefal de la cruz en la iglesia juradera del lugar que si lo habia satisfecho, era
suficiente para que quedara libre. Ahora bien, si no juraba, entonces debia pagar
“lo que deue lo que entendiere que non pago” (FVV: 228). Aunque en principio
se senala que estos juramentos se realizaban en el interior de una iglesia o ante
una cruz, en otros casos valia con un simple juramento, ya que se confiaba en
la palabra dada por un vizcaino: “Porque segund la caiidad [sic] de la tierra e
condicion e condigion [sic] de la gente non temen, ni regelan” (RFVV: cap. 9).
Al respecto, sefala Adridn Celaya que “a los hombres de aquella época se les
hacia muy duro pensar en un juramento en falso” (2005: 23). Que la sociedad
vizcaina de la época concediera una importancia especial a la palabra dada y
que fuera tenida en cuenta no quiere decir que la falsedad no fuera corriente,

% Gregorio Monreal trata de averiguar en qué consiste la “barrunteria”, pero sin mucho éxito,
pues como reconoce, “no es ficil reconstruir el procedimiento”, porque algunas palabras se leen
mal y porque “el texto en su conjunto es poco claro” (2014: 1041).
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por ejemplo, en las deposiciones de los testigos,”* en la concesién de falsa

palabra de matrimonio en los casos de estupro® o en los casos de adulterio.*

Si las pruebas presentadas por la parte acusadora tenfan consistencia a cri-
terio del juez, entonces emitia una sentencia de llamamiento para que el ahora
acusado, antes indagado, se presentara a probar su inocencia bajo el drbol de
Guernica (FNV: tit. 9, L. 5), como se ha podido comprobar en las querellas
presentadas por Juan de Arana y el capitin Mondragén. En la Reforma del
Fuero Viejo se recordé que la informacién sumaria que se realizara sobre el caso
presentado en la querella debia contar con datos “bastantes para dictar sentencia
definitiva” de llamamiento (RFVV: cap. 10). Si los acusados eran mds de uno,
la sentencia de llamamiento debfa realizarse a nombre de cada uno, es decir, no
podia ser colectiva (FNV: tit. 9, L. 8). En el Fuero Nuevo se establecié que esa
sentencia debia ir firmada por escribano y ser publicada ante el prestamero o
su lugarteniente, y si no pudiera serlo, entonces debia realizarse ante el merino
de la merindad de Busturia, en cuyo marco geografico se encontraba enclavada
la villa de Guernica, aunque jurisdiccionalmente no perteneciera a ella (FNV:
tit. 9, 1. 6). Sin embargo, quedaban fuera de este privilegio del llamamiento
bajo el drbol de Guernica, como ya se ha sefialado, los acusados de delitos que
podian ser conocidos de oficio por la justicia (herejia, hechiceria, lesa majestad,
falsificacién de moneda, alcahueteria, homicidio de extranjeros, agresion sexual
a mujer, rapto de mujer...; FNV: tit. 8, 1. 1) y los sorprendidos en flagrante
delito (FNV: tit. 11, 1. 26), que incluia las 24 horas siguientes a la comisién
del delito (FNV: tit. 9, L. 5).

Los vizcainos tenian el privilegio, al igual que se recogfa en la legislacion
real, de disponer de un tiempo para responder a la citacién judicial o sentencia
de llamamiento bajo el drbol de Guernica. En el Cuaderno Penal de Juan Nufez
de Lara, en los casos de alevosia, los plazos para presentarse dependian del lugar
de residencia del acusado y del lugar donde se reuniera la Junta: nueve dias si el
Sefor de Vizcaya estaba en el Senorio; treinta dias si se encontraba “allende de
Ebro fasta Duero” (cap. 8); sesenta dias si estuviera en otras partes del “reyno
de Castilla” (cap. 8); tres meses si se hallaba en Portugal, Aragén y Navarra
(cap. 11); y hasta un afio si se localizaba en Francia o Inglaterra (cap. 12). Si
el acusado no comparecia, era declarado culpable y condenado a muerte, a no
ser que “mostrare escusa derecha” (cap. 13). Con la promulgacién del Fuero
Nuevo, el plazo para presentarse ante la justicia quedd fijado en treinta dias

4 Bazan Diaz (2003a).
4 Bazdn Diaz (2003b).
% Bazdn Diaz (1995a: 278-290).
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(tres plazos de diez dias cada uno) para presentarse en la cdrcel publica, y si
no comparecia, la causa continuaria sin el emplazado, a quien se le acusaria su
rebeldia (FNV: tit. 9, 1. 5).

La notificacién de esta sentencia de llamamiento o citacién se trataba de
entregar en propia mano al citado o ante las puertas de su casa o de la iglesia
de la localidad donde residiera, el domingo a hora de misa mayor, para evitar
ignorancia del requerimiento de comparecer ante la justicia en la cdrcel pablica
(FNV: dt. 9, 1. 7 y 8). El problema al que debian hacer frente los auxiliares
de la justicia para entregar la notificacién de la sentencia de llamamiento para
comparecer ante el juez bajo el drbol de Guernica era otro de los privilegios
que el fuero otorgaba a los vizcainos: la inviolabilidad del domicilio (FVV: 76;
ENV: tit. 16, l. 4). Asi, cuando el prestamero o los merinos iban a comunicar
la citacién a un hidalgo a su casa, no podian entrar en ella, debiendo perma-
necer a una distancia de 8 brazas (1,672 metros por braza).”” En su lugar, era
el say6n (alguacil) que los acompanaba el que podia hacerlo, pero sin portar
armas, tan solo una vara de un codo de largo (0,418 metros). Si el prestamero
o los merinos traspasaban esa distancia o el sayén portaba armas, entonces el
hidalgo podia resistirse; y si en la refriega ocasionaba heridas o muertes, no
podia ser penado. La excepcidn a este privilegio de inviolabilidad domiciliaria
se producia cuando dentro de la casa se acogia a un acotado o malhechor. En
ese caso, estos agentes auxiliares de la justicia si podian entrar a prenderlos sin
que el propietario pudiera poner oposicién (FVV: 76; FNV: tit. 16, 1.4). En
los tiempos del Cuaderno Penal de Juan Nunez de Lara, si los requeridos por
la justicia fueran “peones” que servian en la casa de algtin hidalgo, no podian
ser detenidos hasta que hubiera transcurrido el plazo de nueve dias que aquel
disponia para responder por ellos (CPJNL: cap. 25). En el ya mencionado
pleito entablado por el capitin Mondragén, vecino de la anteiglesia de San
Vicente de Abando, y celebrado dos afos antes de promulgarse el Fuero Nuevo,
el corregidor dispuso coémo debia realizarse la notificacién a las acusadas: “El
qual dicho mandamiento fue notificado ante las puertas de las casas donde las
dichas dofia Catalina de Yruxta e Marina su hija bibian e moraban en persona
de Marta de Yruxta hija de la dicha dofia Catalina, el qual dicho mandamiento

fue puesto en las puertas de la iglesia de san Bigente de Avando”.*

47 Basas Fernandez (1980); Carrién (1996); Prieto (s.f).
4 Archivo de la Real Chancillerfa de Valladolid. Registro de ejecutorias, caja 388, 18.
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Dado que habia dos cdrceles piiblicas en el Seriorio,” una en Guernica y
otra donde estuviera residiendo ocasionalmente el corregidor, el acusado tenia
libertad para elegir en cudl de ellas se presentaba (FNV: tit. 11, 1.1 y 2). No
obstante, si las partes estaban conformes, podia ser designado otro lugar. Esta
comparecencia ante el corregidor o alcaldes de Hermandad en la cdrcel pabli-
ca del Sefiorio para ser juzgado bajo el drbol de Guernica no era necesaria en
causas inferiores a 10 florines (FVV: cap. 50). En algunos casos, dependiendo
de la calidad del acusado y del delito, el corregidor (“ueedor”) podia establecer
que, una vez que el llamado se presentaba en Guernica, en lugar de permanecer
encerrado en la cdrcel estuviera en una casa particular o en una villa sin poder
salir de su término: “Non esta en razon que el que non merece pena corporal
aya tanta prisién, ni tanta pena como el que a pena corporal” (FVV: 62 y 64).
Podria decirse que se aplicaba un principio de proporcionalidad. Esta disposi-
cién fue recogida en el Fuero Nuevo, en el que se sefialaba que la “calidad de
prission” estuviera en consonancia con la calidad del delito, del acusado y de
la pena a imponer, y que el juez debia actuar “no excediendo, sino moderan-
do” (FNV: tit. 11, 1. 4). En la Reforma de 1506 del Fuero Viejo se incorporé
un nuevo privilegio y garantia procesal para los casos en los que “non ouiese
bastante e suficiente probanca” y fue que si un acusado optaba por dar fiadores
“cargeleros comentarienses” no podia ser obligado a permanecer en la cdrcel
publica (RFVV: cap. 3).°

El prestamero o los merinos debian ser especialmente diligentes en la
custodia de los presos, para que los querellosos alcanzaran cumplimiento de
justicia. Para ello estaban obligados a poner cuantos “cargeleros e guardarores”
fueran necesarios (FVV: cap. 61). Pero si “por su negliengia ¢ mala guarda o
por mengua de presiones” los presos se fugaran, entonces serfan ellos quienes
responderian por el delito que se juzgaba y recibirian la pena que correspondiera.

4 Sobre las cdrceles del Pais Vasco durante la Edad Media y del Sefiorio de Vizcaya en particular,
vid. Bazdn Diaz (1992, 1995a: 514-562).

>0 “Llaman 4 este fiador carcelero comentariense, porque se encarga y toma 4 su cuidado la custodia
del reo, por cuyo encargo y promesa que hace de volverlo 4 la cdrcel, se le pone en libertad, y asi
se le debe obligar a presentarlo en ella en el término legal, o en el que presina el juez de la causa,
¢ siempre que se lo mande, bajo pena que como 4 tal carcelero se le imponga no cumpliendo
con la presentacién” (Tapia, 1828: 438, tomo 2). Y asi lo expresa el propio texto reformado
del Fuero Viejo: “Que [el fiador comentariense] se obliguen en forma deuida de derecho, con
renungiagion de leys, pie por pie, mano por mano, caueca por cauega, miembro por miembro
de lo traer e presentar ante el dicho juez, cada e quando que por el le fuere pedido e demandado,
obligandose asi mismo el dicho reo de lo asi fazer e cumplir, so pena de conuicto e confieso en
el dicho delito de que esta acusado”.
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Asi, en los casos de delitos sancionados con penas econémicas, debian indem-
nizar a los querellosos con el doble de la cuantia que se le hubiera impuesto al
reo fugitivo; y en las causas criminales, en los delitos que eran sancionados con
una pena de efusién de sangre, se les impondria la “misma pena que el acusado
auia de auer si preso estouiera’ (FVV: cap. 65), incluida la de muerte, como se
senala en el Fuero Nuevo (tit. 11, l. 6). En 1486 Juan Ortiz, “logartheniente
de merino e guarda e esecutor de la nuestra justicia en la tierra e merindad de
Vribe”, fue condenado a destierro perpetuo del Senorio por dejar escapar de la
cdrcel a Catalina de Bedia, que se encontraba en encierro preventivo mientras
se sustanciaba la causa por intentar envenenar con una empanada a Martin
Sénchez de Arriaga, segtin dispuso el “licenciado Lope Rodrigues de Logrofo,
nuestro jues y corregidor en el dicho nuestro Sehorio de Vizcaya”."!

Durante el tiempo que el procesado permanecia encarcelado debia afron-
tar todos los gastos que de su estancia se derivaran. Es lo que se denominaba
carcelaje o derechos que cobraba el prestamero y el carcelero: por entrar o salir
de la cdrcel, por dar de comer, por proporcionar mantas o luz... Pero no era
infrecuente que el prestamero cometiera abusos, cobrando mds de lo debido, lo
que llevaba a que algunos de los emplazados y llamados bajo el 4rbol de Guer-
nica “non osan presentarse a la cadena por no poder soportar las tales grandes
costas, aunque se querfan presentar sobre el caso porque son llamados, por la
qual razon muchos eran e serian acotados”. Por ello, el Fuero Viejo establecié
que ni el prestamero ni sus carceleros fueran osados de cometer estos fraudes so
pena de perder sus cargos (cap. 61). Anos después, en 1490, las cosas seguian
igual y el prestamero continuaba excediéndose en el cobro del carcelaje, segtin
se quejaron los procuradores de la Tierra Llana ante los Reyes Catdlicos, y
ademds, como no disponia de cdrcel, repartia a los presos por las casas “segun
que se le antoja”. Los monarcas decidieron que fueran designadas dos personas
por cada una de las seis merindades para que se informaran de los derechos
que “antiguamente segun el dicho fuero de Vizcaya se solian é acostumbraban

51 ... con cobdigia mala y desordenada de dadiuas de moneda de/ oro y otras cosas que le fueron

dadas y prometidas de parte della y de los que/ con ella fueron en dicho e en fecho de matar al
dicho Martin Saes, el dicho merino/ la solto del dicho cargel e prision en que el la tenia sobre
el dicho su delito y malefigio/ y acusagion del para que ella se fuese, segund fue, donde quiso,
de manera que nunca des/pues quel dicho merino la solto de la dicha prision pudo ser avida
para le faser/ de la justicia, en lo qual e por lo qual el dicho merino cayera e encurrie/ra en muy
grandes e graues penas” (Enriquez Ferndndez ez 4/., 2010: 84-88). Un estudio sobre el itinerario
procesal de Catalina de Bedia puede leerse en Mufioz Saavedra (2016).
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llevar ¢ los que agora llevan ¢ fagais una tabla é arancel”.>* Este arancel quedé
posteriormente recogido en el Fuero Nuevo de 1526 (di. 11, 1. 3).

Una vez que el acusado se presentaba en la cdrcel publica tenia el derecho
a recibir una copia o traslado de la querella, con la acusacién, la informacién
sumaria realizada, las pruebas presentadas en su contra y las deposiciones de los
testigos (FVV: cap. 50; FNV: tit. 11, 1. 7y 8). En el pleito del capitin Juan de
Mondragdn contra Catalina de Yruxta y su hija Marina se observa este proceder:
“Se presentaron en la cargel del dicho nuestro condado e pidieron treslado de
la dicha querella e ynformagion y por el dicho corregidor fue mandado dar el
dicho traslado”.>® Entre el Fuero Viejo y el Nuevo hay una diferencia en relacién
con los testimonios de los testigos. Mientras que en el primero se daba traslado
de las declaraciones de los testigos, pero sin sus nombres, o si se incluian no se
afadia lo declarado, en el segundo si se debia entregar lo depuesto con el nombre
de los testigos. A partir de este momento el proceso pasaba a ser ptblico, pues
todo lo incoado con anterioridad habia sido secreto.

Una vez que el llamado se personaba en la cdrcel del Senorio y recibia copia
o traslado de la querella, se iniciaba lz segunda fase del procedimiento ordinario
del Senorio de Vizcaya o juicio plenario. Esta fase era publica y el acusado
posefa toda la documentacién de todo lo realizado hasta ese momento, asi
podia iniciar su defensa, para lo que tenfa un plazo de nueve dias (FVV: cap.
171). Podia aportar pruebas de descargo y rechazar a los testigos presentados,
argumentando todo lo que considerara oportuno para minar su credibilidad
(FNV: tit. 11, 1. 9 y L. 12).5% En los casos en los que el castigo por el delito
cometido supusiera pena de muerte, mutilacién de miembro, azotes o destierro
por cinco afos o mds, entonces los testigos de la “primera informacién” debian
reproducir lo declarado y para ello el acusador debia traerlos ante el juez para
que fueran examinados (FNV: tit. 11, 1. 15).

Una vez alcanzada esta fase del proceso, el juez podia pronunciar sentencia
interlocutoria, que inclufa cualquier pronunciamiento para resolver cuestiones
referidas a la marcha del proceso y que eran necesarias para su resolucién,
como admitir que las partes presentaran nuevas pruebas o que para obtenerlas
considerara conveniente someter al reo a tortura judicial. En efecto, para poder
someter a un reo a tortura judicial debia mediar previamente una sentencia
interlocutoria de la que se podia apelar.” El plazo que tenia el corregidor

2 Gonzilez (1829: 251-253).
53 Archivo de la Real Chancillerfa de Valladolid. Registro de ejecutorias, caja 388, 18.
5% Bazan Diaz (2003b: 43-53).
5 Bazén Diaz (2019b: 13-17).
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(“ueedor”) para pronunciar una sentencia interlocutoria era de diez dias y
para una sentencia definitiva, a través de la cual se ponia punto final al proceso,
veinte dfas (FVV: cap. 195). Estos plazos fueron rebajados en el Fuero Nuevo
a cinco y quince dias, respectivamente (FNV: tit. 14, . 1). De esta forma se
queria evitar que los acusados fueran sometidos a gastos excesivos, alargando,
por ejemplo, la estancia en la cdrcel a la espera del fallo judicial. Cuando un
imputado, tras la denuncia, informacién sumaria, llamamiento bajo el drbol
de Guernica y su comparecencia ante el juez, era declarado inocente y libre no
podia ser de nuevo acusado por lo mismo por otro pariente de la victima. Esta
salvaguarda o proteccién legal para las personas acusadas de un delito y absueltas
no se tenfa en cuenta si la victima, en especial de un homicidio, hubiera dejado
hijos menores, ya que en ese caso cuando alcanzaran la mayoria de edad podian
de nuevo querellarse contra la misma persona, pero solo si hubiera sospechas
de que en la primera querella hubiera habido fraude o engafo (FVV: 193).
En el caso de las sentencias de muerte, en el Fuero Nuevo se daba un nuevo
paso hacia un planteamiento mds humanitario. Asi, por ejemplo, mientras que
en el Cuaderno de Ordenanzas de la Hermandad de 1394 (COHV: 6y 7) y
también luego en el Fuero Viejo de 1452 (FVV: cap. 51) se condenaba a pena
de muerte a quien robara mds de cinco florines en camino y mds de diez fuera
de él, en la Reforma de 1506 se consider$ que esa disposicién era “mui rigurosa
e contra la disposicion de el derecho, asi comon (sic) como de el reyno”. En
consecuencia, se concluyé que debia ser derogada y sustituida, la primera vez
que se delinquiera, por el pago de las “nouenas” a la victima, a no ser que el
robo o hurto “fuese mui ynorme” (REVV: cap. 8). Para el establecimiento de
esta pena se tuvo como referente o derecho supletorio al del reino: “conforme
alaley de el Fuero de Castilla por la qual, fasta aqui se ha juzgado e sentencia-
do”. ;Qué razdn estaba detrds de este cambio legal? La Hermandad de 1394,
establecida por el corregidor Gonzalo Moro, venia a dar respuesta al clima de
violencia en que habian sumido al Seforio de Vizcaya los enfrentamientos
entre linajes y bandos como medio de eludir la crisis bajomedieval. Una vez
superada esa etapa de conflictividad y producida la reactivacién de la economia
comercial de las villas,” el rigor de la penalidad establecida por la Hermandad
carecia de sentido y se atemperd. En este sentido, en el mismo articulo octavo
de esa Reforma de 1506 ya se reconocia que habia dejado de ser “vsada, ni
guardada”. Todo ello redundaba en un derecho procesal y penal menos riguroso,

¢ Garcia de Salazar (1984); Arocena (1978); Diaz de Durana (1998); Dacosta (2003).
57" Garcia de Cortdzar (1966).

