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INTRODUCCION

Los articulos que componen este volumen parten de las ponencias presen-
tadas por sus autores en el XIX Congreso Latinoamericano de Derecho ro-
mano, que se celebré los dias 26, 27 y 28 de agosto de 2016 en la Ciudad de
México, las cuales fueron posteriormente revisadas por los mismos autores
para darles el formato y contenido propio de un articulo de investigacion.

Los trabajos se distribuyen en tres partes: “Historia, ensehanza y fuentes
del derecho romano”; “Derecho privado”, en la que se tratan problemas y
temas actuales de este ambito juridico, vistos desde la 6ptica del derecho
romano, gracias a lo cual se abordan con una perspectiva nueva, aprove-
chando la experiencia romana, que permite establecer un planteamiento
critico y respuestas armonicas; y, finalmente, “Derecho ptblico”, en el que
también se abordan los temas con acento en la comparativa con el derecho
publico romano.

Pese a la diversidad de temas, tono y tratamiento presentes en los diver-
sos ensayos aqui reunidos, armoniza en ellos la conciencia de que el dere-
cho romano es una herramienta 1til, y en muchos casos necesaria, para la
comprension y critica de la actualidad. La diversidad de temas y posturas,
de enfoques y planteamientos, da buena cuenta de la vitalidad de esta dis-
ciplina, asi como de la enorme gama de posibilidades que ofrece el derecho
romano en el entendimiento de las realidades y en la oferta de soluciones

para los problemas que afectan nuestro entorno.

Jorge ADAME GODDARD
Horacio HEREDIA VAZQUEZ

XI

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/9DsHsR

ADVERTENCIA

Para la edicion de este volumen se han acogido criterios particulares, por
cuanto de complejo tiene uniformar articulos de autores de lengua y proce-
dencia diversa. Asi, por ejemplo, el lector advertira que en algunas notas al
pie de pagina, si en éstas se hace referencia a una obra, sobre el afio de pu-
blicacién aparecera un nimero en superindice: asi se indica, en tal formato,
la edicion consultada. En otros casos, como cuando se hace una cita dentro
de una cita, las comillas francesas anteceden a las inglesas (contrariamente al
criterio habitual en nuestras colecciones), pues se trata de una regla estable
en lengua italiana. Se ha buscado uniformar preferentemente los textos en
espanol; aquellos en italiano se han conservado mayormente, en el entendido
de que sus reglas ortograficas y usos editoriales y académicos no siempre son
coincidentes con nuestros criterios: asi, por e¢jemplo, el espacio que antecede
y sigue a los guiones parentéticos, entre otros aspectos minimos que advertira
el lector.

Respecto al uso de paréntesis (curvos, agudos o cuadrados), se siguen los
criterios usuales de la notacidn filologica para indicar, segun el caso, lagunas
en el texto, interpolaciones o conjeturas de reconstruccion. Asimismo, para
las citas de autores clasicos y de fuentes juridicas antiguas, se siguen los cri-
terios acostumbrados en publicaciones especializadas.

XTI
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HISTORIA, ENSENANZA Y FUENTES
DEL DERECHO ROMANO
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INTRODUCCION PRO MEMORIA®

Pierangelo CATALANO™

SUMARIO: 1. Origenes de los Congresos latinoamenricanos de Derecho romano:
Ciudad de México y Sassart. 11. Los inicios de los Congresos latinoamericanos:
Buenos Awres y Xalapa. Los desarrollos. 1. Iniciativas mexicanas. IV. Otras
inictativas nacionales. V. La historia en el sistema juridico: contra la “historis-
che Krankheit” del hustoricismo. V1. Lineas de investigacion y accion: contra
la globalizacion del individualismo. V1 bis. ...y contra las abstracciones (“as-
trattismi” segiin Guorgio La Pira) de los derechos positivos hodiernos. VII.
El Pueblo romano “modele de tous les Peuples libres” (7.-7 Rousseau).

1. ORIGENES DE LOS CONGRESOS
LATINOAMERICANOS DE DERECHO ROMANO:
CIUDAD DE MEXICO Y SASSARI

Segin la tradicion, la estatua de plata de San Gavino, militar romano, en la
Catedral de Sassari proviene de México. No es una casualidad (la “casuali-
dad” es solamente nuestra ignorancia).

Desde Roma, en noviembre de 1970 lanzamos, con el apoyo del Insti-
tuto Italo-Latino Americano, el primer “Cuestionario” sobre la ensefianza

* Originalmente, el texto del profesor Catalano llevaba el subtitulo “texto provisorio”

e incluia la nota explicativa siguiente: “Algunas omisiones se deben a faltas de tiempo o de
memoria o de noticias. Para el texto definitivo son necesarias sugerencias de integraciones,
que el autor pide particularmente a los participantes del XIX Congreso Latinoamericano de
Derecho Romano™. (N. del E.)

™ Profesor emérito de la Universita di Roma ‘La Sapienza’, responsable de la Unita di
ricerca ‘G. La Pira’ del Consiglio Nazionale delle Ricerche, presidente del Gruppo di Ricer-
ca sulla Diffusione del Diritto romano.
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4 PIERANGELO CATALANO

del derecho romano en América Latina.! En enero de 1972 tuvo lugar en la
Universidad de Sassari el primer Incontro di Studi Latinoamericani? en el
cual particip6 el actual presidente perpetuo honorario del Consejo Europeo
de Investigaciones Sociales de América Latina, el soci6logo aleman Hanns-
Albert Steger.?

En mayo de 1972 se constituy6é el Gruppo di Ricerca sulla Diffusio-
ne del Diritto Romano y fue tomada, en la sede del Istituto Italo-Latino
Americano, la decisién de constituir la Associazione di Studi Sociali Lati-
noamericani-ASSLA; estas dos asociaciones tienen, respectivamente, pre-
sidencia y secretaria general en Sassari.

El 21 de julio de 1972, en la Universidad Nacional Autébnoma de Méxi-
co, el I Congreso Interamericano de Derecho romano aprobo, por aclama-
ci6n, la “Mocion IV”, que daba al Gruppo di Ricerca sulla Diffusione del
Diritto Romano el encargo de “concretizar a idéia” de la “manutencao de
informagoes reciprocas” sobre estudios romanisticos. Recuerdo con “sau-
dade” Alfonso Pereira, de la Universidade Federal da Paraiba, Secretario
de la Asociacao Interamericana de Direito Romano, quien afirmé en dicha
“Mocién IV”: “existir, em Itdlia, organismo que pode concretizar a idéia,
de que é cordenador o emérito mestre Catalano”.* Presidia la Asociacao
Interamericana el profesor de la Universidad Federal do Para, Belém, Sil-
vio Augusto de Bastos Meira, siempre presente. Ha sido éste, en Ciudad de
México, el punto de partida de nuestra colaboracion organica con colegas
latinoamericanos: asociaciones, centros, congresos, seminarios.

En el IT Congreso Interamericano participé Mercedes Gayosso, que in-
mediatamente fundo, el 8 de noviembre de 1972, el Seminario de Derecho
romano de la Universidad Veracruzana.> Desde el 1978 Mercedes Gayosso
ha sido Secretaria general de la Secretaria permanente de los Congresos
Latinoamericanos de Derecho Romano.® Con Mercedes Gayosso colaboré

I Veéase Index, nim. 4, 1973, “Diritto romano e universita dell’America Latina”..

2 Véase Index, nam. 4, 1973.

3 Cluyo texto fue en parte reproducido en el diario de Ciudad de México Excélsior, 21 de
julio de 1972: véase infra, “Diarios mexicanos”.

4 Véase la “Memoria” del Ciongreso en Revista de la Facultad de Derecho de México, T. XXIII,
Enero-Junio 1973, N. 89-90, p. 277; véase también Index, nm. 6, 1976, p. 141; ¢fr. pp.132 y ss.

5 Index 6, 1976, pp. 210 ss.; véase también Themis. Revista Facultad de Derecho, Universidad
Veracruzana, afio 1, nim. 2, julio-diciembre 2000, pp. 10-13.

6 Vease Diario Xalapa, 28 de julio de 1978, “Xalapa, Sede Organizadora de los Congre-
sos de Derecho Romano”; Grdfico de Xalapa, 28 de julio de 1978, “Eligen a la Lic. Gayosso,
Secretaria Permanente de Congresos de Derecho Romano” (véase ifra, Diarios mexicanos).
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siempre, hasta al convenio de colaboracién académica del 21 de marzo de
2014, ahora mn omne aevum.

En marzo de 1973, en Sassari, a la conclusién del Seminario sobre “Sta-
to e Istituzioni Rivoluzionarie”, organizado por el Gruppo di Ricerca sulla
Diffusione del Diritto Romano, cinco profesores latinoamericanos (J. Alva-
rado Henriquez, A. Guzman Brito, A. E. Lapieza Ell1, J. de J. Ledesma Uri-
be, S. A. de Bastos Meira) constituyeron el Comité Latinoamericano para
la Difusion del Derecho Romano.” EI Comité Latinoamericano fue dirigido
por Angel Enrique Lapieza Elli, de la Universidad de Buenos Aires, hasta
su muerte en 1984.%

En mayo de 1973 ASSLA propuso al CNR-Consiglio Nazionale delle
Ricerche, el proyecto de investigacion “Elementos de Unidad y Resistencia
del Sistema Juridico Latinoamericano”, base de nuestros trabajos sobre el
“bloque romano-ibérico-indigena”. La investigacion, dirigida desde la Uni-
versita di Sassari, ha tenido dos ramas fundamentales: “Derecho de fa-
milia” (gracias a Francesco Busnelli de la Universita di Pisa) y “Derecho
agrario” (gracias a Antonio Carrozza, siempre presente).’

La comparacién de las instituciones de familia y agrarias con las insti-
tuciones del comercio ha sido profundizada después de un seminario orga-
nizado en la Universidad Externado de Colombia (Bogota, julio de 1979)
gracias al colega Antonio Piras, también de la Universita di Pisa.!?

II. LOS INICIOS DE LOS CONGRESOS
LATINOAMERICANOS: BUENOS AIRES
Y XALAPA. LOS DESARROLLOS

En la ciudad de Santa Maria de los Buenos Aires Angel E. Lapieza Elli dio

inicio, en 1976, a los Congresos Latinoamericanos de Derecho Romano.!!
El temario de estos Congresos, estudiado en funcién de las realidades

juridicas latinoamericanas, encuentra su primera formulacién en una carta,

7 Véase Index, ntm. 7, 1977, p. VIL
8 Sobre la colaboracién de este ilustre colega argentino, presente siempre, véase Index,
nam. 14, 1986, “A la memoria de Angel Enrique Lapieza Elli”, pp. XIII y ss..