169



IRAkT BazAN Diaz

mds garantista y humanitario, en el sentido de aliviar los efectos que la justicia
bajomedieval ocasionaba a las personas.

Una vez pronunciada la sentencia definitiva, si una de las partes estaba dis-
conforme, se iniciaba / fase de los recursos o apelaciones. El complejo sistema de
apelaciones establecido en el Fuero Viejo (cap. 211) se clarificé en el Fuero Nuevo
(tit. 1, L. 20; tit. 3, 1. 1; y dit. 29). En el Fuero Viejo se establecia que en materia
civil la primera instancia pertenecia a los alcaldes del fuero de las merindades de
la Tierra Llana y la apelacién al corregidor (FVV: cap. 20). En cuanto a las causas
criminales, los alcaldes del fuero no disponian de jurisdiccién privativa, sino que
la compartian con el alcalde de la hermandad de su merindad. En estas causas
criminales la jurisdiccién era ademds acumulativa, ya que podian conocerse a
prevencion con el corregidor (FVV: cap. 25). Sin embargo, con el Fuero Nuevo,
cuando la situacién de conflictividad ligada a los parientes mayores hubo remi-
tido en buena medida y, por tanto, la Hermandad se considerd que no era tan
necesaria, los alcaldes del fuero quedaron excluidos de “entender en causa alguna
criminal”, pues ya no contaban con el respaldo de los alcaldes de Hermandad,
y fueron reemplazados de la primera instancia por el “Corregidor de Vizcaya y
su Teniente General y los otros Tenientes del dicho Corregidor, cada uno en su
Lugar y Jurisdiccion”, aunque se les permitia realizar algunos trdmites iniciales
(FNV: tit. 5, 1. 5). Asi, en materia criminal, en la Tierra Llana la primera instancia
la asumia el teniente general del corregidor que residia en Guernica; de sus fallos
se podia apelar al propio corregidor y de los de este al denominado “juez de las
apelaciones de Vizcaya”, también conocido como el Juez Mayor de Vizcaya.

Alo largo del proceso las partes podian alcanzar algiin acuerdo de reparacion
por el dano ocasionado y perdonarse. En ocasiones, los tribunales no aceptaban
estos acuerdos entre partes y, en consecuencia, el abandono del proceso. Por
ello, en la Reforma de 1506 del Fuero Viejo, se establecié que cuando ambas
partes solicitaran al juez la suspensién de la causa, este debia admitirla y con-
cederles un plazo de sesenta dias para alcanzar un acuerdo, ya fuera de perdén
o de desistimiento de la causa. En esas circunstancias el juez debia dar por
terminada su intervencién y se exigfa que no “se entremeta adelante”, excepto si
la causa fuera de tal naturaleza que pudiera proceder de oficio y “sin acusador”
(RFVV: n° 4). En el Fuero Nuevo se incluyé una modificacién: valdria con la
solicitud del querelloso y podria hacerlo “una, é dos y mas veces, quanto fuere
su voluntad” a lo largo del proceso (FNV: tit. 11, 1. 23).%® La legislacién foral

58 ... siel tal Denunciador se quisiere partir de la tal quexa, é denunciacion, y condescenderse,

y perdonar 4 la parte, sea libre, para lo assi hacer en qualquier parte del Pleyto, despues de de-
nunciado; assi antes de la Sentencia, como despues de sentenciado, antes que se haga execucion
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establecia que si un querelloso otorgaba su perddn, ya fuera “por servicio de
Dios” o “por quitar enemistades”, el resto de sus parientes no podian retomar la
querella (FNV: tit. 11, 1. 24). De esta forma se ponfa fin a la querella, en la que
el juez asumia un papel mediador y se alcanzaba un acuerdo privado, en el que
podian o no haber intervenido “omes buenos arbitradores”. Pero, ;qué pasaba
si el perdén llegaba una vez pronunciada la sentencia de condena? Parece ser
que habia dos interpretaciones: la primera, que la sentencia quedara sin efec-
to, ya que el sistema judicial era acusatorio; y la segunda, que el juez pudiera
“mui bien hazer la dicha execugion”. Ante esta disyuntiva, la Reforma de 1506
establecié que la sentencia condenatoria quedarfa paralizada tras otorgarse el
perddn de la parte ofendida, siempre y cuando no concurrieran las siguientes
circunstancias: que el delito “non se hizo con saeta e a traycion o aleuosamente
e sobre asechancas o sobre treguas e seguro” (RFVV: n° 5). Ya en el Cuaderno
Penal de Juan Nufiez de Lara el alevoso no podia ser perdonado “en ningtin
tiempo de el mundo al que fuere juzgado por aleuoso” (CPJNL: cap. 7). Una
tltima cuestién en relacién con el perdén de la parte es que en el Fuero Viejo
si el querelloso, antes de realizar la pesquisa, decidia perdonar a alguien de los
posibles implicados en alguna muerte, también debia perdonar a los demds.
Mientras que, si tras la pesquisa quedaba claro que alguno de esos implicados
no era “tanto culpante como los otros”, debia ser exonerado y continuar el
juicio con el resto (FVV: cap. 194). Estos acuerdos, al margen de los tribunales
o durante el desarrollo del proceso, y el hecho de que los tribunales estuvieran
obligados a aceptarlos demuestran que la justicia oficial no dispuso del mo-
nopolio a la hora de imponer la paz y concordia entre las partes enfrentadas,
sino que convivieron y cooperaron con ella los mecanismos de mediacién y de
conciliacién.” Por tanto, el sistema judicial del Sefiorio de Vizcaya se sustentaba
tanto en sus tribunales como también en esos mecanismos de justicia arbitral.

Silos acusados hacian caso omiso a la sentencia de llamamiento y trascurria
el plazo de los treinta dias, eran declarados en rebeldia (FVV: 52; FNV: tit. 11,
1. 13) y se convertian en acotados y/o encartados,” lo que a la postre suponia ser

de élla realmente”. Al igual que en el Fuero Viejo, la excepcién eran las causas criminales en las
que la justicia estaba facultada para intervenir de oficio.

> Bazdn Diaz (2019c).

6 Gregorio Monreal ha tratado de averiguar el significado de los términos “acotado” y “encar-
tado” a partir del diccionario de Covarrubias, el de Autoridades y el de la RAE, y ha llegado a
la conclusién de que “acotado” y “encartado” son dos situaciones procesales diferentes: acotado
“es un malhechor sefialado e identificado, que la justicia busca o persigue pero que todavia no
ha instruido la causa al completo ni ha sido sentenciado”; y “encartado”, por el contrario, “es el
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considerados “confiessos, é culpantes, y hechores del delito, ¢ delitos, contra
ellos denunciados” (FNV: tit. 9, L. 5; tit. 11, l. 13 y 14). Esa declaracién de
culpabilidad no era inmediata. El proceso continuaba en ausencia y rebeldia

delincuente que ha sido juzgado y sentenciado en rebeldia, y el fallo figura en un documento
o carta que ha sido publicada” (2014: 1038). Aunque esta distincién propuesta por Monreal
responde a una ldgica procesal coherente, serfa interesante ahondar mds en estos dos vocablos.
En el Diccionario de la Administracion Espanola de Marcelo Martinez Alcubilla (1868-1870) y
en el Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia de Escriche (1874-1876) el término
“acotado/acotamiento”, desde el punto de vista legal y juridico, se reserva a la proteccién de
tierras agricolas o de pasto. Escriche incluye, ademds, la voz “acotarse”: “Palabra anticuada, pero
que todavia se usa en algunas partes, y significa ponerse en salvo o lugar seguro, meterse dentro
de los cotos de otra jurisdiccion, huir a territorio de otro juez”. En el caso de la voz “encartado”,
tan solo Escriche alude a ella: “El llamdo por pregon para responder a alguna querella o acusacién
criminal, y el acusado a quien, por no acudir al emplazamiento, mandaba el juez por pregones
que no volviese al lugar de su naturaleza o domicilio”. La voz “encartamiento” la define en los
siguientes términos: “La proscripcion: la condenacién hecha en rebeldia del reo que no ha querido
parecer en juicio, aunque ha sido llamado; el despacho judicial en que se contiene la sentencia
de condenacion del reo ausente”. Y “encartar”: “Proscribir condenando en rebeldia algun reo
despues de llamarle con bandos publicos; llamar a juicio por edictos y pregones; incluir a uno
en alguna diligencia, compafifa o negociado, y sentar a uno en los padrones o matriculas para
los repartimientos y cargas onerosas de gabelas, tributos y servicios” (vol. 2, p. 813). En similares
términos se define la voz “encartar” en el Diccionario judicial de D. J. E A. (1831): “Proscribir
condenando en rebeldia a algtin reo después de llamarle con bandos publicos. Llamar a juicio
o emplazar a alguno por edictos o pregones. Incluir o sentar a uno o muchos en los padrones
o matriculas para los repartimientos y cargas onerosas de gabelas, tributos y servicios”. En el
caso del Diccionario histérico de la lengua espariola de la RAE (http://web.fil.ess/DH1936.html;
web consultada el 10 de junio de 2019), en relacién con la voz “acotar” se incluyen diversas
acepciones. En la nimero 4 se sefala que significa “invocar una autoridad” y se empleaba en
circunstancias como “citar a uno por testigo”. La niimero 5 significaba “ponerse en salvo o en
lugar seguro, metiéndose dentro de los cotos de otra jurisdiccidn” y, citando a Escriche, se dice
“Acotarse es palabra anticuada, pero que todavia se usa en algunas partes, y significa ponerse
en salvo o en lugar seguro, meterse dentro de los cotos de otra jurisdiccién, huir a territorio de
otro juez’. Como ejemplos de esta acepcion se incluyen dos leyes, una de la Nueva Recopilacién
(lib. 8, tit. 16, L. 5) y otra del Fuero Nuevo de Vizcaya (tit. 16, l. 4). En la primera se alude a la
circunstancia de los malhechores que huyen de los reinos de Castilla y Galicia y “se acogiesen
y acotasen en estos reynos de Portugal”; y, en la segunda, a que es necesario “mandamiento de
Juez para que el tal executor prenda algunos acotados o malhechores”. En consecuencia, y para
concluir, “acotado” seria el fugitivo de la justicia que ha buscado refugio en otra jurisdiccién o la
proteccién de algin pariente mayor o cabeza de linaje en el caso de Vizcaya y que lo empleaba
como brazo armado para la lucha de bandos (Bazédn Diaz, 2006: 347-349); y “encartado” podia
ser el acusado que era llamado a comparecer ante un tribunal para responder de una causa y
no lo hacia, pero también el condenado en ausencia y rebeldia. No obstante, en la legislacién
vizcaina parece emplearse indistintamente los vocablos “acotado” y “encartado”.
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del acusado y su acusador debia probar su querella. Si la causa era por un delito
grave que mereciera pena de muerte o de efusién de sangre o de destierro del
Seforio por cinco o mds afios, en ese caso los testigos presentados en la denuncia
e informacién sumaria debian ratificarse de nuevo ante el juez de la causa (FNV:
tit. 11, 1. 15). Con las Ginicas pruebas presentadas por la parte acusadora el juez
procedia a pronunciar sentencia (FNV: tit. 11, 1. 16), que resultaba ser conde-
natoria por dos razones: primero, porque las pruebas iniciales presentadas en
la querella y las obtenidas en la informacién sumaria habian sido consideradas
suficientes por el juez para acusar a alguien y dar su sentencia de llamamiento,
y al no comparecer la parte acusada no eran rebatidas; y, segundo, porque
la incomparecencia suponia todo un indicio de culpabilidad. Esta sentencia
condenatoria debia notificarse al reo personalmente o en las puertas de su casa
o a su familia o en la iglesia de la localidad donde hubiera cometido el delito
(FNV: tit. 9, L. 16). En 1506 Diego de Palacio, vecino del valle de Gordejue-
la, se querellé contra Sancho de Zamudio, merino, y Diego de Carranza por
dejar huir a ciertos presos. El Juez Mayor de Vizcaya los condené en ausencia
y rebeldia: “Fallo que el dicho Diego de Palagio probo bien e conplidamente
su acusacion e diola e pronungiola por bien probada e quel dicho Sancho de
Camudio merino e Diego de Carranga en su rebeldia no probaron su yntengion
nin cosa alguna que les aprovechase e diola e pronungiola por non probada
por ende que devia condenar e condeno a los dichos Sancho de Camudio e
Diego de Carranza” a destierro, a pena econémica y a las costas procesales.®!
Para poder cumplirse la sentencia se otorgaba por parte del tribunal a la
familia de la victima la posibilidad de ejecutarla por su cuenta y no ser con-
denados por ello. Es el caso de Diego de Ochandiano, a quien se autorizé a
matar a Diego de Arbieto y sus consortes en 1493 como culpables de la muerte
de Francisco de Ochandiano, hermano del primero: “Otrosy que devyan dar
e dieron a los dichos Ynnigo de Arbyto e Diago de Sojo e Pero de Ortyo por
enemigo de los parientes e hermanos del dicho Frangisco de Ochandiano fasta

6t Archivo de la Real Chancillerfa de Valladolid. Registro de ejecutorias, caja 22, 18. Catalina
de Bedia, tras su fuga de la cdrcel, con la connivencia del merino, no pudo ser localizada para
ser procesada por su intento de envenenamiento y “en pena e por pena del dicho su delito y
maleficio y rebeldia y contumagia y de lo otro que dicho es le deuia condenar y condeno a pena
de destierro perpetuo para en toda su vida de todo el dicho nuestro Sefiorio de Vizcaya, asi de
la ¢ibdad y villas como de la dicha Tierra Llana y Encartagiones del y de todos los otros logares
y juridicion e tierra del e de todos los nuestros reinos y sefiorio y de todas las ¢cibdades e villas e
logares dellos e de cada vna dellos” (Munoz Saavedra, 2016: 115).
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quarto grado para que los pudiesen matar e matasen sin pena alguna”.® Y la
documentacidn judicial demuestra que cuando era posible se llevaba a la préc-
tica esta autorizacién judicial contra los rebeldes y contumaces condenados a
muerte. Un ejemplo es el de Ochoa de Bolumburu, que fue acusado por Juan
Pérez de Bolumburu por homicidio frustrado y que fue condenado a pena de
muerte en su ausencia y rebeldfa. El tribunal anadié en su sentencia que era
“dado el dicho Ochoa por enemigo del dicho Juan Perez e sus parientes”. En
junio de 1496, seis meses después de pronunciada la sentencia, Juan Pérez se
cobré la vida de Ochoa.®

En la Reforma de 1506 del Fuero Viejo se aminoraron las consecuencias
de la rebeldia y contumacia, pues hasta entonces si el prestamero o los merinos
prendian al fugitivo podian ejecutarlo sin derecho a ser oido ni a concederle
apelacién alguna. Pero esta disposicién se consider6 que “parece algo rigurosa”
y por ello se limité a los homicidios en los que concurrieran las siguientes
circunstancias: “Muerte de alguno que ouiese fecho con saeta o a traygion o
aleuosamente e sobre asechangas o sobre treguas e seguro”. En estos casos el
acotado o encartado perdia el derecho a ser oido y “sin embargo de qualquier
alegacion o apelagion se execute la dicha sentengia e se lleue a deuido efecto e
execugion”. Si no se dieran las circunstancias resenadas y se presentara ante el
tribunal o era detenido “non sea justigiado hasta que sea oydo e por justicia e
derecho uencido” (RFVV: n° 6). En el Fuero Nuevo se incidirfa en esta senda
al permitir al reo ya sentenciado y fugitivo a que alegara en su defensa lo que
considerara para probar su inocencia, pudiendo impugnar a los testigos de la
parte acusadora en funcién de las tachas que les imputara (FNV: tit. 11, 1. 19).
Una vez mds, la Reforma de 1506 introducia nuevas garantias procesales para
los vizcainos, salvaguardando sus personas ante la accién judicial expeditiva
surgida al calor de la violencia banderiza que durante los siglos XIV y XV habia
asolado el Senorio.

Entre las razones de la rebeldia y contumacia se encontraban: el rigor del
sistema penal vizcaino anterior al Fuero Nuevo de 1526, que trataria de mode-
rarlo, y los elevados costes econdmicos que suponia el carcelaje para los que se
presentaban en la cdrcel pablica del Sefiorio tras ser llamados bajo el 4rbol de
Guernica. En relacién con el primer argumento, a pesar de todas las inmuni-
dades y garantias que establecia el ordenamiento juridico vizcaino en materia
procesal, no siempre eran suficiente salvaguarda para sortear una acusacién por

92 Bazin Diaz (2015: 213-214).
3 Ibidem: 214.
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un delito que llevara aparejada una pena de efusion de sangre o de destierro
como consecuencia de malquerencias, de testigos perjuros (comprados o deudos
de la parte acusadora) o del ascendiente social de quienes promovian la causa.
Pero, aun y todo, presentarse en la cércel para responder de la acusacién, en
condiciones normales y si uno era inocente, podia suponer salir bien librado,
como le acontecié en 1488 a Juan de Omabeitia, vecino de la anteiglesia de
Cortezubi, absuelto del homicidio de Fortufio de Goicolea.** No obstante, en
el Fuero Nuevo, con la superacién del clima de violencia surgido al calor de la
lucha de bandos, se buscé6 moderar el rigor de las penas, algo que comenzé en
la Reforma de 1506 del Fuero Viejo, como ya se ha senalado. Otro ejemplo en
este sentido es el siguiente: en el Fuero Viejo, el menor de 14 afios que “que-
masen sierras” (montes y pastos) era castigado con la mutilacién de sus orejas
si carecia de bienes con los que reparar el dafno causado (cap. 40), pero en el
Nuevo la condena pasé a ser un afo de destierro de la ainteiglesia (tit. 34, 1. 11).

En relacién con el perjuicio econémico que se derivaba del cobro del car-
celaje a cuantos se presentaban en la cdrcel piablica del Sefiorio en Guernica
hay que recordar que podia ser elevado si el encierro era prolongado. Por esta
razén no todos los llamados se presentaban y las autoridades del Sefiorio eran
conscientes de esta problemadtica, segin se manifestaron en el propio Fuero Viejo
y ha sido sefialado mds arriba. Cuando el estatuto de hidalguia no afectaba a
todos los vizcainos, los presos no hidalgos debian abonar al prestamero 12 mrs.
diarios y los que si lo eran 15, y en ellos se incluia la comida y la cama. Una
vez universalizado el estatuto hidalgo con el Fuero Nuevo, el carcelaje no hacia
distingos entre personas y si en relacién con la calidad de lo que se comia. Asi,
una comida con sidra y cama suponia 12 mrs. por dia, pero si en lugar de sidra
se preferia vino, entonces el carcelaje ascendia a 15 mrs. Los presos a quienes
los familiares les proporcionaran el sustento tan solo necesitaban la cama, por
la que pagaban 3 mrs. diarios (FNV: tit. 11, I. 3). Luego se comprueba el dafio

¢ “Sepades que por parte de Juan de Omaveytia, vesino de la anteyglesia de Corteguby, que
es en el dicho Condado de Viscaya, nos fue fecha relacion por su peticion que ante nos en el
nuestro Consejo fue presentada desiendo que porque le oponian el ser culpante en la muerte / de
Furtuno de Goycooleea [sic] el ser presente a la carcel de Juan Ybafies de Asteyca, lugarteniente
de corregidor en el dicho Condado de Viscaya por el vachiller Pero Dias de Triana, nuestro
corregidor que a la sason era en el dicho Condado, antel el qual dicho teniente de corregidor
dis que fue (tachado: acusado) acusado por Pero Bal¢a de Sarrica, herrmano del dicho muerto,
antel qual dicho jues dis que contendieron fasta que el dicho Juan Yhigues de Asteyca, teniente
de corregidor, fue dada sentencia difinitiba en fabor del dicho Juan de Omaveytia, en que le dio
por libree quito de la dicha muerte la qual dis que es pasada / e paso en cosa judgada” (Santos
Salazar, 2017: 118-119).
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econdmico que el carcelaje ocasionaba a la hacienda familiar tras un encierro
prolongado, mdxime si, como se ha senalado, el prestamero cobraba ademds
derechos indebidos o el preso necesitaba alguna cosa mds, como luminaria,
alguna manta, etcétera. Por ello, los acusados buscaban alternativas a la cdrcel,
como dar fianzas o solicitar que fueran encerrados en una casa particular.

Conclusiones

En definitiva, el sistema procesal privilegiado y garantista del Senorio de Viz-
caya buscaba la inviolabilidad de la persona, del domicilio y del patrimonio
frente a las posibles arbitrariedades de los jueces. La construccién de este
sistema se inicié en 1342, con el Cuaderno Penal de Juan Nufiez de Laray de
aplicacién en la Tierra Llana de la Vizcaya nuclear, cuando el ordenamiento
rural de cardcter consuetudinario (usos y costumbres) se transformé en un
derecho escrito (leyes) de hidalgos. De telén de fondo se encontraba la crisis
bajomedieval, que afecté a los niveles de renta de los sefores y linajes rurales y
que vieron en la violencia una férmula para superarla. Ese Cuaderno Penal fue
a un tiempo una respuesta de los sefiores para consolidar sus privilegios y sus
derechos econdmicos, entre otros los relacionados con la explotacion forestal,
y de lucha contra esa violencia a partir de un marco juridico y penal especial-
mente represivo, que alcanzarfa las médximas cuotas con la promulgacién de
la Hermandad de 1394 por el corregidor Gonzalo Moro.® El Fuero Viejo de
1452 mantuvo tanto esos privilegios de hidalgos, excluyendo de ellos a los que
no lo eran, como la misma dureza represiva.

Pero tras la superacién de la crisis bajomedieval se profundizard en la senda
de las garantias procesales y de la inmunidad, especialmente con la Reforma
del Fuero Viejo realizada en 1506, que mitigé la dureza anterior del sistema
judicial. El programa quedard definitivamente construido con la redaccién y
promulgacién del Fuero Nuevo de Vizcaya de 15206, cuando la hidalguia se
generalizo a todos los naturales del Senorio, y con ella los privilegios y garantias
procesales, lo que incidié en la moderacién, término que se reitera en este nuevo
y definitivo marco juridico: “no excediendo, sino moderando” (FNV: tit. 11, 1.

© ... que por razon que y en la dicha tierra se fazian muchos maleficios e de muchas guisas e

los malfechores eran muchos e por quanto el vuestro Fuero Antiguo [Cuaderno Penal de Juan
Nusez de Lara] no bastaua para escarmentar a los dichos malfechores e entendiendo que sera
mi seruicio e pro/uecho e anparo de esta tierra que fizieredes entre todos vosotros Hermandad

buena e conuenible” (predmbulo de 24 de febrero de 1394).
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4). Estas garantias procesales eran uno mds de los privilegios que conformaban
el edificio foral vizcaino de la Tierra Llana, junto con el fiscal, militar, comercial,
que disfrutaban los hidalgos.

La trasposicién del ordenamiento juridico de la Tierra Llana a todo el
Sefiorio de Vizcaya, hasta convertirse en derecho comun, puede evidenciarse
desde comienzos del siglo XVI, cuando también lo asumirdn Las Encartaciones,
el Duranguesado (aunque parece ser que en su caso se produjo mucho antes)
e incluso las villas. En el caso de estas, por ejemplo, en 1514 solicitaron a la
reina Juana que ordenara al corregidor que, en una causa por homicidio que
enjuiciaba, no aplicara la tortura judicial a los sospechosos y que respetara el
Fuero de Vizcaya que habia sido reformado en 1506: “aveys de dar tormento a
las personas que teneys presos, en lo qual ese dicho Condado regibiria mucho
danno e agravio”.®® Es decir, el privilegio de inmunidad de los hidalgos de la
Tierra Llana o de infanzonazgo frente a la tortura se trasladé a los habitantes
de las villas y a la ciudad del Senorio de Vizcaya a partir del siglo XVI.

Ese derecho de hidalgos de la tierra de infanzonazgo, con sus privilegios,
en una primera fase se extendi6 a los labradores censatarios del Sefior, quienes
evolucionaron desde relaciones de dependencia hasta convertirse en propie-
tarios.”” Es decir, primero abarcé a todos los habitantes de la Tierra Llana. Y
en una segunda fase se fue extendiendo al resto de agregados territoriales del
Senorio, incluidas las villas.
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Normatividades y justicias en torno a la movilidad
fisica de las mujeres y sus transgresiones en

el Rio de la Plata tardocolonial

Maria Alejandra Ferndndez y Miriam Moriconi*

La problematica de la circulacién de las personas toca un punto sensible en la
constitucién de las sociedades estatales tanto como en las comunidades del An-
tiguo Régimen. En ambas, las concepciones y précticas de gobierno se ocuparon
de definir y regular las relaciones entre habitantes, territorio y autoridades, lo
que configuré unas nociones de poblacién y frontera que llevan insito el control
de los desplazamientos de las personas, aspiracién que, en todo tiempo, se ha
manifestado como una absurda utopia. En cualquier caso, lo que distingue a
una y otra sociedad es la relacién que establecieron con la ley, el derecho y la
justicia en orden de fijar a las personas en un lugar que, a su vez, implicaba
una posicién relacional.

En la monarquia hispdnica, mientras la gente iba y venia de un lado hacia
otro, las autoridades —con medidas y pardmetros que en ocasiones nos interpelan
por sus visos de actualidad— llevaban una persistente cruzada en la construccion

* M. A. Ferndndez: Universidad Nacional de General Sarmiento (UNGS) y Universidad de
Buenos Aires (UBA).

M. Moriconi: Universidad Nacional de Rosario (UNR), Investigaciones Socio Histéricas
Regionales (ISHIR-Conicet Rosario).
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de lineas divisorias entre las personas que podian o no desplazarse y entre las
que inclufa o exclufa en sus proyectos territoriales. Con este propdsito, idearon
fronteras y ensayaron dispositivos —politicos, raciales, religiosos, sociales y/o
morales— para controlar las entradas, las salidas y la permanencia de mujeres y
varones reconocidos como stibditos y vasallos, asi como de la gente calificada
de indeseable, enemiga o extranjera.

El asentamiento regular de las poblaciones aseguraba el dominio territorial’
y es claro que, en el dmbito imperial de la Corona espafola en el siglo XVIII,
habia zonas donde estas condiciones estaban en discusién, no se habian alcan-
zado o, al menos, no se habian podido sostener en el largo plazo. Los focos de
alta conflictividad fronteriza, sea que esta involucrase la disputa con otras mo-
narquias, con los grupos nativos y/o indémitos o con ambos al mismo tiempo,
parecen justificar una fuerte digitacién del desplazamiento de las personas. Sin
embargo, las fronteras exteriores no fueron los espacios excluyentes para la ejecu-
cién de esa voluntad de control de movimientos. La politica colonial hispanica
también definié “espacios fronterizos interiores y epidérmicos del imperio”.?
De alli que la restriccién a la libertad de la movilidad fisica constituyera una
materia cuya preocupacion se manifiesta en los maltiples cuerpos normativos
y la imparticién de justicia, en la larga duracién y en todos los niveles y esferas
de gobierno de la monarquia.

Conforme al interés coetdneo conferido a esta problemadtica es la cantidad
—aunque no exenta de discontinuidad— de registros documentales existentes
sobre gente que entraba, moraba, se asentaba, se avecindaba y salfa de un de-
terminado lugar por mds pequeno o excéntrico que fuera. La capilaridad de
ese control se expresd, asimismo, en una vasta produccién juridico-normativa
que habilit6 una baterfa de mecanismos, socioestamentalmente transversales,
que iban desde las politicas de alianzas matrimoniales, la regulacién de los
vinculos de parentesco y las normas comunitarias, hasta los registros catastrales
y los disenos castrenses de asentamientos y sistemas de defensa de las fronteras.

En una comunidad antiguo-regimental, las tramas vinculares estaban,
en principio, condicionadas por esos controles de la movilidad fisica y se ha

' Europeos y eurocriollos que vivieron en las fronteras de las monarquias ibéricas, indepen-
dientemente de los acuerdos formales que pudiesen establecer los diferentes tratados, actuaban
con el convencimiento de que lo que transformaba a la tierra en suya era ante todo la presencia.
Se pudiese o no atribuir esta percepcion a la doctrina romana de posesidn, los agentes locales
procedieron de acuerdo con diferentes argumentos que refrendaban esta idea de ocupacién. Al
respecto, ver Herzog (2015: 33).

2 Mantecdn y Truchuelo (2016: 19).
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tendido a presentar a las mujeres como mds constrefiidas que los varones a esas
limitaciones. No obstante, la eficacia relativa de las multiples disposiciones
regulatorias puede relevarse en las transgresiones que cundieron en el espacio
judicial y que provocaron nuevas y renovadas normativas.

Aqui ofreceremos un observatorio particular del funcionamiento de orden
mids general de la cultura jurisdiccional® rioplatense tardocolonial a partir de
la agencia de mujeres que, ya fuera por huir de un lugar o una relacién a la
que estaban fijadas o por resistir la expulsién de un espacio al que crefan tener
derecho a pertenecer, animaron la actuacién judicial en esta materia especifica
de gobierno.

En este sentido, el abordaje que proponemos roza, en primer lugar, la
cuestién medular de la sujecién y la pertenencia territorial. Las referencias
bibliograficas al respecto son abundantisimas y el problema puede relevarse en
diversas lineas de investigacién como la que acusan los estudios de frontera,
derechos de residencia y vecindades,* la configuracién de las reptblicas de
indios y espafioles’ y la oeconomica catélica.® En segundo lugar, nos introduce
en los problemas suscitados alrededor de las tensiones entre el control de los
desplazamientos, las restricciones a la movilidad y las formas de eludirla, o las
medidas expulsivas y las estrategias para resistirlas que atraviesan la produccion
juridico-normativa y estallan en la documentacion judicial cuando se trata de
mujeres.

La menor atencién relativa a sus agencias en las experiencias coloniales
desde la perspectiva de la cultura jurisdiccional justifica este enfoque. Si bien las
mujeres estuvieron excluidas de los oficios civiles, de la produccién juridica, del
ejercicio de las magistraturas y, en gran medida, de los lugares que importaban
jurisdiccién,’” sostenemos que sus acciones como justiciables modularon esa
cultura e incidieron sobre las decisiones de los jueces y, directa o indirectamen-
te, sobre la de otros varones que en las distintas esferas ejercieron potestad,
autoridad y/o jurisdiccién.

Nuestro presupuesto de partida es que, dada la importancia de la justicia en
el gobierno antiguo-regimental,® aun con los matices introducidos en la etapa

3 Hespanha (2002: 63), Agiiero (2006), Garriga (2006).

* Ruiz Ibdniez (2003), Ruiz Ibdfiez y Vincent (2018), Zaiga (2002), Fradkin (1995), Reitano
(2004), Yanzi Ferreira (1995), Tejerina (2010; 2012).

5> Garcfa Garcia yAlvarez Ossorio (2004), Herzog (2000; 2006a; 2006b), Vieira Powers (1995).
¢ Zamora (2018).

7 Hespanha (2001).

8 Garriga (2004).
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borbénica,’ la cultura jurisdiccional es uno de los principales observatorios
del gobierno en el Rio de la Plata en el periodo tardocolonial. Si uno de los
rasgos de la cultura jurisdiccional estaba connotado por la capacidad de diccién
del derecho de los jueces,' la resolucién casuistica,'' la justicia situada y las
enormes potencialidades configuracionales que ello suponia,' corresponde
tener presente que parte de la materia judicial que aboné tanto los desarrollos
juridicos como las normativas locales y animé los diversos espacios jurisdiccio-
nales fue también proporcionada por la accién de las mujeres.

Desde el prisma de la movilidad fisica —espontdnea o estratégicamente di-
gitada, impuesta y resistida— proponemos un abordaje situado de manera que,
al cambiar el punto de vista centrado en otras y otros sujetos, permita captar
otra dimensién de la cultura jurisdiccional. Con ello pretendemos devolver
la explicacién “del orden de los fenémenos al desarrollo mismo”,” con una
perspectiva especialmente atenta a las mujeres y a las condiciones coloniales
en el espacio rioplatense.

La compulsa de normas, leyes y pleitos en los fondos civiles, criminales
y eclesidsticos en diversas esferas del gobierno de esta sede de la monarquia
borbénica nos ha permitido componer un panorama de las jurisdicciones im-
plicadas en la administracién de justicia, al tiempo que ha constituido la base
documental necesaria para dilucidar las especificidades locales de las configura-
ciones generizadas y racializadas de la matriz juridica y judicial catdlica en este
territorio, en las que las mujeres solian incidir. En consecuencia, la operacién
analitica guarda continuidad respecto de la recuperacién de los aportes més
recientes del campo de estudios de la historia critica del derecho y la historia
social de la justicia que hemos desarrollado en otros trabajos.'

En esta oportunidad, el nicleo central estd constituido por las relaciones
entre vinculos, asentamiento y gobierno en los microterritorios que organizaban

? Ferndndez Albaladejo (1992: 353-454), Mannori y Sordi (2004).

19 Hespanha (2002: 63), Garriga (2004).

" Tau Anzodtegui (1992).

12 Tau Anzodtegui (2000), Barriera (2018).

13 Lepetit (1995).

" Ferndndez et al. (2018). En el presente articulo abordamos una nueva problemdtica que
se desprende de la linea de andlisis de trabajos individuales, en especial retomamos los mds
recientes —Ferndndez (2018) y Moriconi (2018b)— en cuya trastienda se gesté el que aqui se
ofrece. En dichos articulos se desarrollan de manera pormenorizada los pleitos a los que hace-
mos referencia, as{ como nuestra concepcidn acerca de las culturas juridicas de las mujeres y la
cultura jurisdiccional en el Rio de la Plata tardocolonial que, aqui también, reproducimos en
sus principales lineamientos.
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las experiencias vitales de las mujeres. La movilidad fisica, voluntaria o impuesta
—a través de la fuga de mujeres esclavizadas o del desalojo del barrio en sentencias
condenatorias— aparece como problema axial en los conflictos interpersonales
y en los procesos judiciales, ya sea como una aspiracién emancipatoria, como
una forma de resistencia, como un mecanismo de exclusién social o como una
amenaza disciplinadora. Cada una de estas motivaciones se corresponde con
una figura juridica cuyos contornos judiciales, en muchos casos, eran agenciados
por las justiciables. El corpus documental escogido cubre las jurisdicciones de
Buenos Aires, Cérdoba y Santa Fe y nos ha permitido aproximarnos tangen-
cialmente al conocimiento de los saberes juridicos de quienes ingresaban a un
espacio judicial en condicién de minoridad juridica, racial y/o de género, y de
los posibles modos en que eran activadas las diferentes tramas jurisdiccionales
en las que se gestaban y recreaban las condiciones del patriarcado colonial.

Universos normativos sobre los desplazamientos
en la monarquia hispénica

Ademis de impracticable y de haberse manifestado tantas veces en sus facetas
execrables, el control de los movimientos de las personas se ha revelado a lo
largo de la historia de la humanidad como una de las premisas de gobierno
mds falaces.

El rasgo particular que adquiere esta materia en el Rio de la Plata tardoco-
lonial es su desarrollo en una cultura jurisdiccional, emergente de un espacio
donde la justicia guarda un lugar de gran importancia en el gobierno y donde el
derecho y la justicia no eran legalistas.” Hasta el siglo XIX, en el Rio de la Plata
la principal cita a una fuente de derecho eran Las Partidas, ala que seguian otras
fuentes legales —recopiladas o no— como las Leyes de Indias o las pragmdticas
que expresaban el rasgo mds ductil de la ley real a tenor de las necesidades més
inmediatas.'® Pero, al no contemplarse el monopolio de la creacién y gestién de
la ley,"” las experiencias situadas incidieron en la propagacién de universos nor-
mativos como los que delinearemos siguiendo el tema puntual que nos ocupa.