9 Sobre el contexto romanista y los desarrollos de esta investigaciéon véase P. Catalano
en Labeo, ntm. 20, 1974, pp. 433-435; Index, nim. 20, 1992, pp. 405-408.

10" Véase Consiglio Nazionale delle Ricerche, Progetto speciale “ltalia-America Latina™, Ri-
cerche giuridiche ¢ politiche coordinate dall’ASSLA, Materiali VI, Elementi di unita e resistenza del
sistema giuridico latinoamericano, II, Problemi del diritto commerciale, Sassari 1990.

1T Véase Index, ntim. 6, 1976, pp. 147 y ss.
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6 PIERANGELO CATALANO

fechada en febrero de 1975, del miembro argentino del Comité latinoameri-
cano Angel E. Lapieza Elli, en preparacion del Primer Congreso: “Derecho
Publico: Estado y revolucion en Roma. Derecho Privado: Presencias de las
soluciones iusromanas en el derecho obligacional de los estados latinoame-
ricanos — Posibilidad de legislar en una codificacion uniforme, en tal campo,
para todos los pueblos hermanos de Latinoamérica”.!?

El 1y 2 de agosto de 1975 se celebraron en Buenos Aires las Jornadas
preparatorias del Primer Congreso; participaron también colegas pertene-
cientes a varias universidades de México, Paraguay, Pert y Uruguay. En
esta ocasion los romanistas fueron recibidos por el Presidente del Senado de
la Reptiblica Argentina y Presidente del Parlamento Latinoamericano, Italo
A. Luder, que subray6 la importancia del estudio del Derecho romano en
vista de una integracion juridica, cada vez mayor, de América Latina, ase-
gurando su patrocinio al Primer Congreso Latinoamericano de Derecho
Romano."

En 1976 se llevo a cabo en Buenos Aires el Primer Congreso Latinoa-
mericano de Derecho Romano, es decir la primera reunién de romanistas
definida formalmente en base a la individualidad histérica del ambito cien-
tifico latinoamericano y por consiguiente de las caracteristicas estructurales
y funcionales de los estudios de derecho romano en América Latina.'*

En 1978 el Seminario de Derecho Romano de la Universidad Veracru-
zana organiz6 en Xalapa el Segundo Congreso Latinoamericano de De-
recho romano (24-28 de julio).'> En este Congreso Mercedes Gayosso fue
elegida Secretaria General de la organizacion (véase supra, par. 1).16

La linea del temario arriba indicado ha sido mantenida, con sucesi-
vas precisiones y nuevos desarrollos: Bogota (1981), Brasilia (1983), Lima
(1985), Mérida (1987), Rio de Janeiro (1990), Santiago de Chile (1992), Xa-
lapa (1994), Lima (1996), Buenos Aires-Morén (1998), Panama (2000), La
Habana (2002).'7

12 Véase ya Angel E. Lapieza Elli, “Palabras en la inauguracion del Centro de Inves-
tigacion, Documentacion y Difusion del Derecho Romano (Buenos Aires, 27 de marzo de

1974)”, en Index, nam. 6, 1976, pp. 206 y s.
13
14

Véase Index, ntim. 6, 1976, pp. 129 y ss.
Veéase P. Catalano en fura, nim. 27, 1976, pp. 228 y ss.

5 Véase Index, ntm. 6, 1976 [1983], pp. 156 y ss.
6

Véase la Memonia del 11 Congreso Latinoamericano de Derecho Romano, en Externado. Revista de
la Unwersidad Externado de Colombia, nam. 2, 1985, 442 pp.

17" Véase Index, nam. 6, 1976, pp. 156 y ss.; nim. 14, 1986, pp. 354 y ss.; 366 y ss.; 370 y
ss.; nam. 18, 1990, pp. 510 y ss.; nam. 19, 1991, pp. 660 y ss.; nim. 20, 1992, pp. 405 y ss.;
nam. 24, 1996, pp. 487 y ss.; 493 y ss. 508 y ss; véase también P. Catalano, “Principios roma-
nos 30 anos después (de México 1972 a Cuba 2002)”, en Roma e America. Diritto romano comune,
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Y adelante en este siglo: Buenos Aires 2004; Morelia 2006; San José de
Costa Rica 2008; Lima 2011. Otra vez Ciudad de Panaméa en 2013: XVIII
Congreso, el tltimo organizado por Mercedes Gayosso y Navarrete.

IT1. INICIATIVAS MEXICANAS

Distintas, pero en parte complementarias, han sido y son muchas iniciativas
a nivel nacional. Me refiero, en primer lugar, al Primer Seminario Nacional
[Mexicano] de Derecho Romano, organizado en Xalapa, en octubre de 1974
por el Seminario de Derecho Romano de la Universidad Veracruzana,'® con
el Patrocinio del presidente de la Reptblica Mexicana, Luis Echeveria Alva-
rez." El documento conclusivo alli aprobado, concerniente al derecho roma-
no como “fuerza de resistencia frente a las influencias externas” en América
Latina, fue retomado por el IV Congreso Latinoamericano, en Brasilia, 1983
“Centenario de la muerte de Augusto Teixeira de Freitas”.?0