15 La principal y mds sintética referencia es el Grupo HICOES (Historia Cultural e Institucio-
nal del Constitucionalismo en Espafia y América). Sus producciones dialogan con las de otros
representantes de esta corriente en Portugal, Francia e Italia y, ademds, informan sobre otras
posiciones del campo iushistoriogréfico sobre el mismo tema.

' Tau Anzodtegui (2004: 18).

7" Lorente (2006).
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Un ligero repaso en la larga duracién pondrd en evidencia que, asi como
desde los inicios de la expansion colonial, las personas en Espafa al “pasar a
las Indias” debian presentar una serie de informaciones para que los jueces,
oficiales y el presidente de la Casa de la Contratacién de Sevilla expidieran la
licencia correspondiente,'® en otras escalas de la monarquia cada oficial de
gobierno dispuso medidas similares ajustadas a las condiciones de su dmbito
jurisdiccional.

Registro de pasajerAs a las Indias

La obligatoriedad de llevar licencia para viajar a las Indias requerida por la Co-
rona se reglamentd en 1501. En dichas informaciones, la persona interesada,
o el cabeza de familia si se trataba de un grupo, debia acreditar la calidad y
oficios de quienes emigrarfan y, en especial, que no fueran de los prohibidos.
En principio, ya que no siempre en la prictica, debian ser cristianos viejos. A
judios, moros o conversos, juzgados y reconciliados por la Inquisicién les estarfa
vedado dicho permiso.

Que en la tramitacién de permisos se usara el género masculino no debe
confundirse con su uso inclusivo del género femenino. Por el contrario, su
naturalizacidn exige despejar en qué casos estaban o no incluidas las mujeres.
En este caso, el presupuesto de las normativas sobre migraciones era que el
autorizado a moverse fuese el varén. Pero que fueran autorizados no suponia
que de alli en mds se moverian con total soltura. Por el contrario, de muchas
maneras estuvieron controlados en esos desplazamientos y lo estarian al tiempo
de arribar a destino, donde deberfan asentarse y mantener la “casa poblada”."” Por
ejemplo, en el siglo XVI, los espanoles solteros que habian migrado a América
y obtenido encomiendas fueron instados a casarse dentro de los tres afos bajo
pena de ser desposeidos. Los espanoles casados, interpelados por el precepto
del matrimonio cristiano de hacer vida maridable, fueron solicitados a regresar
por sus cényuges, aunque estas reuniones no siempre pudieran concretarse.

'8 Como consta en la descripcion catalogréfica de Rosario Parra Cala, la Casa de la Contratacién
de Sevilla funciond hasta 1790 y sus archivos pasaron al Archivo General de Indias (AGI), donde
estdn alojadas dos series: las Informaciones y licencias de pasajeros y los Libros de asientos de
pasajeros. La primera comprende las probanzas exigidas para la obtencién de las licencias. Portal
de Archivos Espanoles (PARES), 28 de mayo de 2004. Ver asimismo Sdnchez Rubio y Testén
Nuez (2008), Sdnchez Rubio (2014) y Tovar (2015).

19 Zamora (2018).
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Ay artos casados en las yslas, que a mucho tiempo que no vinieron a ver
sus casas e muxeres, nin tampoco ymbian lo que an menester. Antes segtin
discen, estdn envueltos en pecados e podria ser que sus muxeres acd estdn
de la misma manera. Serfa mucho servicio de Nuestro Sefior, que Vuestra
Alteza mandase quel casado questa o esthobiese en las yndias més de tres
afos le mande venir a ella o llevarla a vivir en las dichas Yndias.?

Asi, las mujeres —tanto casadas como solteras— se vieron afectadas no solamente
por la intensa emigracién masculina a las Indias, sino también por las constan-
tes migraciones estacionales, de mediana y corta duracién, que se producirian
desde los lugares de asentamiento.

Como ha sido mostrado en otros espacios, queda claro que, en un orden
patriarcal, la migraciéon del cabeza de familia podia ser forzada o voluntaria.
Lo que no se ha explicado de manera suficiente es que, frecuentemente, detrés
del desplazamiento de un varén, de manera simultdnea o a mds largo plazo, se
produjo la migracién forzada de las mujeres de su casa.”’ Un impacto singular
en las experiencias subjetivas por causa de las migraciones en las mujeres fue la
muerte del pater familias ausente o su abandono voluntario del grupo familiar,
puesto que eran hechos que desarticulaban la oeconomica en su versién tradi-
cional. En la peninsula, las economias domésticas quedaron a cargo de estas
mujeres que, en la bisqueda de soluciones, rompieron con el estereotipo de las
“dependientes pasivas”.** Y las que vivieron en los territorios mds meridionales
del Imperio espafiol pergefaron estrategias disruptivas del modelo, no siempre
contempladas en los universos normativos que, por otra parte, debieron ir
ajustdndose a sus agencias.”

Los bandos de buen gobierno y los principios de orden
y quietud para alcanzar la paz de la repiiblica

Como anticipamos, asi como la definicién de los criterios raciales, sociales,
politicos y religiosos signé la segregacién o expulsién de la monarquia hispanica,

% Orden del Rey Fernando del afio 1505, transcripto en Pottahst (2010: 65).

! En este sentido, puede relevarse la negativa de muchas mujeres a seguir a los varones por temor
a enfrentarse a los peligros del viaje transatldntico o los propios que afrontaron al vivir en Amé-
rica, a través de los casos, inclusive para el Rio de la Plata, analizados en Potthast (2010: 64-75).
2 Un andlisis en estos términos para la Galicia del siglo XVIII puede leerse en Rey Castelao
(2016).

2 Birocco (2000), Cicerchia (2000), Fraschina (2010, 2015), Vassallo (2006).
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estos mismos criterios contaron entre los requisitos de pertenencia o adscripcién
aun espacio determinado para fijar residencia. Esta cara y ceca de la ordenacién
sociopolitica fue consustancial a las formas de dominacién y a los proyectos de
territorializacién que, en el espacio rioplatense, cobraron relieve y adquirieron
nuevos contornos bajo la dinastia borbénica, tal como corrobora la profusién de
pragmiticas y, desde el dmbito regional y local, de decretos, visitas diocesanas,
ordenanzas y/o bandos de buen gobierno.* Estos tltimos fueron expresivos
del caricter situado de la produccién normativa, regulaban un amplio espectro
de materias que afectaban el cotidiano discurrir de las comunidades locales y
sostenian su vigencia por la intervencién judicial de todas las varas de justicia
en este espacio jurisdiccional.”” El incumplimiento, la desobediencia, el desacato
e indisciplina, materia de justicia correccional doméstica y de otras acciones
judicialmente orientadas hacia diversos dmbitos jurisdiccionales, solian evaluarse
con pardmetros configurados entre la costumbre, las doctrinas y la letra de esta
normativa vigente.”® Y al ser identificados como comportamientos desviados,
criminales, pecaminosos o delictivos eran procesados por las justicias como
materia atendible y devenian insumos en una posterior produccién normativa.
De manera que recortar estos dmbitos como observatorios de las relaciones que
las mujeres establecieron con el derecho, la ley y la justicia nos sita, indefec-
tiblemente, en la dindmica de una cultura jurisdiccional que podia activarse
a partir de sus agencias. Tramadas en sus circulos de convivencia inmediatos,
dichas agencias nos introducen en las dindmicas de la casa y la vecindad que,
como ha corroborado Romina Zamora, no era posible concebir una sin la otra.”

Al concebir a la vecindad como garante de la estabilidad de un poblado,
se insistid con regulaciones con miras a fortalecer el arraigo de los vecinos y
sus dependientes. Las medidas, tomadas en un tiempo en que la diseminacién
de las funciones de gobierno impedia una neta separacién entre lo secular y lo
religioso, lo publico y lo privado,” contemplaron desde el parentesco hasta las
fuentes de provisién material. La vecindad imponia la obligacién de residencia

2% Consignamos este tipo de producciones normativas eclesidsticas a la par de las ordenanzas del
Cabildo y los bandos de buen gobierno, ya que, siguiendo a Tau Anzodtegui, aun cuando estos
ultimos tienen un estilo propio, “lejos de constituir un tipo legal cerrado y exento, era abierto
y conectado con otros textos emparentados, que posefan algunas de sus caracteristicas”, y que
para el siglo XVIII han sido caracterizados como “textos satélites” (2004: 18).

% Moriconi y Barriera (2015).

%6 Tau Anzodtegui (2000).

27 Zamora (2017).

28 Clavero (1984, 1991), Atienza Herndndez (1990).

192



Capitulo 7. Huidas y desalojadas

y de tener la casa poblada. La ausencia del pater, en la medida que suponia
la desobligacién de sus cargas como vecino, solo podia ser autorizada por el
Cabildo. Una partida sin dicho permiso o una ausencia prolongada colocaba a
los ausentes en situacidn de desertores, bajo la amenazante pérdida de derechos
adquiridos por avecindamiento.

Asi, el propender a “la favorable quietud” o a “la paz y quietud de los
vecinos” generd una produccién normativa que se valia, alternativamente, de
la semdntica del conflicto y de la residencia, con su contraparte, el control de la
movilidad. De este modo, se sucedieron ordenanzas que, por una parte, apunta-
ban a dirimir las diferencias sin usar “palabras malsonantes o descompuestas”,*
que no se perpetrasen “insultos” y se tratase de “evitar escindalos™' para eva-
dir pleitos o, en ultimo caso, llevarlos en buenos términos. Por otra parte, se
persiguieron a los “sujetos vagabundos, viciosos, [roto] y de perjuicio en esta
republica”.*? El divagar se juzgaba perjudicial para “la paz” y “tranquilidad” del
vecindario y, a veces, fue identificado como la causa principal de los desérdenes
que provocaban el despoblamiento.”

Las sucesivas medidas sobre el control de la movilidad fisica —desde el Re-
gistro de Pasajeros a las Indias hasta las disposiciones tardocoloniales orientadas
a controlar los desplazamientos en el Rio de la Plata— en gran medida fueron
dirigidas a los varones responsables de la casa. Sin embargo, el comportamiento
y los roles impuestos o asumidos por algunas mujeres inspiraron enunciados
normativos dirigidos a ellas de manera explicita:

2 En casi todos los bandos se menciona este ideal de la vida en comunidad. Entre otros, el Bando
de buen gobierno del gobernador y capitdn general interino de las provincias del Rio de la Plata,
don Juan José de Vértiz, Buenos Aires, 21 de mayo de 1772; “Titulo comisional” expedido por
el gobernador intendente de la provincia de Cérdoba del Tucumdn, don Rafael de Sobre Monte,
Cérdoba, 1° de febrero de 1785. Ver Tau Anzodtegui (2004: 283, 374).

39 Auto y bando del teniente de gobernador, justicia mayor y capitdn a guerra de la ciudad de Santa
Fe, capitdn don Juan José Gonzélez de Castilla, 25 de septiembre de 1700, en Cervera, Manuel
M. Actas del Cabildo colonial afios de 1575 a 1595. Varios otros documentos histéricos, T. 1.,
Imprenta de la Provincia, Santa Fe, 1924, p. 251. Reproducido en Tau Anzodtegui (2004: 191).
3! “Titulo comisional” expedido por el gobernador intendente de la provincia de Cérdoba del
Tucumén, don Rafael de Sobre Monte, Cérdoba, 1° de febrero de 1785. Versién transcripta en
Tau Anzodtegui (2004: 374).

32" Auto y bando del teniente de gobernador, justicia mayor y capitdn a guerra de la ciudad de Santa
Fe, capitdn don Juan José Gonzélez de Castilla, 25 de septiembre de 1700, en Cervera, Manuel
M. Actas del Cabildo colonial afios de 1575 a 1595. Varios otros documentos histéricos, T. I,
Imprenta de la Provincia, Santa Fe, 1924, p. 251. Reproducido en Tau Anzodtegui (2004: 188).
3% Para el problema de la vagancia en la campafa bonaerense, ver capitulos 4 y 5 de Fradkin
(2007).
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... ordeno y mando que ninguna india, negra ni mulata ni otra mujer al-
guna, desde la oracién en adelante, no vendrdn ni estén en la plaza ni otros
parajes fuera de ella, pena de cincuenta azotes en el rollo y de perdimiento
de lo que se les cogiere vendiendo aplicado para los pobres de la cdrcel.?

No solo se pretendia que estuviesen ocupadas en actividades productivas sino,
sobre todo, que estrechasen lazos con quienes se consideraba que forjaban la
vecindad:

... que los mulatos, mulatas, negros y negras libres y los mestizos y mes-
tizas sueltas que no tengan casa ni chacra propia, que vivan con amos
conocidos, para cuyo efecto debfan concertarse ante la real justicia, bajo
pena de castigo.”

Las mujeres, ademds de estar sujetas como los varones a los universos normativos
sobre la movilidad fisica, por las atribuciones raciales y de género en las que
se las pretendia encuadrar, lo estuvieron doblemente. Estaban juridicamente
sujetas a los poderes jurisdiccionales y a la potestad de sus padres, hermanos,
cényuges y/o amos. No obstante, como anticipamos, esta sujecién, que suele
aparecer como la regla de las comunidades antiguo-regimentales, no siempre
lo fue ni represent6 un padecimiento constante ya que, como demostraremos,
muchas mujeres en algunas ocasiones supieron hacerla valer a su favor.

Mujeres en la cultura jurisdiccional:
de la presuncién juridica a la agencia

Antonio Manuel Hespanha observé que el derecho como productor de imdgenes
de lo femenino se diferencié de otros sistemas, ya que pudo desarrollar algunas
valoraciones propias que se apartaban “de los puntos de vista extremos sobre
la incapacidad de las mujeres, frecuentes en varios lugares de las Escrituras y la
Patristica” (2001: 75). De este modo, algunas mujeres fueron integradas juridi-

3 AGN, IX, 8-10-1 Bando de buen gobierno del gobernador y capitdn general de las provincias
del Rio de la Plata, don Joseph de Andonaegui, Buenos Aires, 6 de diciembre de 1745. Versién
transcripta en Tau Anzodtegui (2004: 243). En el documento consta “saqué dos copias del bando
antecedente de mandato de su sefiorfa para remitir a la[s] ciudad[es]de Santa Fe y Corrientes, y
para que conste, lo firmé. Francisco Merlo [rubricado]”.

% Auto y bando del teniente de gobernador, justicia mayor y capitdn a guerra de la ciudad de Santa
Fe, capitdn don Juan José Gonzdlez de Castilla, 25 de septiembre de 1700, en Cervera, Manuel
M. Actas del Cabildo colonial afios de 1575 a 1595. Varios otros documentos histéricos, T. 1.,
Imprenta de la Provincia, Santa Fe, 1924, p. 251. Reproducido en Tau Anzodtegui (2004: 188).
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camente en situaciones reales como propietarias de bienes, feudatarias o reinas.
Este mismo historiador del derecho afirmé que, con respecto a las declinaciones
de género, en el vocabulario juridico corriente la mujer estuvo incluida en el
uso del masculino, hasta que “la imagen de su naturaleza” la hiciera irrumpir
en los trazos que se le asignaron por la cultura patriarcal tradicional europea,
“trazos que el propio saber juridico amplia y proyecta socialmente en las ins-
tituciones, reglas, forismos y ejemplos (flaqueza, debilidad intelectual, olvido,
indignidad)” (idem). Como sintetiza el mismo Hespanha: “El remedio contra
estos defectos de las mujeres era una constante vigilancia sobre sus costumbres
y su riguroso confinamiento al mundo doméstico. Era esto lo que se predicaba
bajo la regla del pudor y honestidad de las mujeres” (ibidem: 85). Sin embargo,
como exponen algunos trabajos sobre la intervencién de las mujeres en los
espacios judiciales del Rio de la Plata, sus acciones no solo desobedecian las
prescripciones sobre sus comportamientos,”® sino que sus agencias propiciaban
la actualizacién juridica, la renovacién de los enunciados normativos y hasta
hacian entrar en contradiccién algunos procedimientos y castigos establecidos
de acuerdo con los rasgos asignados a su “débil naturaleza”.

En esta clave pueden leerse las valoraciones en contra y a favor de una vecina
de la ciudad de Cérdoba con més de una entrada a la justicia, por la crueldad
del trato que daba a sus esclavas, y acusada de haber matado “a guascasos” a
una de ellas.”” Mientras los testigos de las causas —algunos de ellos vecinos y
comerciantes— expresaron la intolerancia “de todo el publico, quien a una voz
sensuraban su crueldad” y manifestaron “que se ha odiado en la vecindad, que
todos desean se mude de ella”,* su Defensor atendia a “la nobleza, honradez,
calidad y sexo” de su defendida.”” Incluso, sentenciada por sevicia, ella se negé
a pagar las costas del juicio y consigui6 que el justicia mayor hiciera lugar a
su negativa “atendiendo a la actitud mujeril de Dofia Bérbara de Cdrdenas”.*

Silos bandos de buen gobierno y las actas de las sesiones capitulares se leen
a contrapelo, se vislumbra la cantidad de mujeres “desujetadas” de la potestad
patriarcal doméstica. Asimismo, las correspondencias de autoridades locales con
la Gobernacién corroboran casos de flagrante contradiccién entre los principios
de vecindad, los preceptos de la vida cristiana, el recato sexual, la necesidad de

3 Mallo (1993), Vassallo (2006).

37 AHPC, Crimen, 1768, leg. 21, exp. 1. Pese a ser un caso de homicidio de una nifia esclavizada,
su nombre jamds es pronunciado en la causa. El caso fue analizado en Rufer (2005: 101-105).
38 AHPC, Crimen, 1768, leg. 21, exp. 1, f. 5.

3 AHPC, Crimen, 1768, leg. 21, exp. 1, f. 52r.

4 AHPC, Crimen, 1768, leg. 21, exp. 1, f. 56v.
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anclar la poblacién al territorio y las medidas, a veces impracticables, de encierro
y expulsién de las mujeres. A finales del siglo XVIII, un alcalde de la hermandad
de la jurisdiccién de Santa Fe exponia al virrey Nicolds de Arredondo:

En el distrito de mi jurisdiccién hay bastante niimero de publicas meretri-
ces que no sabemos qué destino datles, a fin de contenerlas de sus excesos
escandalosos por no querer ningtin vecino hacerse cargo de ellas, si V Exa.
es servido, le formaré causa y las remitiré a su disposicién, pues de otro
modo no hay proporcién en este partido de datles correspondiente castigo
ni evitar la ofensa a Dios y escdndalo al publico, y para esto espero me
comunique las Superiores érdenes que V Exa. tenga a bien.”!

A lo cual el Virrey mandé a responder que “su mismo excesivo nimero hace
impracticable su admisién aqui para corregirlas, pero pudiendo conducir a
contenerlas en sus desarreglos el remitir alguna a esta Reclusion de la Residencia,
lo ejecutara vm asf con una o dos de las mds escandalosas”.**

En la primera etapa de la gobernacién-intendencia de Cérdoba (1783-
1797), a pesar del despliegue de oficiales con vara de justicia y de las medidas
coercitivas comunicadas en los bandos de buen gobierno,® en los alrededores de
la ciudad, las desviaciones y desobediencias configuraron su propia espacialidad:

[En el] monte, parecia prolongarse la existencia de numerosas personas
que huian de las coacciones —de la ley, de las “buenas costumbres”, de las
prescripciones de la iglesia— delincuentes, pecadores amancebados, hombres
que vivian en “ilicita amistad” con mujeres y [...] esclavos que hufan de
la justicia, “revolsos” e “inquietos” para los funcionarios, o aquellos que
hufan por haber cometido un delito, o los que escapaban de la opresidn,
el castigo y el vejamen cotidiano de los amos.*

Sin tocar estos extremos —ni el de la desercidn, ni el de la escala mds baja de la
jerarquia social- un testigo en el juicio por sevicia a una esclava menor de edad
que se siguid a una vecina cordobesa declaraba: “Dicha sefiora no oye misa ni
difa de fiesta ni dia de trabajo [...], no se oye rosario o cosa de cristianos en

4 AGN, IX, 4-2-1. Carta del alcalde de la hermandad Gavino de Azebedo al virrey Nicolds de
Arredondo. Capilla del Rosario, 6 de julio de 1791.

2 AGN, IX, 4-2-1. Respuesta del virrey Nicolds de Arredondo al alcalde de la hermandad
Gavino de Azebedo. Buenos Aires, 22 de julio de 1791.

# Sobre el aumento del nimero de alcaldes peddneos y su implicancia en la justicia en la campafa
antes a cargo de los alcaldes de la Hermandad, cft. Punta (2014: 17-18).

4 Rufer (2005: 77).
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aquella casa mds que palabras escandalosas”.*> De modo que ni la casa estaba
siempre bajo la autoridad de un vardn, ni se fundaba en las précticas religiosas
que se esperaba “contaminasen” la vecindad bajo el lema de la “policia cristiana”
para alcanzar “el bien y la paz de la republica”.

Se advierte también que el precepto catélico de la vida maridable refundido
en diversas producciones normativas seculares de los territorios de la monar-
quia, tampoco cundié como acicate para que los varones permanecieran con
sus esposas ni para que se autorizara a ellas a acompanarlos o seguirlos. De la
% en parte destinado
a amparar a las mujeres casadas en esta situacion, y del rechazo a sus peticiones
para viajar al lugar donde se encontraban sus maridos, podriamos inferir un
clivaje de género en la regulacién de los permisos de salida.

Ocasionalmente, algunas categorias socioestamentales podian interferir
en las decisiones de las autoridades. Tomemos por caso el de Ana Contreras.
En 1726 las autoridades del Cabildo santafesino admitieron su memorial
presentado con el propésito de obtener permiso para ausentarse de la ciudad
“por ser vesina de Mendoza y estar alld su cassa y Marido”. Probablemente,
porque Ana, en contraste con otras mujeres que realizaron trdmites similares
por simple peticién por nota o de manera verbal, no era vecina de Santa Fe. Y,
ademds, porque parece haber tenido acceso a recursos diferenciales consiguié la
autorizacién para salir de la ciudad. No obstante este logro, su agencia motivé
el reforzamiento de lo que, a contrapelo, puede comprenderse era la norma
acostumbrada, ya que la admisién se hizo con una reserva: “sin que sirba de
exemplar” para otras solicitudes.”

La partida de unas, a veces, benefici6 a otras. Tal era el caso de aquellas
mujeres que tuvieron acceso a un solar. La casa era el factor fundamental para
consolidar el arraigo, pero esta tampoco fungié como condicién indeclinable
al deseo o la necesidad de la partida. Por ejemplo, a Agueda de Ledesma —a
cambio del pago de lo edificado— le fue concedida la merced de un sitio que
el Cabildo habfa otorgado previamente a Baleriana de Orozco “que deserté de
la ciudad”.®® Desconocemos los entresijos de los rechazos y aprobaciones de
solicitudes de esta naturaleza. Una compulsa poco exhaustiva sugiere niveles de
discrecionalidad respecto de a quiénes se le concedia esa gracia “con obligacién

préctica del recogimiento, el encierro judicial y doméstico,

# AHPC, 1765, Crimen, leg. 19, exp. 22, s/f. Un andlisis del juicio a dofia Antonia Moyano
puede leerse en Rufer (2005: 107).

4 Ghirardi y Vassallo (2010), Moriconi (2012).

47 AGSE Actas de Cabildo, Tomo IX, f. 361. Santa Fe, 11 de noviembre de 1726.

4 AGSE Actas de Cabildo, Tomo X A, . 108-109. Santa Fe, 23 de agosto de 1732.
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de poblar los sitios dentro de seis meses y de no poderlos enajenar sin haberlos
poseido al menos diez afios”.*” Hasta bien avanzado el perfodo bajo estudio,
el derecho y la obligacién de asentarse y poblar se anudaban fuertemente en
estas concesiones.

Otra impronta en el tema que nos ocupa es el aspecto afectivo de los vin-
culos y relaciones en la encrucijada de la libertad de movimientos. En la docu-
mentacién que compulsamos pueden rastrearse fuertes indicios de solidaridad
de género e intrafamiliar, al intentar sortear las restricciones a la movilidad.
En esta tesitura, un 24 de diciembre cuando varias mujeres se aprestaban para
salir de Santa Fe en “una flota de carretas”, se traté en reunién de Cabildo las
licencias acordadas para ello. Mientras algunas fueron confirmadas, una se de-
negd “por no ser causa justificada”. Curiosamente, era la de una mujer —Juana
de Berna— que habfa pedido permiso para ir en busca de una hermana que se
hallaba “en dias de parir”.°

Como expondremos en el andlisis sobre la problemdtica de la fuga y el
desalojo, estos sentimientos entre mujeres no eran excluyentes ni definfan la
identidad femenina. En la morada, en el afincamiento y la vecindad, tanto como
en la partida o en la fuga —como asoma también en las experiencias de mujeres
“fugitivas’— se semantizaban y redefinian de manera diversa las relaciones con
otras mujeres y varones.

En esta primera parte han ido apareciendo algunas marcas de las tensiones
y ambivalencias generadas en torno al control de la movilidad de las mujeres.
Nos detendremos a continuacion en el examen de casos puntuales.

Huidas

Hasta aqui hemos ido proporcionando evidencias acerca de que los dispositivos
de sujecién personal y fijacién territorial no fueron completamente efectivos,
aun con las implicancias sociales y la extrema dureza de las penas y castigos que
podian derivarse al transgredir estos principios ordenadores de la comunidad.
Las recurrentes menciones a “fugitivas’, “huidas” y “desertoras” se suman a
aquellas evidencias, aun cuando no pueda establecerse una cantidad precisa.
Por las razones que explicaremos mds abajo, no es nuestro propésito un andlisis
cuantitativo. Si se tratase incluso de un solo caso, suscitaria curiosidad conocer

# AGSE Actas de Cabildo, Actas Recuperadas Caja 1, Acuerdos de 1813, f. 9 v. Santa Fe, 15
de febrero de 1813.
0 AGSE Actas de Cabildo, Carpeta N° 14 B, ff. 182 a 184. Santa Fe, 24 de diciembre de 1729.
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que las mujeres hayan acometido una accién fuertemente castigada, tanto en
el dmbito doméstico como en otros espacios judiciales.

Doblemente llamativo es el caso de la fuga de personas esclavizadas, puesto
que el castigo no solo alcanzaba a quienes la perpetraban, sino también a quienes
podrian instigarla o encubrirla, acogiendo a las o los cimarrones. Todavia en
las dltimas décadas coloniales los gobernadores del Rio de la Plata insistian en
este punto ordenando:

... que ninguna persona de esta ciudad y su jurisdiccién oculten esclavos
ni esclavas con ninglin pretexto ni motivo, ni les den fomento para su
fuga, pena de la responsabilidad del valor de los que se verificare que, por
cualquier motivo de los que van referidos, se perdiesen, que pagardn a
sus legitimos duefios y de cincuenta pesos de multa aplicados en la forma
expresada.’!

Recordemos que a finales del siglo XVIII se acumulaban sefiales de amparo real
que, en una lectura lineal, simplista y hasta errénea, pudo interpretarse como de
mayor resguardo hacia la poblacién esclava.”> En 1768 habia sido proclamada
la Real Cédula que exigfa a propietarias/os a recibir el justo precio ofrecido por
las/los esclavas/os para liberarse. En 1784 se prohibié la prictica de marcar a
fuego a las/los esclavas/os. Pero ninguna de estas medidas parece haber sido
contemplada como paliativo para soportar el peso de la esclavitud, ni capaz de
torcer la decision de fugarse, aun en el curso de un juicio, en la espera de un
papel de venta, de manumisién o compra de la libertad.>

Por otra parte, si bien hacia 1783 hubo una atenuacién de 100 a 25 azotes
en algunas faltas cometidas por esclavas/os, el delito de fuga no fue incluido en
esta merma y siguié siendo un agravante de otras infracciones y en los juicios
por otros delitos. En 1790, el interés de la Corona por frenar la propensién a
la huida puede corroborarse en la Real Cédula que establecia que “el esclavo
que se fugase recibirfa 100 azotes y 6 meses de cadena”.”* Ni la brutalidad del

°! Bando del gobernador y capitdn general de las provincias del Rio de la Palta, don Francisco de
Paula Bucareli, Buenos Aires, 3 de noviembre de 1766. Se reitera en el Bando de buen gobierno
del gobernador y capitdn general interino de las provincias del Rio de la Plata, don Juan José de
Vértiz, Buenos Aires, 20 de septiembre de 1770. Versién transcripta en Tau Anzodtegui (2004:
271, 276, respectivamente).

52 Studer (1958), Levaggi (1973). Estas interpretaciones son puntualmente criticadas por Rufer
(2005: 50-51) y Rebagliati (2014).

53 Fuera del espacio rioplatense, remitimos a Lavallé (1999), Chaves (1998), Gonzalez Undurraga
(2014a; 2014b), Arrelucea (2016) y Ducuara Nieto (2016).

5% Perri (2009: 57).
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castigo ni otras indicaciones que pudieron conducir al renunciamiento de la
idea de fuga para iniciar reclamos por via judicial parecen haber constituido
frenos certeros a los impetus cimarrones. Con todo, algunas mujeres esclaviza-
das siguieron contemplando a la huida como una alternativa factible. ;Cudntas
fueron? ;Cémo la llevaron adelante?

Con base en registros notariales, se han cuantificado los poderes especiales
para cobrar el rescate de esclavos que escaparon de Buenos Aires hacia el interior.
De acuerdo con ese registro, entre 1708 y 1819 se documentaron 384 fugas. De
este total, el 24% fueron esclavas: 68 mujeres. Para estimar un célculo similar de
los esclavos que se fugaron en direccidn inversa —del interior a Buenos Aires—,
Saguier compulsé las compraventas escrituradas en los protocolos portefios de
aquellos que concurrian a la plaza para conchabarse por un jornal, y concluyé
que el medio centenar de esclavos contabilizado “delataba la naturaleza huidiza
del esclavo”. Entre estos tltimos, “las mujeres esclavas précticamente no esta-
ban representadas, pues solo dos de ellas alcanzaron a quedar registradas como
huidizas”.>> El dato no es fiable. Pese a su esfuerzo investigativo, este historiador
ha reconocido que contabilizar las fugas en todo el espacio colonial es una tarea
casi imposible de realizar. Aun asi, desde otra localizacién se ha insistido en
seguir con este tipo de recuentos. Sobre 62 casos de fugas relevados en juicios
criminales en la jurisdiccién cordobesa entre 1750 y 1820, se ha establecido el
78% para varones y el 27% para las mujeres.*

Dichos estudios localizados permiten compulsar y sumar cualitativamen-
te mds casos de fuga permanente o transitoria con el fin de compendiar esas
experiencias cimarronas y dotarlas de relevancia para el andlisis histérico que
aqui proponemos. Las investigaciones sobre la litigiosidad esclava y sobre
mujeres “delincuentes” en la jurisdiccién cordobesa corroboran la frecuencia
de estas pricticas.” En un pleito por sevicia de 1785 consta que Francisca,
la mujer esclavizada que lo inici6, no solo habia hecho la tentativa de resol-
ver su situacién huyendo, sino que reincidié en la fuga: “Se fugé dos veces y
[...] finalmente, prendida y alojada en la Casa de Reclusién, le fue remitida
a Clara Echenique”, su ama, quien obtuvo del virrey el permiso de llevdrsela
a Cérdoba.’® Ya sea como reaccién a los traslados forzosos, a la crueldad de
los castigos domésticos o carcelarios, al temor por las sentencias judiciales o
incentivadas por el deseo de formar parejas prohibidas o que, segtn sus amos,

> Saguier (1995).

’¢ Dinunzio y Garcfa (2006).

57" Rufer (2005), Vassallo (2006, 2012), Dinunzio y Garcia (2006).

% AGN, IX, 36-8-4, expte. 12. Remito al anilisis completo del caso en Goldberg (1997).
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no propendian al arraigo,” las huidas y los intentos de fuga asoman en la
documentacién judicial y se presentan con su potencial para componer un
variopinto paisaje del cimarronaje femenino en el Rio de la Plata colonial. En
muchos casos se trata de expedientes guardados bajo cardtulas que omiten la
fuga como delito principal, pero aparecen en declaraciones y testimonios sobre
otros crimenes juzgados.

Asi sucede, entre otros, con un abultado expediente sobre robo y muerte
llevado durante un afio en la justicia cordobesa desde enero de 1714.%° En esta
causa, Gregoria fue acusada de robo e implicada en la muerte de su ama en
connivencia con Juan “el Rocha”, a quien conocia como zapatero de aquella.
En términos juridicos, él era un “esclavo mulato” del arcediano de Cérdoba y
ella una “esclava mulata” parte de los bienes indivisos de Juan de Echenique.
En términos relacionales, ella habfa sido depositaria de la confianza de la hija
de este dltimo —dofia Catalina Echenique de Cabrera— y estaba a cargo de la
tienda de la familia donde hacia transacciones con el Rocha, de quien se sos-
pechaba que era su amante. Al tiempo de los hechos juzgados, Gregoria tenia
aproximadamente 25 anosy se dio a la fuga antes del inicio de la causa judicial.
Su huida parece haber respondido a un instinto vital, antes que a una ecuacién
exacta de la relacién de fuerzas con el viudo de su ama, interesado en resolver
el asunto. El era un importante hacendado, propietario de esclavos, habia sido
alcalde y durante el juicio pasé de ser tesorero oficial real en la ciudad a alcalde
mayor provincial. La muerte de su ama la dejé bajo el mando de este poderoso
don Manuel Noble y Canelas, quien llevaria adelante la querella ante la justi-
cia ordinaria, después de haber recurrido a todos los medios a su alcance para
obtener privadamente su confesién, en virtud de la potestad correccional que
ejercia como propietario heredero y pater familias.*'

El padecimiento de la violencia infringida por el viudo para obtener su
declaracién y la amenaza de que le quitaria la vida provocaron la huida de
Gregoria, que dejaba a un hijo que habia amamantado, aun estando bajo tor-
tura. Cumplia la orden de su amo de devolver una sartén a un vecino, cuando
vislumbrd la posibilidad de desviar el camino y decidié fugarse. Un tropero que
se dirigia a Santa Fe la condujo en ancas de su caballo hasta Rio Segundo.®

* Goldberg (2012).

% AHPC, Crimen, 1714, leg. 3, exp. 12, ff. 141-301. El caso ha sido analizado en Arcondo (1993)
y Rufer (2005). Remitimos a este tltimo para su andlisis mds integral e intensivo de la causa.
' Vallejo (1998).

2 Como podr4 observarse en los casos abordados en este apartado, Rio Segundo fungié como
uno de los principales puntos en los itinerarios de fuga. Era uno de los curatos mds poblados
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Pero el escape resulté infructuoso, ya que fue identificada por una conocida de
su difunta ama que la hizo regresar a Cérdoba. De vuelta en la casa, padecié
una nueva sesion de azotes, y después de una declaracién en la que incriminé
al Rocha, terminé en la real cdrcel de la ciudad e ingres6 de ese modo en las
sendas de la justica jurisdiccional. Alli, bajo tormento ordenado por el alcalde
ordinario decidi6 decir la verdad, por lo que fue sentenciada a destierro. En
esa instancia también deberia dejar la casa, para marchar a La Plata —la actual
Sucre— entonces sede de la Real Audiencia. Quizds, el tener que hacerlo de
manera compulsiva, no le generara el rechazo y el temor que, por el contrario,
le representaria volver a convivir con quien tantas veces la habia martirizado
a latigazos. La novedad del castigo en esta instancia judicial fue la condena a
clausura en el Monasterio de Santa Teresa de Jesus.

Sila fuga, en calidad de resistencia a la esclavitud, era un delito susceptible
de penas y castigos por las justicias doméstica y jurisdiccional, la coaccién al
desplazamiento era un castigo que, a su vez, podia conjugarse con otros como
eran las no menos coercitivas imposiciones a “servidumbre y esclavitud perpetua”
y la reclusién intraclausura en un monasterio de monjas, bajo pena de muerte.*

Paradéjicamente, los castigos practicados por la justicia ordinaria a esta
mujer esclavizada —las lesiones provocadas por la tortura en el potro, el destierro
y la clausura— lo eran también, en otra medida, para los jueces domésticos: los
herederos de su finada ama. El viudo y su cufiado, que en complicidad y en
el dmbito doméstico de los Echenique la habifan aterrorizado a golpes, reac-
cionaron ante la sentencia judicial con intencién de conservar a la esclava. La
concebian como un bien que habian heredado y buscaron defender el derecho
a su servidumbre. Un cambio de vara en el oficio de alcalde ordinario, quizés
mis afin a la faccién Echenique, pudo haber favorecido la dilacién para que se
ejecutase la sentencia de destierro y posterior encierro en La Plata. Finalmente,
en 1716, el gobernador de Tucumdn Sebastidn de Urizar revocé el destierro a
Charcas, aunque no se allané a entregar a Gregoria a sus legitimos herederos ni
a su permanencia en Cérdoba, ya que ordené que fuera vendida “fuera de esta

de la jurisdiccion de Cérdoba, beneficiado relativamente por sus actividades productivas y por
el Camino Real que lo surcaba, comunicando a Buenos Aires y Santa Fe con el Alto Perd. Fue
una zona de paso obligado en el comercio virreinal y sitio elegido para postas antes de cruzar el
rio que le daba su nombre. A pesar de su dindmica poblacién, en el siglo XVIII siguié siendo
un poblado rural probablemente disperso, donde las autoridades judiciales mds préximas segu-
ramente fueran los jueces peddneos (Tell, 2008).