El Instituto de Investigaciones Juridicas y la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional Autébnoma de México, con la colaboracién del
Gruppo di ricerca sulla diffusione del diritto romano, organizaron el Primer
Coloquio Italo-Mexicano de Derecho Romano, que trabajé del 25 al 27
de agosto de 1982.2! Este Coloquio se concentrd en tres grandes temas: 1)
Concepto de sistema juridico romanista; 2) Recepcion del Derecho romano
en Latinoamérica, especialmente en México (en relacién con este tema se
destacaron el problema del influjo romanista en la codificacién del derecho
privado y el problema de la ensehanza del Derecho romano); 3) Posibilidad
de interpretar con criterios romanistas el texto de la Convencién Interna-
cional de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias.??

nam. 14, 2002, pp. 3-15. Las “Premisas” de P. Catalano al XI Congreso Latinoamericano
de Derecho Romano (Buenos Aires-Morén, 14-17 de septiembre de 1998) estan publicadas
en la recopilacion Collaborazione con 1l Comuité latinamericano para la difusién del Derecho romano.
Rassegna 1972-1998.

18 Sobre la gran labor desarrollada por el Seminario de Derecho romano de Xalapa,
bajo la direccion de Mercedes Gayosso y Navarrete, véase la publicacion de la Universidad
Veracruzana: Seminario de Derecho romano de la Facultad de Derecho, XXV Aniversario de su_fundacion.
Publicacion Conmemorativa, Xalapa 1997; Seminario de Derecho romano. XXVI Anwersario, Xalapa
2000; Seminario de Derecho romano. XXXV Aniversario, Xalapa 2007.

19" Index, nim. 6, 1976, pp. 142y ss.

20 Index, ntim. 14, 1986, pp. 369 y s.

2" Véanse las ponencias publicadas por la Universidad Nacional Auténoma de México:
Anuario furidico, 11, 1984, pp. 233-429, con “Nota introductoria” de J. Adame Goddard.

22 Véase S. Schipani, en Labeo, ntim. 29, 1983, pp. 227-229.
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Organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad Veracruzana
en el cincuentenario de su fundacién, con la colaboracién del Gruppo di Ri-
cerca sulla Diftusione del Diritto Romano y con apoyo del Consiglio Nazio-
nale delle Ricerche (a través del Seminario de Estudios Latinoamericanos
de la Universidad de Sassari), tuvo lugar en Xalapa, los dias 18 al 20 agosto de
1994, el IX Congreso Latinoamericano de Derecho Romano, sobre el tema
“derecho romano y derechos indigenas: sintesis de América Latina”.?

El trabajo de los colegas mexicanos desembocé en el VII Encuentro
Nacional de Profesores de Derecho Romano que tuvo lugar en los dias 15-
17 de agosto de 2001 en Morelia, organizado por Militza Montes Loépez;
alli presenté la ponencia: “México 2001. Persona y familia en la perspectiva
del bloque juridico romano-indigena”, en la linea de la investigacién sobre
Elementos de unidad y resistencia del sistema juridico latinoamericano.

Xalapa 1974: el primer inicio mexicano de nuestros trabajos, en el siglo
pasado. Morelia 2001: un nuevo inicio.

IV. OTRAS INICIATIVAS NACIONALES

Muchas otras iniciativas nacionales se desarrollaron en estas décadas, a través
de asociaciones y centros de estudio.

Debemos recordar las iniciativas tomadas, en colaboracién con la
Universidad Nacional de Asuncién y con la Universidad N. S. de la Asun-
cién, por la Asociacion Paraguaya de Romanistas fundada el 1° de Sep-
tiembre de 1973 (la més antigua hoy existente en América Latina).2> Oscar
Paciello, siempre presente, fue su primer secretario ejecutivo; el fue gran
propulsor también de los estudios sobre la inspiraciéon romana del fun-
dador de la Republica del Paraguay, el Consul y después Dictador José
Gaspar Rodriguez de Irancia. El VIII Seminario internacional José¢ Gas-
par Rodriguez de Francia (Asuncién, 19-20 de septiembre de 2011) sobre
“Identidad del Paraguay y tradicién romana”, ha sido organizado en El
Cabildo y en la Casa de la Independencia por el Grupo de Trabajo de
Jurisprudencia del CEISAL-Consejo Europeo de Investigaciones Sociales
de América Latina y la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Uni-
versidad Nacional de Asuncion.

23 Véase IX Congreso Latinoamericano de Derecho Romano “El Derecho Romano y
los Derechos Indigenas: Sintesis de América Latina”. Memoria, tomo 1, Xalapa, 1996

2 Véase supra, par. 1)

25 Véase Index, nam. 6, 1976, p. 201; ¢fr. pp. 155 y 231
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En la Republica Oriental del Uruguay la ensenanza y los estudios del de-
recho romano han tenido varias vicisitudes durante la segunda mitad del siglo
pasado, particularmente en la Universidad de la Reptiblica.? Hay que sefialar
actualmente la actividad de la Universidad de Montevideo.