% AHPC, Crimen, 1714, leg. 3, exp. 12, f. 290v.
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provincia y jurisdiccion con el cargo de nunca bolber a ella pena de muerte y
el precio en que fuere vendida se parta entre los herederos”.*

Nada mds se sabe de Gregoria, solo que el suyo fue un caso muy sonado
como para que, en una pequefa ciudad colonial, no se difundieran las conse-
cuencias de la fuga. Pero lejos de amedrentarse, otras esclavas se atrevieron a
escapar e hicieron sus propias experiencias en el cimarronaje. Cérdoba fue un
punto articulador en la red de trata que enlazaba Buenos Aires con Potosi. De
manera que, no solo era un importante centro de fuerza de trabajo esclavizada,
sino lugar de trdnsito y célula efectora de circuitos cimarrones hacia varios
puntos de su jurisdiccién y del espacio rioplatense, como va reveldndose en la
documentacidn judicial.

La mulata Dominga parece haber vivido cimarrona durante mds tiempo que
cualquiera de las otras mujeres fugitivas que aqui analizamos. Después de una
ausencia de tres afios fue reconocida en el monte por un varén llamado Ponse,
que testimonid en una causa iniciada por un alcalde de la Santa Hermandad.®
Una tarde, Ponse se dirigia “con tres coristas a los Durasnos” cuando, desde una
quebrada, una mujer los convidé a subir para compartirles carne y maiz. Al
preguntarle su nombre, la joven se espantd y se escondi6 entre los matorrales.
No obstante, Ponse asegurd haberla reconocido y el alcalde se lanzé a la cap-
tura. Uno de los soldados enviados al monte por el alcalde declaré que habia
encontrado “una casita bajo unos arboles [...] en una cumbrecita con otros
palos de resguardo para cuando lloviese”. También advirtié que en una huerta
cercana se hallaba Candi, la esclava de los Cabrera, madre de la mulata fugitiva.
En el proceso iniciado, su ama, Tomasa de Allende, parecié comprender que
Dominga huy6 “para sacudir(se) el yugo de la vida [en] servidumbre”, aunque
no lo consintiese y expresase que habia sido para “vivir en el deshago de una
reprensible libertad”. Exasperada, dona Allende, incit6 a que apremiasen a la
esclava madre para conocer el paradero de su hija. Llamada a declarar, la madre
admitié saberlo todo. Su caso revela una trama de relaciones en la que fueron
posibles esas singulares experiencias cimarronas. Con la complicidad de su madre
Candi, Dominga huyd, vivié fugitiva y pudo mantener vinculos con su casa
durante tres afios, con su madre, las hermanas, otras pardas libres y conservar su
relacién conyugal. El historiador Mario Rufer, conociendo las practicas de los
Allende con sus esclavas/os, no descarté que estos consintieran el confinamiento
de Dominga en el monte en las proximidades de la casa, con el fin de retener

¢4 Rufer (2005: 163-202).
© AHPC, Crimen, 1777, leg. 32, exp. 5, s/f. Analizado en Rufer (2005: 122-124).
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a su esposo como esclavo.®® Esta puede ser una interpretacién atendible si se
tiene en cuenta la reacciéon de este ltimo cuando se dirigié al monte con su
suegra Candi con la orden de regresar a Dominga. En medio de las coacciones
judiciales, y quizds previendo las consecuencias de las penas correccionales de
su ama, la pareja decidié emprender una nueva fuga. Esta vez se dirigieron a
la campana bonaerense, supuestamente, estimulados por un tio de Dominga
que desde una chacra de Lujén les prometié comprar su libertad. Lejos de la
jurisdiccion cordobesa, a dofia Tomasa de Allende se le complicé conducir a
la justicia al tio de Dominga que retenia a sus esclavos. De acuerdo con Rufer,
ella inicié una querella que puede haber tenido una resolucién extrajudicial.®’

Por otra parte, los registros eclesidsticos de la sede santafesina permiten
aproximarnos a la realidad de la huida de mujeres que habian sido esclavizadas
en, al menos, dos facetas de este fendmeno: la de la denuncia por parte de pro-
pietarios y propietarias que reclaman por esclavas fugitivas y la de las fugitivas
que, abandonando sus poblados y ciudades, llegaron a Santa Fe. Aqui hemos
hecho foco en estas tltimas.

En la compulsa de registros judiciales eclesidsticos, se ha tomado el recaudo
metodoldgico dictado por las caracteristicas sefialadas de la cultura jurisdiccio-
nal.®® Esto significa que para la casuistica que aqui se explora se tuvieron en
cuenta dos condiciones del espacio judicial en el que se movieron estas mujeres
fugitivas. En primer lugar, se tuvo en cuenta que las actuaciones judiciales no
siempre revistieron la formalidad de un expediente judicial. Es decir, un recla-
mo, una denuncia o un trdmite requerido por esta jurisdiccién eclesidstica no
siempre constituyé un pleito. El Archivo Histérico del Arquididcesis de Santa
Fe de la Vera Cruz, ademds de las querellas sustanciadas como pleitos, guarda
en su acervo documental peticiones e informaciones derivadas de la potestad
judicial de los vicarios eclesidsticos. Y, en segundo lugar, que no todos los juicios
iniciados en una jurisdiccién son procesados y sentenciados por el mismo juez.
Los jueces eclesidsticos interactuaron con otros jueces, incluso en el mismo
proceso y por materias idénticas.

Con estos dos tltimos casos seleccionados hemos pretendido, entonces,
mostrar también estas condiciones del archivo que comunican las propias del
espacio jurisdiccional. Trataremos ahora de Teodora Alvarez® y Cathalina Ma-

% Rufer (2005: 123).

7 Tbidem: 124.

% Moriconi (2012).

® Archivo Histérico del Arzobispado de Santa Fe de la Vera Cruz (AHASFVC), Querellas,
Santa Fe, 15 de abril de 1758, ff. 141-144v.
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ria.”® Ambas fueron mujeres esclavizadas que salieron del lugar donde vivian,
llegaron a Santa Fe y se establecieron de manera informal, con lo cual se agravaba
la precariedad juridica que ya tenfan como mujeres, esclavizadas o libertas, negras
y mestizas con lo negro. En circunstancias especiales para cada una, y en esas
condiciones de precariedad, debieron enfrentarse a un juez eclesidstico. Pero
antes de avanzar, vale subrayar que, aunque lo hubiesen contemplado en un
principio, en ninguno de los casos, el recurso de acudir a un juez fue la primera
opcidn practicada por estas mujeres, ya que antes fueron fugitivas.

En el caso de Teodora, objeto de un andlisis en profundidad en otro
trabajo,”" no solo habia hecho abandono de la casa en la que servia, sino que
habia salido sin permiso del poblado en el que vivia, traspasando los limites
jurisdiccionales de la gobernacién de Cérdoba para vivir un tiempo cimarrona
en la ciudad de Santa Fe, en la gobernacién de Buenos Aires. Su experiencia
judicial se produjo bajo la modalidad de un pleito en el que se conjugaron
los reclamos de la potestad correccional doméstica, multiples jurisdicciones y
jueces territoriales.

Teodora Alvarez, con algo mds de 20 afos, habia llegado a la ciudad de
Santa Fe luego de haber recorrido un trayecto de, aproximadamente, 350 kilé-
metros. Habia salido de Rio Segundo, jurisdiccién de Cérdoba, escapando del
maltrato al que era sometida en la casa en que servia. Encontré acomodo en la
ciudad hasta que, enterada de que el padre de su ama habia llegado a buscarla,
se presentd ante el defensor de menores y pobres. Para entonces, estaba casada
con Vicente Calderén, un mestizo libre. Hab{a sido esclava de Antonia Zeballos,
como “parte de bienes” heredados por muerte de su marido Joseph Alvarez, de
quien Teodora —como puede advertirse— arrastraba el apellido. Ella alegd que
habia sido acosada sexualmente —y presuntamente violada— por el padre de
Antonia. Pero en su declaracién expuso que su ama y la madre la habifan echado
de la casa y mandado a buscar un nuevo amo, a causa de los celos que sentian
por la relacién sexual con Thomas Zevallos, padre y esposo de las respectivas
mujeres aludidas por la declarante.

Segin el defensor de menores y pobres de Santa Fe que asumié su repre-
sentacién, Thomas Zevallos, quien llegé a Santa Fe pretendiendo retornar a
Cérdoba con Teodora, no estaba procediendo segtin derecho, porque se habia
presentado “con poder extrajudizial 4 llevar a la dicha Mulata”. En clave de
cultura jurisdiccional declaraba el derecho para Teodora comunicando al juez de

70 AIJSUD, Argentina, Santa Fe, Informaciones Matrimoniales, Libro VII, afio 1756-1761, 7
de abril de 1756, f. 715.
7! Moriconi (2018).
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menores —a la sazdn, el acalde ordinario de segundo voto Pedro Mihura— que
su defendida tenia “justos motivos para no poder ir” con él. Como “esclava’ la
asistia el derecho de solicitar otro amo y en eso se afirmaba el defensor al co-
municar que en la ciudad habia quien podia comprarla y “dar remedio... para
evitar ofensas de Dios Nuestro Senor”. Asimismo, declaraba el derecho para el
ama de Teodora, negindose a entregarle a su padre lo que entendia pertenecia
a Antonia: “... porque también tengo noticias —agregaba el defensor— de que
es bienes de menores dicha esclava”. Estas categorias enunciaban la articulacién
de la veconomia catdlica en el patriarcado judicial y juridico. Antonia Zevallos,
aunque espafola y propietaria esclavista, era mujer, como mujer era viuda y
como viuda podia ampararse en la categoria de persona menor, miserable. Asi
como en el estatuto de minorfa la condicién de menor no referfa a la edad,
la condicién de miserable no referfa a un estado de miseria econdmica, sino
moral. Como ha explicado Thomas Duve, “persona miserable” remite a una
categoria juridica aplicada a personas que eran consideradas incapaces de valerse
por si mismas.”> A esto se referfa el defensor cuando declaraba que Teodora
“era bien de Menores”.

El juez de menores de Santa Fe interrogé a Teodora, pero antes de con-
vocar a una tasacién para el cambio de amo, envié una “carta informativa” al
juez y defensor de menores de Cérdoba para que se “perfeccione la venta que
pretende dicha mulata”.

La respuesta que llegé a Santa Fe venia de parte del justicia mayor de
Cérdoba —general Joseph Galarza, familiar del Santo Oficio— quien exhorté
a la justicia ordinaria de Santa Fe a guardar la debida “urbanidad y buena
correspondencia que en los tribunales de justicia debe haver” y a respetar un
procedimiento judicial que veia viciado.” Pero el juez de menores de Santa
Fe, en lugar de responderle, decidi6 remitir el expediente al juez eclesidstico.
Es en el archivo de este juzgado donde hallamos el pleito que debié resolver el
vicario Juan Ignacio Lacoizqueta.

De acuerdo con el alcalde, “en atencién a ser la materia de que se trata mas
qe eclesidstica o matrimonial” (sic), le competia al juez eclesidstico determinar
lo mds arreglado a derecho por “las excepciones que por causa fundamental tiene
expuesta por su declaracion Theodora parda esclava para no poder ser arresstada
con su marido Vicente Calderén”.* Aunque no sepamos dénde y a quién fue
vendida Teodora, sabemos que, luego de haber vivido un tiempo cimarrona,

72 Duve (2007).
7» AHASFVC, Querellas, Cérdoba, 23 de mayo de 1758, ff. 143-144.

74 El resaltado es nuestro.
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ella denuncié sevicia y consiguié hacer oir su derecho de cambio de amo. Por
otra parte, bajo el argumento de defender el precepto de la vida maridable,
las justicias de la jurisdiccidn santafesina se negaron a entregarla sin mds a las
justicias doméstica y jurisdiccionales cordobesas. Con este fin condujeron un
procedimiento judicial que no descuidé el recurso a la jurisdiccién eclesidstica
local.

En cambio, el caso de Cathalina Maria se corresponde con otro procedi-
miento corriente en la cultura jurisdiccional que Jorge Traslosheros definié
como “accién judicialmente orientada”.” Es decir, su entrada al espacio judicial
no se inicié como querella, sino en ocasién de contraer matrimonio.”® Como
ha sido explicado en otro articulo,”” para concertar unién matrimonial era
requerido un procedimiento que habilitaba especificas tramas judiciales, y alli
estallaban historias como las que referiremos de Cathalina. Esta mujer, a quien
el juez eclesidstico le asignd la etiqueta de “parda”, habia llegado a Santa Fe con
su pareja en situacion de fuga y todo indica que habian podido establecerse sin
inconvenientes, pese a que por un tiempo que no podemos establecer vivieron
amancebados. Al momento de concertar matrimonio, su novio Gabriel Fer-
ndndez presenté al parroco una licencia extendida por el juez eclesidstico de
Colonia de Sacramento. El era portugués y su familia se habfa opuesto a la unién
nupcial con Cathalina Marfa interponiendo un disenso. Y es que Cathalina no
era una mujer libre, sino una liberta. Gabriel habia comprado su libertad para
casarse y, aun asi, para lograrlo debieron huir de Colonia porque su familia no
admitia esta “unién desigual”.

En este caso, para formalizar la integracién a la comunidad santafesina como
un nuevo matrimonio, se debia atravesar por una accién judicialmente orientada
como eran las informaciones matrimoniales. Ese trdnsito, que para la pareja
suponia actualizar la condicién de forasteros, era especialmente significativo
para la mujer. El matrimonio reactualizaba su pasado esclavo y fijaba mualtiples
sujeciones que acrecentaban su desigualdad de género y socioétnica respecto de
su futuro cényuge. Como vardn y europeo, habia agenciado la compra de su
libertad en términos reales y como esposo lo harfa simbélicamente. Sin embargo,

7> Traslosheros (2012, 2010).

76 AIJSUD, Argentina, Santa Fe, Informaciones Matrimoniales, Libro VII, afo 1756-1761, 7
de abril de 1756, f. 715.

77" Moriconi (2018). El requisito de la licencia matrimonial que se debfa presentar al cura que
los casaba obligaba al cényuge a obtener el informe de libertad y soltura. Para conseguirlo, este
debia presentar testigos y someterse al juez vicario eclesidstico que era el encargado de tomar
los testimonios.
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como lo ha comprendido Socolow: “El elevado nivel de movilidad geografica
a través de toda la extensién del drea Buenos Aires-Cérdoba también aportd
lo suyo a la vaguedad de la identificacion racial”.”® La historiadora observé las
connotaciones de esa movilidad a partir de un caso similar al que analizamos,
protagonizado por Juan Bruno, un tratante espafol, y Eugenia Tejada, una
vendedora ambulante senalada alternativamente como mulata, cuarterona o
mestiza. Se trataba de una pareja que bajo el presupuesto de desigualdad racial
fue agraviada por los miembros del Cabildo de Cérdoba. Luego de que los ca-
pitulares censurasen a la pareja y prohibieran a Eugenia “vestirse de espafola”,
ambos abandonaron la ciudad para buscar refugio, primero en las proximidades
del Rio Segundo, y luego en Lujdn, en la campafa bonaerense. Socolow vinculé
esa fuga con las posibilidades de cambio de la categoria sociorracial que podria
tener aparejado el cambio de residencia.”

Estas breves experiencias cimarronas visibilizan la movilidad, el alcance del
derecho y el conocimiento que algunas mujeres esclavizadas y su descendencia
tenfan de los espacios judiciales. Al ser perseguidas por haber transgredido algu-
nas normas o incriminadas en algin delito, podian urdir mdltiples estrategias y
coartadas. Podian, alternativamente, huir, eludir permanente o transitoriamente
un proceso judicial, hasta acudir a un defensor o enfrentar a diversos jueces y
fiscales, aun a los mds impiadosos que solian ser sus propios amos. Todavia mds
signiﬁcativo es que, con sus fugas y sus actuaciones judiciales, estas mujeres
insuflaron dinamismo a la cultura jurisdiccional, llegando a provocar enfren-
tamientos entre jueces jurisdiccionales por sus competencias territoriales. Estas
tensiones se manifiestan en apelaciones a privilegios en algtin fuero, requerir
acomodos normativos o revision de las sentencias por parte de sus amas/os.
En cualquier caso, mediante la fuga, sus agencias adicionaron casuismo a la
justicia patriarcal al provocar la colisién de intereses entre jueces —casi todos
propietarios de esclavas/os— y entre estos y los/as amos/as que solian aferrarse
al monopolio de la coercién, defendiendo sus potestades para aplicar penas
correccionales en el dmbito privado, ya que las sentencias en los tribunales
ordinarios podian implicar la pérdida de las esclavas o una venta devaluada. Por
otra parte, el haber hecho foco en mujeres esclavizadas habilita una particular
perspectiva sobre el clivaje de género cuando se trata de pleitos con propietarias
mujeres. Sus desempenos en el espacio judicial no solo exponen el cardcter
prioritario de las inflexiones socioestamentales, sino sobre todo la disparidad de

78 Socolow (1990: 155).

7 {dem.
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los recursos judiciales con los que procedian personas que, aunque enfrentadas,
compartian la condicién de estar juridicamente minorizadas por el género.
Y no menos importante es que con las agencias cimarronas también aparece
la faceta menos contemplada de los méviles afectivos y pasionales. Algunos
de ellos descolocaron los modelos conyugales hegemdnicos proyectados por
algunas familias, que se sistematizaron en las prescripciones de la Pragmadtica
sobre matrimonios de 1778.