En la Republica Argentina, el I° Encuentro Nacional de Profesores de
Derecho Romano, con el auspicio de la Universidad Nacional de Cérdoba,
tuvo lugar en Mayo de 1977, bajo la presidencia de Humberto Vasquez,
siempre presente; las palabras inaugurales de Humberto Vasquez estan im-
presas, con las conferencias y las conclusiones del Encuentro (60 pags).?” El
trabajo de la Asociacion de Profesores Derecho romano de la Republica
Argentina (ADRA), fundada en Gordoba en Agosto 1986 (presidente Hum-
berto Vazquez, secretario general Juan José Alba Crespo,? se ha desarrolla-
do hasta hoy. Contintia asi la gran tradicién romanista de Cérdoba, desta-
cada en el siglo pasado por Agustin Diaz Bialet, presidente de la Sociedad
Argentina de Derecho Romano, gran estudioso de la obra de Dalmacio
Vélez Sarsfield y de las codificaciones.?” En Coérdoba, Juan Carlos Ghirardi
tiene a su cargo la edicion de la Revista de la Asociacion de Derecho Romano de la
Republica Argentina. En Buenos Aires, Norberto Rinaldi ha fundado el Insti-
tuto Dr. Lapieza Elli de estudios de Derecho Romano Lenguas Clasicas y
Cultura Latina y dirige la revista Lecturas de Derecho Romano y la Revista Lati-
noamericana de Derecho Romano.

Los Coloquios Italo-Brasileiros de Direito Romano empezaron en Rio
de Janeiro en 1980;% en 1999 el VI Coloquio fue organizado por la Uni-
versidad Federal de Pelotas (Rio Grande do Sul); el VII Coloquio fue orga-
nizado en Campo Grande, por la Universidade Catélica Dom Bosco, los
dias 14-16 de agosto de 2002. El Centro de direito romano e sistemas juri-
dicos de la Universidade de Brasilia se constituy6 en 1982.31 En 2001 se ha
constituido la URBS-Uniao dos Romanistas Brasileiros (presidente Ronaldo
Poletti, secretaria general Maria das Gragas Pinto de Britto) cuyos trabajos

26 Véase Index, ntim. 4, 1973, pp. 251 y ss.; 6, 1976, pp. 201-202 n. 8; hasta 1970 véase Blas
E. Rossi Masella, Manual de Derecho romano, Fundacion de Cultura Universitaria, 1978, pp. 15-32.

27 Véase también Index, ntim. 6, 1976 [1983], p. 151 y ss.

28 Véase Index, nam. 18, 1990, pp. 514 y ss.; 24, 1996, pp. 500 y ss.)

29 Véase J.C. Ghirardi (dir.), £l estudio y la investigacién del Derecho romano en la Provincia de
Cirdoba: periodo 1779-2005, Universidad Catélica de Cordoba

30 Véase Index, nam. 20, 1992, pp. 423 y ss.

31" Sobre los Seminarios ‘Roma-Brasilia’ (1984-2005) véase la Revista de la Faculdade de
Direito de la Universidade de Brasilia, dirigida por Ronaldo de Britto Poletti: “Noticia do Direito
Brasileiro”, nova série 16, 2011. Sobre los Seminarios ‘Rio-Roma Americana’ (2000-2006)

véase brevemente la revista Roma e America. Diritto romano comune, nam. 23, 2007, pp. 190 y s.
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han desembocado, en 2013, en el Primer Férum brasileiro de Direito roma-
no, organizado por Ana Lucia Lyra Tavares de la Universidade Catélica
do Rio de Janeiro. La Universidade de Sao Paulo ha instituido el primer
maestrado de derecho romano en América (Mestrado em Direito Romano
e Sistemas Juridicos Contemporaneos, coordinado por Helcio Madeira) que
se inauguro el 28 de Septiembre de 2010.

En la Republica de Chile Alejandro Guzman Brito, de la Universidad
Catolica de Valparaiso, fundé en 1976 y dirige la revista Estudios Historico-
Juridicos, en que colabor6 Hugo Hanisch Espindola siempre presente. Ale-
jandro Guzman Brito participé ya en el Congreso Interamericano de Mé-
xico 1972, con una fundamental ponencia sobre “La funcién del derecho
romano en la unificacién juridica de Latinoamérica”.??

Sobre las iniciativas romanistas en la Republica de Cuba puede verse con
provecho el texto del colega Julio Antonio Fernandez Estrada, incluido en este
mismo volumen, ademas de algunos otros sefalamientos que incluyo en nota.*

En la Reptblica de Panama apercibimos la herencia de Camilo Pérez.
En la primera “Mesa” del II Congreso Interamericano de Derecho Ro-
mano participd, como secretario, Camilo Octavio Pérez Hernandez, Vice
decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
Panama, quien pronunci6é un discurso durisimo sobre la cuestiéon del Ca-
nal.3* In Memoriam del amigo Camilo, asesinado el 31 de octubre de 1988,
ha sido dedicado el Primer Seminario Internacional de Derecho Romano
de Panama (25 de febrero — 1 de marzo 1991): “Insigne Romanista y Ma-
gistrado probo, quien pagé con su vida la defensa vertical que hizo de los
derechos humanos, la justicia, el derecho”.?> En la Ciudad de Panama, lu-
gar simbolico también bolivarianamente, Graciano Pereira ha organizado,
ademés del Seminario Italo Panamefio de 1991, los Congresos Latinameri-
canos de 2000 y 2013 (véase supra, par. 2).