La casuistica de mujeres fugitivas muestra que, ante situaciones conflictivas,
ellas no siempre eligieron la via judicial como primera opcién, lo que puede
insinuar una percepcién poco receptiva a los valores con que se presentaba
arropada la justicia hacia la poblacién esclavizada. Por otra parte, cuando acu-
dieron a la justicia —patrocinadas por defensores de pobres, menores y/o de
esclavos— no tuvieron una sola puerta de entrada ni un tnico juzgado al que
pudieron recurrir. Por tltimo, aun detenidas como fugitivas, solfan hacer valer
el derecho de pedir carta de venta, demandando retroactivamente a sus amas/os
por sevicia o de acogerse interesadamente al precepto de hacer vida maridable.

Desalojadas

Si en la primera parte del andlisis empirico nos hemos concentrado en la fuga
de mujeres esclavizadas como estrategias calculadas de resistencia y evasion a
través de multiples territorios y jurisdicciones en competencia, en esta seccion
nos detendremos en la amenaza de la expulsion forzada, poniendo el foco en
la relacién entre injurias,® justicias y desalojos en la ciudad de Buenos Aires,
entre fines del siglo XVIII y principios del XIX.8' A partir de dos expedientes

judiciales por injurias, seguiremos el hilo de la indagacién en el problema de

80 Madero (1992), Mallo (1993), Martin (1990), Hanger (1998), Farge (1994), Perry (1990),
Garrioch (1986), Gowing (1996), Lipsett-Rivera (1998, 2005, 2007), Johnson y Lipsett-Rivera
(1998), Undurraga Schiiler (2008, 2012), Ferndndez (2014), Twinam (2009), Albornoz Vésquez
(2010, 2009, 2004).

81 Este cruce focaliza en una situacion de naturaleza doblemente excepcional. En primer lugar,
si se recorre el archivo criminal partiendo de los pleitos judiciales por injurias, se evidencia que el
desalojo —como resultado del proceso— era una determinacién muy poco frecuente. En segundo
lugar, tampoco se registran sentencias que operen este cruce indagando en las causas de los tribu-
nales civiles, donde la figura de la expulsién aparece vinculada a otro tipo de conflictividad, de
naturaleza diferente: la ocupacién de tierras, las disputas por montos y pagos del arrendamiento
o la afirmacién de los derechos de los propietarios, que conducia al desalojo de ocupantes de
hecho o inquilinos. Fradkin y Robles (2002).
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las culturas juridicas y judiciales de las/los involucradas/os, atendiendo a la
distancia entre expectativas y resultados a la hora de acudir a los juzgados, a los
costos imprevistos de la judicializacién voluntaria de los conflictos vecinales,
que se reflejaba en la posibilidad de exclusiéon social —como resultado de las
discordias y el escindalo— materializada en el riesgo de expulsién de un territorio
particular, con connotaciones no solo distintivas en cuanto espacio residencial
sino también moral: el barrio.*?

Los dos casos seleccionados para este apartado comparten algunas caracte-
risticas: involucran a dos mujeres casadas —por ende, también necesariamente a
sus maridos—; ambos registran injurias verbales y reales desplegadas en el marco
de roces y disputas vecinales; se trata de familias consideradas blancas, que
pertenecen a sectores sociales modestos —aunque no en situacion de extrema po-
breza—; y se desarrollan en dos barrios donde convivian miembros de los sectores
medios y un niimero elevado de pobres. Las causas evidencian la importancia
de las tensiones y solidaridades barriales, asi como el papel fundamental que
cumplen los habitantes del vecindario como testigos y también a través de la
puesta en circulacién no solo de rumores, sino de informacién central y decisiva
de naturaleza extrajudicial. A diferencia de los procesos que culminaron con
un desenlace satisfactorio para el querellante (que implicaba la reparacién del
honor mancillado a través de la retractacion, el perddn, el pago de costas, el
desistimiento luego de un acuerdo conciliatorio y/o la reparacién econémica
si hubo dafos fisicos o materiales), se trata de dos expedientes que —en prin-
cipio— fracasan al invocar el lenguaje del honor en el marco de una causa por
injurias. Otro punto que tienen en comun (que no es en absoluto novedoso, ya
que era muy frecuente) es el insulto sexual dirigido a las mujeres. Sin embargo,
mds alld de los aspectos compartidos, las dos causas judiciales presentan, como
veremos, algunas diferencias interesantes que justifican su eleccién.

El primer caso involucra a Petrona y Nicolasa: casi dos semanas después de
haber sido injuriada, dofia Petrona Caldevilla (casada con don Manuel Migolla)
se dirigié al Cabildo, dispuesta a incoar una querella contra su vecina Nicolasa
Correa (esposa de José Martinez),*® por haberla golpeado e insultado. Es ahi
que el alcalde de 2° voto la anoticiara de que no podia entender en el pleito

82 Entendemos a la cultura judicial en los términos en los que la ha definido Dario Barriera,
como “un conjunto de saberes (tedricos, técnicos y practicos) que implicaban todo el saber hacer
en la situacién judicial” (2009: 85). Ver también Brangier y Barriera (2015).

8 Archivo General de la Nacién (AGN), Tribunales Criminales 1756-1827, Legajo (L) Cn° 1,
Expediente (E) 9 (1805). La querella se presenta en el Juzgado de Artillerfa, ante el comandante,
porque el marido de la querellada se desempefiaba como soldado miliciano de dicho cuerpo.
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porque la parte contraria gozaba de fuero militar. En realidad, los dos hombres
integraban las milicias, uno en el cuerpo de artilleria y el otro en el de infante-
ria. El fuero situaba a los milicianos fuera del alcance de la justicia ordinaria,
y quedaban bajo la 6rbita de la jurisdiccién militar no solo los soldados, sino
también sus familias. La causa, entonces, fue presentada inicialmente en el
Juzgado de Artilleria y el auditor general de guerra fue quien decidi el final
del proceso. En el escrito con el que pretendia que le fuera admitida la querella,
Petrona sostenia que el dia en que fue agraviada estaba retirdndose a su casa:

Quanto de improviso y estando yo 4 la puerta se llegé a mi la enunciada
Nicolasa Correa improperandome en los términos méds groseros [...] siendo
tal su atrevimiento que llegé hasta ponerme la mano, dindome una bo-
fetada en la cara acompandndola con esta infame y denigrante expresion:
grandisima P... ya se lo dire yo a su marido quando vuelva.®

El conflicto se habfa suscitado entre dos mujeres cuyos maridos estaban transi-
toriamente ausentes de la ciudad por razones laborales. Ambas familias vivian
alquilando en cuartos contiguos en el Alto de San Pedro y compartian, por
consiguiente, una red de relaciones barriales y sociabilidades de distinta natu-
raleza, que podian ir desde la solidaridad hasta el conflicto violento.

El registro que conservamos muestra un razonable conocimiento del len-
guaje del honor y de algunos de los tépicos que caracterizaban la presentacion
correcta de este tipo de juicios, aun cuando sea evidente que no fue escrito por
la querellante y nos sea imposible determinar la autoria. En efecto, todas las
presentaciones que se conservan en el expediente estdn escritas con la misma
letray figuran firmadas por Petrona Caldevilla que, en realidad, no sabia hacerlo:

Quando una mujer casada vé ultrajado su honor de un modo tan vil y
grosero, ;que otro recurso le puede quedar mas que el de acudir 4 los medios
que las leyes ofrecen en semejantes casos? Con efecto, ellas senalan ciertas
penas contra aquellas personas que con poco temor de Dios y de su con-
ciencia tienen bastante libertad para emplear sus lenguas en descredito de
las personas honradas con alguna expresién de las cinco que ellas mismas
sefialan, y siendo una de ellas la que la expresada Correa ha vertido en
perjuicio de mi honor anadiendo 4 demds la [...] de darme una bofetada.

La mujer injuriada agregaba que “si semejantes excesos llegan 4 tolerarse se dejan
sin castigo, esta indiferencia sea motivo ¢ pretexto para que ninguna persona

84 AGN, Tribunales Criminales, LCn°1,E9, f. 1.
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honrada tenga seguro su honor y decoro en perjuicio de las buenas costumbres
y ruina dela sociedad”.

Sin embargo, este aparente conocimiento de la forma de sustanciar las cau-
sas —sin ser particularmente elaborado y por demds sintético en relacién con la
muy vaga mencién que se hace de Las Partidas— no se condice con las pruebas
testimoniales aportadas para lograr un desenlace satisfactorio de la causa. En
este sentido, se aportan solamente dos declaraciones, una que confirma lo que
se refiere en el escrito, sefialando que “sabe y le consta” que “es cierto”, y otra
que se revelarfa mds problemdtica. El testigo don José Timoteo Silva, del mis-
mo vecindario, sefiala que estando sentado en la puerta de calle de su cuarto:

Vio salir de la Esquina inmediata a una Muger nombrada Nicolasa, a
quien conoce la qual llegando a la casa de la Presentante Dofia Petrona
Caldevilla, le dio 4 esta una bofetada, y la trat6 de Puta, y habiendo esta

improperado 4 aquella con igual expresion, se retiro la expresada Nicolasa

4 la Esquina de donde salio, en que vive.*

En principio, que fueran solamente un par de declaraciones no era decisivo ni
determinante para el curso del proceso, ya que dos testigos hdbiles y coinciden-
tes eran considerados una prueba suficiente, aunque —en general— se tendfan a
aportar mds testimonios. Sin embargo, aqui —mds que una cuestién numérica—
parece ser clave para la endeblez de la causa la naturaleza de esta declaracién,
evidenciada en la atencién que refleja el subrayado que se conserva en el original
y que permite intuir hacia donde iba dirigiendo el foco de atencién el escribano
y/o quien juzgaba y, finalmente, dictaba la sentencia.

Por otro lado, al decidirse a dar inicio al pleito, Petrona (y seguramente
quien la asesoraba y asistia en los aspectos procesales) no calculé que Nicolasa
responderia intentando iniciar una contraquerella por injurias —que era una
forma de reaccionar muy habitual en este tipo de juicios— contra su marido,*
porque ambos le habrian gritado a ella misma “puta borracha” y el esposo de
Petrona habria agregado el epiteto “cuchillera’, ademds de haber amenazado
vehementemente con golpearla. En el registro escrito de esta presentacién
consta que:

Estaban paradas 4 la puerta de su casa la mujer de Migolla y una china y
le dixo la una 4 la otra; mujer mira esta, ya estard borracha y carcaxadas

% AGN, Tribunales Criminales, LC n° 1, E9, £. It (todo lo que figura subrayado estd registrado
de ese modo en el expediente original).

8 Ante el coronel del Regimiento de Milicias de Infanterfa, porque Miguel Migolla era soldado
de dicho cuerpo.
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de risa 4 que le respondio la exponente, a quien Vmd trata de borracha y
respondio a vos puta borracha, 4 que le contexté mas puta sois vosotras,
y ellas se quedaron gritando puta borracha, puta borracha, mientras la
exponente cerro la puerta y se retiro.”

Es efectivamente probable que el tratar de iniciar la contraquerella, en prin-
cipio contra el hombre, implicara un reconocimiento de la escasa posibilidad
de éxito de hacerlo exclusivamente contra Petrona, ya que si bien ampliaba el
agravio inicial recibido por ella misma en el intercambio y agregaba la burla
que expresaban las risas, claramente estaba también reconociendo que los in-
sultos fueron mutuos, aunque el suyo fuera presentado como una respuesta a
la agresion recibida. Es asi que se detendria en detallar los golpes y reiteradas
amenazas, mientras negaba la bofetada que los testigos le adjudicaran, ape-
lando a la inverosimilitud del gesto, debido a la mayor contextura fisica de la
supuesta destinataria. En esta linea, Nicolasa sefialaba que cuatro dias después
del episodio, se le habria aparecido enfurecido el marido de Petrona, Migolla,
insultdndola nuevamente en idénticos términos:

Y siempre tratdndome de puta borracha que me lo havia de hacer bueno
y que donde quiera que me encontrase me havia de patear y bofetear le-
vantandome el testimonio de que le havia dado una guantada 4su mujer
quando esta de manifiesto que es una mugerona, que me desaria entre sus
manos [...] tratdndome que era una cuchillera quando en ningin barrio
delos que he vivido he tenido con persona alguna diferencia.®®

Es interesante sefialar que la solicitud para iniciar una contraquerella se plantea
muy rdpidamente, lo cual da indicios de la circulacién de informacién clave en
el vecindario, del presumible tejido de solidaridades que se ponia en movimiento
ante situaciones adversas y de cierta familiarizacién acerca de los procedimien-
tos que convenia adoptar en estas circunstancias. Efectivamente, Nicolasa se
enterd por algunos vecinos que Manuel Migolla y Petrona Caldevilla se habian
querellado contra ella y habian ofrecido informacién de testigos, actitud que
atribufa a un Gnico objeto: encubrir las injurias verbales y reales que a ella le
fueran destinadas.

8 AGN, Tribunales Criminales, L Cn° 1, E 9, f. 5r (todo lo que figura subrayado estd registrado
de ese modo en el expediente original).
8 AGN, Tribunales Criminales, LCn° 1, E9, £. 6 (todo lo que figura subrayado estd registrado
de ese modo en el expediente original).
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El resultado del pleito fue insatisfactorio para ambas partes, ya que no
se admitié la contraquerella y se les impuso perpetuo silencio.*” Por lo tanto,
acudir a la justicia y obtener un resultado favorable implicaba haber calculado
previamente este tipo de riesgos, la “arreglada conducta” debia ser demostra-
ble, no solo declamada, y la informacién aportada por los testigos acerca del
hecho puntual y de la piiblica voz y fama de las partes involucradas poseia una
importancia insoslayable. En la querella analizada, las mujeres involucradas
fueron prevenidas muy seriamente:

Que si reincidiesen en iguales disenciones escandalosas tdn opuestas 4 la
honestidad y moderacién que deben guardar, serdn corregidas con la mayor
severidad y atin puestas en reclusién por el término correspondiente que-
dando advertidas de que qualquiera de ambas Mugeres deberd trasladarse
4 vivir 4 otro barrio donde no las asista motivo de reiterar sus ofensas.”

Evidentemente, para quien entendia en el pleito, este no trataba del honor y la
decencia, sino que mostraba precisamente lo contrario, una conducta opuesta a
cualquier tipo de moderacién, recato, decoro y honestidad. Si hacer justicia era
la esencia del buen gobierno, y esta era concebida como la perpetua y constante
voluntad de dar a cada uno lo que es suyo, lo que el juez estaba determinando
era que lo tinico que les correspondia a Petrona y a Nicolasa era un duro aper-
cibimiento. Al mismo tiempo, se instaba a “hacer la prevencién respectiva 4
sus Maridos, sin cuia licencia han instaurado sus querellas”.”’ No por ser una
referencia aparentemente marginal se trataba de una nota menor. Si bien se
invocaba la ausencia de autorizacién de los esposos para sustanciar las causas,
las dos mujeres habian hecho constar que contaban con la debida venia para
iniciar los pleitos. Es probable que, estando los hombres fuera de la ciudad, se
tratara simplemente de una referencia convencional y formularia, como parece
suceder en muchos otros casos. Sin embargo, la prevencién esbozada pareciera
aludir a un aspecto que cobraba mayor relevancia por la ausencia fisica; la venia
que suponian inexistente podria condensar asi otros sentidos, del mismo modo
que la advertencia: lo que tenfan que controlar, remediar y corregir eran las
conductas inapropiadas, indecentes e indecorosas. Siendo la correccién de las
mujeres tanto una atribucién como un deber y una responsabilidad masculi-
nos, no solo estaban en falta aqui las mujeres —litigando por “quimeras”- sino

% Para un andlisis especifico sobre los significados de esta imposicién, ver Albornoz Visquez
(2007).
% AGN, Tribunales Criminales, LCn° 1, E9, f. 16.

9 {dem.

214



Capitulo 7. Huidas y desalojadas

los hombres mismos, cuya falta de autoridad doméstica no podia ser mds que
reprobable y conducia asi a endurecer las reconvenciones.

Este proceso muestra también una faceta mucho menos frecuente y una
deriva no pensada del conflicto y de su judicializacién, ya que por las continuas
discordias una de las partes podia ser echada del barrio. La advertencia era muy
significativa y dejaba sin mdrgenes de reclamo ni de judicializacién futura a las
partes; a los ruidosos escdndalos reiterados oponia un silencio de naturaleza
perpetua. La amenaza de la reclusién y la sombra del desalojo —para “cualquie-
ra’— equiparaban a ambas mujeres al considerar que no formaban parte de la
“gente decente”, al margen de cémo cada una de ellas se considerara y fuera
percibida por los pares o por el entorno social de referencia. El hecho de que
los términos de la resolucién fueran notificados al alcalde del cuartel donde
habitaban, aumentaba los riesgos que podria implicar el intento de reiterar las
ofensas.

El segundo caso, que enfrenta a las familias de Dolores y Ana, se inicia
cuando dona Dolores Gémez (mujer de don Manuel Piagudo) presenté una
querella por injurias verbales y reales contra doha Ana Mdrquez y su marido
Francisco Morella, decidiéndose a hacerlo expresamente en el juzgado de 1«
voto.”” Como es sabido, la justicia en primera instancia descansaba en jueces
legos —los vecinos de la ciudad— a través del Cabildo y de su expresién jurisdic-
cional: los alcaldes ordinarios.”” En la presentacién del caso senalé que estando
uno de sus pequefios hijos jugando en la calle, sin otro motivo que haber hecho
un poco de ruido, su vecina contigua, Ana —que también alquilaba un cuarto
al lado del suyo en el Barrio de La Piedad—, le dio una bofetada. En cuanto
ella se dirigié a averiguar lo que sucedia, alertada por el llanto del nifio, esta le
respondi6 furiosa, con improperios e insultos: “Sisi yo le he pegado grandisima
Puta obeja”, mientras el marido de la acusada la llené de agravios ultrajantes en
el mismo sentido, “si yo también telo digo grandisima Puta y reputa yo no te
he querido montar que te monte mi caballo”.** Efectivamente, como Dolores
harfa constar en su escrito, “son expresiones bastante indecorosas y obsenas que
deben taparse los oidos para no ofrlas, pero es preciso vertirlas en testimonio

2 AGN, Tribunales Criminales, 1752-1825, L M n° 1 (1819). El apellido aparece registrado
de diferentes maneras; por cuestiones de claridad en la redaccién, mantendremos la primera.
Ninguno de los involucrados sabia firmar, cada uno de los escritos fue firmado a ruego de la
parte por diferentes individuos.

% Agiiero (2008: 29).

% AGN, Tribunales Criminales, L M n° 1, f. 1r (todo lo que figura subrayado estd registrado
de ese modo en el expediente original).
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dela verdad”.” Al salir a la calle, Manuel —el esposo de la ofendida— para pedir
que se contuviesen, Morella le asesté ademds un fuerte golpe con un rebenque
provocdndole una contusién que seria luego constatada por el alcalde de barrio.