En la Republica de Colombia hemos admirado la fuerte actuaciéon del
Rector de la Universidad Externado de Colombia, el gran civilista Fernando
Hinestrosa, siempre presente. El Centro de Documentacion y Difusion Ro-

32 Véase Index, nam. 6, 1976, pp. 74 y ss.

33 Véase Index, nam. 20, 1992, pp. 409 y ss.; 24, 1996, pp. 498 y ss.; 25, 1997, pp. 105 y ss.;
los textos de Julio Fernandez Bulté, siempre presente, en PP. Onida y E. Valdés Loban (coords.),
Sassari 2007 Memorias del II Seminario en el Caribe. Derecho romano y Latinidad (La Habana, 12-14
de Febrero de 2004), 2* ed., Napoli, 2011, y PP. Onida, “Ricordo di Euripides Valdés Loban.
Diritto romano nel Caribe”, en Diritto@Storia. Rivista Internazionale di Scienze Giuridiche e Tradizione
Romana, nam. 6, Sassari 2007, pp. 3-10. El VII Seminario ha sido organizado en 2014.

3 Veéase Index, nam. 6, 1976, p. 135.

35 Véase Index, ntim. 20, 1992, pp. 415 y ss.
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manistica de Colombia, fundado el 12 de noviembre de 1975, esta a cargo de
Emilssen Gonzalez de Gancino de la Universidad Externado de Colombia.?

En la Republica del Pertt han actuado la Universidad Mayor de San
Marcos, la Universidad de Lima y sobre todo, gracias al Rector Marcial
Rubio Correa, la Pontificia Universidad Catoélica del Pera.57

En la Republica del Ecuador el Primer Congreso Italo-Ecuatoriano de
Derecho Romano ha tenido lugar en Quito, 24-25 de noviembre de 1988.38

En la Republica Bolivariana de Venezuela el romanista de la Universi-
dad de Mérida Gelasio Cermefo Tapia, siempre presente, fundé la Asocia-
ci6n Venezolana para el Estudio y Difusiéon del Derecho Romano.? Recién
se constituyo, gracias a Emilio Spoésito Contreras de la Universidad Central
de Venezuela, la Sociedad Venezolana para el Estudio del Derecho Latino-
americano, que publica Ultima Ratio. Boletin juridico semestral.

V. LA HISTORIA EN EL SISTEMA
JURIDICO: CONTRA LA “HISTORISCHE
KRANKHEIT” DEL HISTORICISMO

El trabajo del Gruppo di Ricerca sulla Diffusione del Diritto Romano se ha
desarrollado, en mas de 40 anos, en conexion a las vicisitudes de la indepen-
dencia, también cultural, y de la identidad juridica de América Latina.

Advirtié un colega colombiano, frente a la amenaza de reduccion de la
ensefianza del Derecho romano: “esperemos que ... no estemos cambiando
nuestra herencia juridica por el plato de lentejas del American Way of Life” 40
En esta linea ya se habia manifestado Emilio Betti en sus visitas a universi-
dades de Brasil y Venezuela a mediado del siglo pasado.

En noviembre de 1974, en Roma, durante el Primer Seminario orga-
nizado por ASSLA, sobre el tema América Latina y Europa: la presencia
italiana en las relaciones entre las dos areas, Giorgio La Pira critico, en la

36 Véase Index, nim. 6, 1976, pp. 208 y s.; nim.18, 1990, pp. 519 y s.; naim.24, 1996,
pp. 504 y s.

37 Véase el volumen Insegnamento del diritto romano in Peril, a cura di E. Méndez Chang (CNR,
Progetto Italia-America Latina. Ricerche giuridiche e politiche coordinate dall’ASSLA, Ren-
diconti VII), Sassari, 1993; véase también Index, nim. 18, 1990, pp. 517 y s.; nam. 20, 1992,
pp- 421 y s.; nam. 24, 1996, pp. 502 y ss.

3 Véase G. Lobrano en Index, nim. 18, 1990, pp. 525 y s.

39 Véase, ejemplarmente, Bolelin, nm. 3, 1996-1997, Universidad de Los Andes, Facul-
tad de Ciencias Juridicas y Politicas (102 pp.).

40 F. Betancourt en Index, nam. 6, 1976, pp. 208 y s.
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clausura, algunas expresiones del Seminario, sefialando: “Le due aree, Europa
¢ America Latina, sono una stessa area. C°¢ una unitd di fondo. |...] unita storica, spuri-
tuale, culturale, gruridica (il Diritto romano) e, in qualche modo, anche sociale, economica
¢ politica. L’area ¢ la stessa: unitas orbis et pax orbis ex iure”.*! Europa y Amé-
rica Latina, segiin Giorgio la Pira formaban una “unidad”: este profesor
de derecho romano, ya constituyente de la Republica Italiana y alcalde de
Florencia, se referia evidentemente a la Europa entera (recordemos el “pe-
llegrinaggio” de Giorgio La Pira a Mosct, a partir de Fatima, en 1959) y no a
la entidad “Comunidad Europea”.*

Pero hay que destacar la diferencia entre la actitud mayoritaria de los
romanistas europeos y la de los latinoamericanos. La accién de los profe-
sores de derecho romano de América Latina, dirigida prevalentemente a
la ensefianza (siguiendo una tradicién y una exigencia de las universidades
latinoamericanas), ha llegado, a partir de los afos setenta, a extenderse bas-
tante en el campo de la investigacién. Dicha tendencia conduce no solo a
encuentros de estudio a nivel nacional y latinoamericano, sino también a
nuevas formas organizativas para la documentacion y la difusion del dere-
cho romano vy, sobre todo, a reforzar el estudio romanista en funcion critica
actual. En la dimensién internacional y latinoamericana los romanistas de
Ameérica Latina recuperan su gran y pleno papel, mas alla (y quizas, alguna
vez, también en contra) de un ejercicio de formacién profesional cuya utili-
dad quede circunscrita en el derecho de cada uno de los Estados.

En América Latina no se padece la “enfermedad historica” y podemos
cultivar la historia “con finalidad de vida” (he usado palabras de Friedrich
Nietzsche). Los romanistas latinoamericanos pueden facilmente referirse a
Gayo y Justiniano: de cada cosa el principio es “la parte mas importante”
(potissima pars). No el sistema (disuelto) en la historia sino, por el contrario, la
historia (vital) en el sistema.*’

VI. LINEAS DE INVESTIGACION
Y ACCION: CONTRA LA GLOBALIZACION
DEL INDIVIDUALISMO

Se me permita sintetizar las lineas hacia el futuro con palabras latinas:
homanes, terrae, populi, utilitas publica, bona fides, s naturale, ws gentium, pax deorum.

1 Véase Quaderni Latinoamericani, nam. 1, 1977, p. 79; ¢fr. p. 10.
*2 Véase infra, par. 7, a propésito de las Islas Malvinas.
# Véase Digesta lustiniani, libro 1, titulo 1L, ley 1.
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A) Homines. Persona y familia (wra personarum): el problema del “derecho de
familia”. La defensa de los “hombres concebidos™ (quz in utero sunt). La defensa
de los extranjeros migrantes. El crecimiento de la ciudadania (cuwitas augescens).

B) Terrae. Ager publicus y ager privatus. El origen romano del “dere-
cho agrario”. Las res comunes omnium, el derecho natural y la defensa del
medio ambiente. Contra el “derecho de propiedad” del individualismo
burgués.

C) Populi. Pueblo es el conjunto (unwersitas) de los ciudadanos. El proble-
ma del “Estado”.

D) Utlitas publica. Superioridad del ius publicum; fundamentacion del zus
honorarium. El origen romano (segin Antonio Gramsci) del constitucionalis-
mo. El modelo romano segun Rousseau y Bolivar.

E) Bona fides. Aspectos actuales del comercio y de la finanza. Contra la
“usurocracia” (palabra del poeta, y también economista, Ezra Pound) es
decir el “imperialismo internacional del dinero” (en la terminologia de los
Pontifices romanos). La defensa de los hombres “nuevos esclavos” por cau-
sas de las (lamadas) deudas.

F) Lus naturale, tus gentium. Estos wura se refieren al mismo tiempo (mas alla
de la distincion publicum-privatum) a homines y populi. Contra la guerra. Aspi-
raciéon “romana’ a una auctoritas publica universalis (non identificable con los
hodierna gremia internationalia: constitucion Gaudium et spes, 82). El problema
del “derecho internacional” (y de los “derechos humanos”). El tema del
imperium.

G) Pax deorum. Contra la Isolierung del derecho respecto a la religiéon y a
la moral. Sin Dios no existe el derecho (segin la opinién del triunviro de la
Republica romana Giuseppe Mazzini).

VI BIS. ...Y CONTRA LAS ABSTRACCIONES
(“ASTRATTISMI” SEGUN GIORGIO LA PIRA)
DE LOS ORDENAMIENTOS POSITIVOS

La “revolucién juridica” (jsolamente el termino puede remontarse a Momm-
sen!) latinoamericanista es un re-greso al wus-ars boni et aequi (sistema juridico)
“valido” i omne aevum, distinto de los “efectivos” ordenamientos (organizacio-
nes) estatales, internacionales, globales, criminales etc.

Maximo ejemplo de re-volucion: re-gresar al concepto concreto de
persona(-hombre) contra la abstraccion “sujeto” del subjetivismo. La “con-
cretezza” de la jurisprudencia romana contra los “astrattismi” hodiernos (ver
los escritos de Giuseppe Grosso y Giorgio La Pira).
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VII. EL. PUEBLO ROMANO “MODELE DE TOUS
LES PEUPLES LIBRES” (].-]. ROUSSEAU)

Se trata, fundamentalmente, de re-gresar al concepto concreto populus, contra
la abstraccion “Estado”.

El modelo del pueblo romano, que deriva de Jean-Jacques Rousseau,
resiste en América gracias al dictador de la Republica del Paraguay José
Gaspar Rodriguez de Francia y a los proyectos constitucionales del “Liber-
tador” Simén Bolivar.*

No olvidamos el pensamiento y la accién de Mariano Moreno en Ar-
gentina y de José Maria Morelos en México.®

La constitucién del Emperador Caracala (Antonino Magno), de origen
africano, sobre la ciudadania romana, la cual celebramos en el Capitolio en
2012, resiste en la interpretacion del derecho positivo del Imperio del Bra-
sil segin Augusto Teixeira de Freitas. Es otro ejemplo de la actualidad del
derecho romano.*

La distincién entre hostes (enemigos) y latrones (piratas), que se debe a los
antiguos s fetiale y ius gentium,*’ se expresa en la opinion del Pueblo argenti-
no acerca del conflicto de la Islas Malvinas.

Todos los Congresos Latinoamericanos de Derecho Romano han rea-
firmado la exigencia de desarrollar el estudio del derecho publico romano

- Véase supra, par. 4.

4 El trabajo del antiguo Rector de la Universidad Veracruzana, Roberto Bravo Garzon,
siempre presente: “Rousseau en el pensamiento politico de Morelos y en la Constitucion de Apat-
zingan (1814)”, en CNR, Progetto speciale ‘[talia America Latina’, Ricerche giuridiche e politi-
che coordinate dall’ASSLA, Rendiconti IX, Costituzionalismo latino II, Sassari 1996, pp. 1-33.