En la causa iniciada por Dolores, se evidencia un conocimiento de las
posibilidades que podia abrir el recurso judicial, asi como la bisqueda de un
asesoramiento y acompafiamiento letrado que le permitiera el dominio de la
retdrica adecuada para presentar el delito:

No pueden verse otras injurias mas atroces é infamatorias que estas, dignas
de ser enteramente resarcidas en todo rigor de justicia. Ellas han herido
gravemente el honor y reputacién de una esposa honesta y honrrada que
jamas ha dado la mas leve nota desu conducta, ni margen para que su
composicién sea infamada con escandalo publico por individuos a quienes
jamas ha agraviado en la minima cosa.”

A diferencia del caso anterior, la querellante presenté seis testigos del barrio,
que presenciaron el roce —desde las ventanas, las puertas de las casas, la calle
o la pulperfa— y declararon sin aportar mds datos pero, en general, de acuerdo
con el escrito presentado al inicio de la causa. En vistas de la informacién pro-
ducida, procedié a pedir al alcalde un elevado resarcimiento econémico y que
la parte contraria se hiciera cargo de las costas, solicitando el embargo de bienes
y la prisién de Morella. Al referirse a los vecinos, Dolores sefalaba que eran:

Unas personas insultadoras que a cada paso me provocan con dicterios

que una mujer de mi clase no merese por lo que asi mismo pido se lleve 4
debido efecto el desalojo que se ha librado por el alcalde de barrio y que

se confirmé por el Sr. alcalde de 2° voto...”

Es recién en esta instancia que aparece mencionado un aspecto central y hasta
entonces explicitamente eludido, el problema del desalojo (que la querellante
pedia para Francisco Morella y Ana Marquez). Por esta razdn, el alcalde de 1¢
voto —que venia llevando la causa— decide pasar el expediente al de 2° voto,
porque es el que habia tenido conocimiento y tomado disposiciones previas en
relacién con las desavenencias entre las dos familias. A partir de la notificacién
de dicha providencia, Dolores rechazaria el traslado con tenacidad e insistirfa en
que el Juzgado de 2° voto era completamente ajeno a esta querella en particular
“y solo si atento 4 un desalojo de mi referido Esposo por una querella de Morella

% AGN, Tribunales Criminales, LM n° 1, f. 1r.

% [dem.

97 AGN, Tribunales Criminales, L M n° 1, f. 10 (todo lo que figura subrayado estd registrado
de ese modo en el expediente original).
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[...] porque una cosa es desalojo sin citacion de parte y otra es la querella que
tengo puesta por venir 4 ser la parte agraviada”. Es asi que, de modo confuso,
comienza a vislumbrarse que el desalojo también afectaba a su propia familia.
Al estimar que el traslado le resultaba gravoso y perjudicial, solicité un
recurso de apelacién. En las argumentaciones subsiguientes se van iluminando
algunos aspectos del conflicto. El dia de la pelea, el alcalde de barrio habia citado
a los dos hombres para esclarecer el asunto y mandé desalojar a Morella, pero
como este se quejara ante el alcalde de 2° voto, el tltimo dispuso entonces el
desalojo para ambos, ante lo cual el marido de Dolores interpuso una queja
porque a él no se lo habia citado ni oido. Se entiende, entonces, con mayor
claridad, la decisién de la mujer de no presentar esta causa en aquel juzgado:

;Qué tengo yo Sr. que ver con el desalojo?; syo por ventura intervine en
el Juicio que se tubo ante el alcalde de barrio?; sse me cité para alguna
cosa por el Juzgado de 2° voto? ;Y entonces que motivo legal hay para
que se pase el conocimiento de mi querella al Juzgado de 2° voto? ;No
soy la principalmente agraviada? ;Por ventura no soy yo libre para escoger
el Juzgado que quiera? ;Y por que pues se me compele 4 que prosiga mi
querella en el Juzgado de 2° voto y maxime, quando el Juez por lo hecho
con mi esposo viene 4 ser en alguna manera sospechoso? (ablo con el

decoro debido al Juzgado).”®

La querella prosiguié en manos del alcalde de 1¢ voto, revocdndose el auto de
traslado, ante el cual se vio obligado a presentar un escrito de respuesta la parte
contraria —Don Francisco Morella— sefialando en esa instancia “que todo el tenor
de lo producido solo sirve 4 instruirme, quan empefado estd mi contrario en
evadirse del desalojo, y demds penas que tengo pedidas ante el Juzgado de 2°
voto a que se ha hecho abundantemente acrehedor”.”

Como queda en evidencia nuevamente, la circulacién de informacién y
rumores era habitual en el vecindario e, incluso, podria considerarse también
como un recurso a disposicién de las partes, ya que Morella tenia “extrajudicial
noticia” antes de que se le notificara oficialmente y pudiera ver el expediente
de la causa iniciada en su contra: “aunque jamas crehi llegase Dolores Gomes
al extremo de vindicar honestidad, 4 darse por agraviada de palabras lacivas;
quando como 4 Andaluza desaforada jamas le hd conocido nadie”. Natural-
mente, se oponia a tratar el problema como causas separadas, senalando que

% AGN, Tribunales Criminales, LM n° 1, f. 19.

% {dem.
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no habia otro motivo para la demanda que planteaban que evitar el desalojo y
esperaba que se castigara:

La impudicia, la liviandad, la desvergiienza y ese escandaloso desorden
que caracterizan a la Gomes y que ofende los oydos mas impuros, y que
jamas hd sabido corregir su marido Piagudo [...]. En consecuencia, VS
debe conocer que la Gomes combinada con su marido no ha procurado
sino la justificacién de VS con una demanda posterior a la que [...] se
hallaba entablada en el Juzgado de 2° voto.'®

Si Dolores era presentada como una mujer impudica y desvergonzada,' su
marido —al ser considerado incapaz de corregirla— también vefa menoscabada
una dimensién de la hombria, no ya relacionada con el control de la sexualidad
de las mujeres, sino con la capacidad y el deber patriarcal de guiar y corregir
las conductas indisciplinadas.

Este punto presenta similitudes con el caso anterior, aunque aqui la inca-
pacidad masculina no se refiere de manera velada sino de forma muy explicita;
se trata ademds de una imputacién entre pares y no de una advertencia de las
autoridades. Sin embargo, a pesar de las diferencias, los indicios muestran que
comparten la firme conviccidn cultural de que la correccién o el disciplinamien-
to eran no solo un derecho o una prerrogativa, sino una responsabilidad de los
esposos, cuya autoridad se consideraba conferida por leyes divinas y naturales.
Dicha autoridad masculina —marital y paternal- debia garantizar la subordi-
nacién y la obediencia de la mujer y de los hijos, que debian estar basadas no
tanto en el temor, sino en el amor y el respeto. El recurso al castigo doméstico
para enderezar conductas percibidas como desviadas también se aplicaba a la
servidumbre y personas esclavizadas —como hemos expuesto en los casos de
huidas— y era entendido y explicado como una fraternal correccién.'®*

La estrategia seguida por Morella, ademds de desacreditar a sus querellantes,
apuntaba a fortalecer la idea de la falsedad y la clandestinidad de la causa en
su contra, sefialando que esto mismo se encontrarfa probado por once decla-
raciones testimoniales que oportunamente presentara en el Juzgado de 2° voto.
Es que luego de haber sido expulsados del barrio ambos matrimonios por las
continuas discordias, él habia procedido a solicitar la revocacién de la expulsién

1% Por més que Dolores se asigne a si misma y a su esposo el tratamiento de don/dofia, Morella
se los niega explicitamente.

1% Para los usos de la vergiienza, ver Albornoz Vézquez (2009).

102 Zamora (2017: 122-124).
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decretada, ofreciendo informacién sumaria de la buena conducta de su familia
y de la escandalosa que caracterizaria a sus contrarios:

Negando yo la bofetada como falsa, y de mero pretesto para la discordia
me hé quexado al Juzgado de 20 voto de su voracidad, y escdndalos
consiguientes con que no aparese otro motivo para haber llevado mis
contrarios la demanda ante VS que ver forma de escapar el desalojo sor-
prehendiendolo. Esta misma acumulacién indicando iguales fundamentos
tengo pedida ante el alcalde de 2° voto 4 virtud de la plena informacién
con que hé comprobado la indignidad y maledicencia en todos sentidos
de la Gomes, y su marido en aquel Barrio; lo que igualmente me dispensa
de deslindar ante VS la mala fe, y peor cardcter de los declarantes conque
la Gomes ha organisado su sumario.'®

En este punto, el expediente permite vislumbrar no solo las violencias, sino
también las cercanias y afinidades. Entran a jugar aqui tanto las tensiones evi-
dentes en el marco de la conflictividad vecinal, ligadas a roces por los limites,
los ruidos, la conducta de los hijos, etcétera, como la existencia de una serie
de solidaridades que pueden ponerse en marcha en los distintos tipos de de-
claraciones testimoniales reunidas por ambas partes. Morella no solo criticaba
la judicializacién que llevaba adelante Dolores, sino que apuntaba a la mala
fe y cardcter de los testigos presentados, a los que definia como gente de “su
parcialidad”, mientras él mismo habia reunido un grupo numeroso que habria
declarado a favor de su familia.

Este expediente muestra la intervenciéon decisiva de una figura, apenas
mencionada en el caso anterior —donde se le notificaba el resultado de lo
actuado— que es la del alcalde de barrio.'™ Dentro de las variadas tareas que
se les conferian a los individuos que asumian esta carga honorifica, nos inte-
resa en especial detenernos en una de sus funciones, como oficiales de baja
justicia.'” Elegidos entre los vecinos respetables y honrados, estos individuos
eran, naturalmente, miembros plenos de esa pequefia comunidad, que debian
vigilar con celo la pureza de las costumbres, las conductas, las ofensas a Dios
y los pecados publicos, asi como las muertes, robos y heridas; tenfan asi la
capacidad de prender in fraganti y de intervenir y componer en desavenencias

103 AGN, Tribunales Criminales, L M n° 1, f. 18r.

104 Para andlisis recientes sobre la figura del alcalde de barrio y sus transformaciones en el periodo
posterior a la revolucién de 1810, ver Barriera (2017; 2018), Zamora (2018) y Casagrande (2015).
195 Creados en 1772 por el gobernador Vértiz como Comisionados en dependencia de la Go-
bernacién de Buenos Aires. Inicialmente, las funciones preventivas estaban controladas por los
alcaldes de 1y 2° voto, pero después de 1812 pasaron a depender de la Intendencia de Policia.
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y/o rifias menores, en pos de garantizar la paz, la quietud y la seguridad.'®
Esta atencidn vigilante, sin embargo, debia guiarse por la prudencia, ya que no
debian “proceder por delaciones arbitrarias ni mezclarse en las interioridades
de las familias y su gobierno econémico, despreciando las denuncias de delitos
indeterminados y teniendo particular atencién a la calidad de la persona del
denunciante”.'”” Si el 4mbito de la conflictividad casera y doméstica les estaba
vedado, su intervencién era decisiva en los casos de comportamiento publico
de naturaleza escandalosa, como el que caracterizaba a este segundo pleito y
que habia conducido al desalojo de las partes enfrentadas. Esta expulsién —que
efectivamente seria cuestionada y resistida— solo podia decidirla en las escasas
cuadras donde poseia jurisdiccién.

El reclamo elevado por Morella se revel$ efectivo, ya que se decidié que
la causa fuera seguida, finalmente, por el Juzgado de 2° voto. La querella estd
inconclusa; no disponemos por el momento de informacién adicional y no
podemos establecer si el desalojo ordenado se ejecutd, pero el expediente
muestra de manera elocuente el uso tictico de la justicia, en un sentido que
incluye una calculada disputa por el juzgado ante el cual llevar adelante el pleito,
atendiendo a una serie de expectativas que podrian favorecer su desenlace —por
ambas partes— y que trasciende el problema del honor invocado al principio,
aunque se exprese inicialmente en ese lenguaje, que era—en definitiva— la forma
adecuada de iniciar y presentar los juicios. Las estrategias perseguidas podian
ser variables y, en este sentido, es posible pensar en un abanico de opciones que
van desde cuestionar, resistir y evitar el desalojo de la propia familia, esperar
que este afecte a la parte contraria o bien, dado el perjuicio que implicaba,
lograr dilatarlo o demorarlo.

En sintesis, la relacién entre injurias, justicias y desalojos analizada en
este apartado, no se presenta de un modo lineal y aqui reside una diferencia
significativa que también explica la eleccién de estos dos expedientes. En este
sentido, el desalojo puede ser entendido como el punto de llegada de una que-
rella judicial que se ha revelado inconducente, sin posibilidades de prosperar
adecuadamente por la endeblez de la causa y por las respuestas desplegadas por
la parte contraria, lo que evidencia la distancia entre expectativas y resultados a
la hora de requerir la intervencién judicial. Sin embargo, como hemos visto, el
desalojo puede ser también el punto de partiday el planteamiento de la querella

1% Tomado de Barriera (2018: 142, 150). El autor analiza el proceso de desjudicializacién de
esta figura y su progresiva transformacién asociada al sentido moderno de la funcién policial.
17 Tomado de Barriera (2018: 149). Instruccién del Virrey Cisneros de 1809. Ver también
Zamora (2018: 51, 61).
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ser concebido asi, y més alld del grado de éxito finalmente obtenido, como un
modo estratégico de evitarlo.

Consideraciones finales

El andlisis situado de los casos seleccionados ha revelado su potencial aporte
para abordar el estudio de los dos problemas que articularon esta investigacién.

El primer lugar, la cuestién de la relacién entre sujecién y pertenencia terri-
torial. Por un lado, el proyecto de la monarquia catdlica de anclar y segregar a la
poblacién en un territorio determinado en términos raciales, sociales, politicos,
religiosos y/o morales, ha sido permanentemente desbordado por pricticas
evasivas de fuga, por estrategias individuales o colectivas de abandono de las
restricciones residenciales y de circulacién en espacios en principio vedados,
que desafiaban asi los limites de la fijacién y, en ocasiones, incluso los de la
sujecién. Por otro lado, si la contracara del proyecto implicaba disponer del
recurso de la segregacion, entendida como expulsion y exclusidn social, esta se
ha revelado también como un espacio de disputa y contestacién por quienes
estaban interesadas e interesados por negociar identidades y pertenencias, e
incluso por disponer del recurso del desalojo con criterios propios.

Las mujeres de las que la documentacién judicial conserva algunos trazos de
sus vidas portaban diferentes estatus socioeconédmicos y adscripciones raciales,
pero compartian la marca de subalternidad del género. En cuanto mujeres ca-
sadas, algunas supieron explotar a su favor el estatus conyugal; otras invocaron
la condicién de viudedad o de pobreza para litigar como personas miserables.

Afincadas en un microterritorio como espacio residencial y socioocupacio-
nal, con mérgenes claramente diferentes de movilidad voluntaria, todas estaban
sometidas al dmbito de la casa como lugar de disciplinamiento, correccién y es-
pacio de ejercicio de la justicia doméstica. En el espacio judicial, la problemdtica
de la movilidad nos ha ofrecido un observatorio para compulsar sus tensiones y
ambigiiedades normativas, asi como las relaciones entre mujeres y con varones
que, a diferencia de ellas, tenfan menos restricciones en sus desplazamientos
y estaban habilitados para hacer uso de la potestad doméstica de pater y/o la
auctoritas de oficial publico.

Desde el pequeno territorio doméstico, la casa y/o el barrio —légicamente
insertos en unidades recortadas a mayor escala—, partiendo de los comporta-
mientos desajustados de algunas mujeres y de sus acciones imprevistas en los
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entramados jurisdiccionales, es posible percibir cémo se incardinaban de manera
particular en jurisdicciones alternativas, complementarias y en competencia.

Esta constatacién se relaciona con la segunda cuestién que hemos abordado:
el problema de la cultura jurisdiccional, que incluye los aspectos juridico-norma-
tivos y judiciales. En este sentido, se evidencia que las justiciables franquearon
la justicia doméstica e ingresaron al espacio judicial compelidas o motivadas por
diversas légicas. En las acciones que emprendieron se pueden leer a contrapelo
saberes fragmentarios —previos o agenciados para la ocasién— vinculados a las
leyes, los delitos y algunos aspectos procesales. Lo que corrobora que lograban
dominar ciertas competencias que, aunque de forma rudimentaria, podian
incluir el cdlculo meditado sobre cudndo, en qué jurisdiccién o ante qué juez
era conveniente presentarse, y qué denunciar o declarar. Las hemos mostrado
discurriendo en la justicia eclesidstica, en la justicia capitular ordinaria, esca-
moteando las bajas justicias rurales y la de los alcaldes de barrio y apelando o
sorteando la justicia militar por arrastrar el fuero militar de sus esposos.

De este modo, es posible senalar que cualquiera de las experiencias judiciales
—como acusadas, testigos, pleiteantes—en cualquiera de las jurisdicciones consti-
tufan terrenos de aprendizaje. El conocer de qué modo otras personas se habian
conducido en circunstancias semejantes también podia resultar significativo, ya
que en las declaraciones testimoniales —en las que podian tomar contacto con
un universo social sumamente heterogéneo— adquirfan los rudimentos bdsicos
de la litigacién, tales como la prictica del juramento, el desempeno en los in-
terrogatorios y ante la lectura de las declaraciones para la posterior ratificaciéon
y firma (en el caso de poder hacerlo). Este aprendizaje era inestimable, ya que
ninguna de las involucradas en los casos analizados sabia leer y escribir.

Tanto huidas como desalojadas, parecen haberse valido de ese conocimiento
que circulaba en el entorno o haber buscado la ayuda oportuna para moverse de
la manera que lo hicieron, aunque esto no garantizara resultados favorables ni
permanentes, o las llevara a una nueva y mejor condicién de manera inapelable.

Archivos

Archivo Histérico de la Arquididcesis de Santa Fe de la Vera Cruz (AHASFVC).
AHASFVC, Querellas II.
Archivo Iglesia Jests de los Santos de los Ultimos Dias (AIJSUD).
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AIJSUD, Argentina, Santa Fe, Informaciones Matrimoniales, Libro VII, afo
1756-1761.

Archivo General de la Nacién (AGN).
AGN, Tribunales Criminales 1752-1825.
AGN, Tribunales Criminales 1756-1827.
Archivo General de Santa Fe (AGSF).
AGSE Actas de Cabildo.
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