¥ Véase ejemplarmente el articulo de Militza Montes Lopez, de la Universidad Michoa-
cana de San Nicolas de Hidalgo: “Globalizacién y migraciéon. Una vision desde el Derecho
romano”, en PP. Onida y E.Valdés Loban (coord.), Identidad e integracion latinoamericana y caribenia.
11 Seminario en el Caribe. Derecho romano y latinidad (La Habana-Cuba, 12 al 14 de febrero de 2004),
Napoli, Universita degli Studi di Sassari, Jovene Editore, 2011, pp. 81-90.

Recuerdo el Seminario sobre “El uso de la fuerza en la soluciéon de los conflictos inter-
nacionales. El conflicto de las Islas Malvinas”, organizado en Turin (6-7 de mayo de 1983)
por ASSLA-Associazione di Studi Sociali Latinoamericani, el Istituto Universitario di Studi
Europei de Turin en colaboracién, gracias a Juan Carlos Puig, ex Ministro de Relaciones
Exteriores de la Reptblica Argentina, con el Instituto de Altos Estudios de América Latina
de Caracas. Véase el “Discurso” de P. Catalano en la Sesién de clausura del Seminario
“El uso de la fuerza en la solucién de los conflictos internacionales. El conflicto de las Islas
Malvinas”, en Mundo Nuevo. Revista de Estudios Latinoamericanos, Instituto de Altos Estudios de
América Latina de la Universidad Simén Bolivar, 19/22, Namero especial “Malvinas”, Ca-
racas, enero-diciembre 1983, pp. 8-11.

47 Véase Digesta lustiniani 50,16,118.
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en conexion con las realidades hodiernas de América Latina. Ya en 1972,
en Ciudad de México, esta exigencia ha sido afirmada en la “primera Mesa
de trabajo”, sobre “El derecho romano en América”, del Segundo Congre-
so Interamericano de Derecho Romano.

Hay que destacar ahora el trabajo de Marcial Rubio Correa, Rector de
la Pontificia Universidad Catolica del Perq, y la presencia en nuestros Con-
gresos de Carlos Constenla, Presidente del Instituto Latinoamericano del
Ombudsman-Defensor del Pueblo, con sede en Buenos Aires.

Sassari, 15 de agosto de 2015, Fiesta de la Asuncion
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LA ‘LECTURA DE LA LEX DE IMPERIO
VESPASIANI REALIZADA POR
COLA DI RIENZO

Giuditta CAVALLETTI

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El descubrimiento del epigrafe. 111. La vida de
Cola di Rienzo. IV. La lectura’ del epigrafe. V. Conclusion. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Cola di Rienzo, tribuno romano del siglo XIV, es considerado por la tradicion
el descubridor del epigrafe denominado lex de imperio Vespasiani,' documento
en el cual se recopilan los poderes otorgados al primero de los Flavios y
que, por su unicidad, se ha convertido en un instrumento fundamental en el
estudio del mundo romano antiguo. En la Cronica, obra del Anénimo Romano
del siglo XIV, se narra la lectura que, por voluntad de Cola, se hizo de esta
inscripcion en el afio 1347, durante una reunion con algunos ‘hombres sabios
y poderosos’ para anunciar el intento de restauracion de la repuablica que se
queria llevar a cabo en la ciudad de Roma. En las proximas paginas se presen-
taran los elementos clave de esta narracion, proponiendo una comparacion
con las clausulas de la inscripcion, asi como nos han llegado, que deje en
evidencia cual es la cuestion central respecto de estos dos elementos narrati-
vos: ¢los detalles que estan presentes tnicamente en el relato de Cola son una
invencion del tribuno o representan la interpretacion que éste realiz6 de una
parte de la tabla que no se ha conservado? La importancia de un analisis como
el propuesto radica en el hecho que la 1.d.i.V. representa uno de los testimo-
nios epigraficos mas importantes de la historia antigua, tnico por su género
y por su contenido vy, justo por estos dos elementos, se ha convertido en un

' De ahora en adelante 1.d.i.V.

21
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fragmento fundamental en nuestra reconstruccion de la constituciéon romana.
En efecto, este documento es considerado por gran parte de los investigadores,
empezando por Theodor Mommsen, el tinico ejemplo que nos ha llegado des-
de la antigiedad de una serie de leges de imperio a través de las cuales el pueblo y
el Senado romano otorgaban el poder al nuevo emperador; por otros, se trata
del testimonio de una lex tnica, creada ad hoc para el advenimiento de un fomo
novus como era Vespasiano, quien necesitaba legitimar su toma del poder.?

II. EL DESCUBRIMIENTO DEL EPIGRAFE

Las fuentes histéricas nos informan que Cola di Rienzo encontré la tabla
entre los anos 1346 y 1347, aunque ¢l mismo, en una misiva del afio 1350 al
arzobispo de Praga Ernesto de Parbubitz,? afirme que la inscripciéon se cono-
cia ya en los tiempos de Bonifacio VIII (1294-1303), pero que el papa habia
ordenado que fuera, en primera instancia escondida, y luego utilizada como
base del altar de la basilica de San Juan de Letran en la ciudad de Roma. Se
manifestaba asi la preeminencia del poder divino respecto del poder terrenal.
A causa de un incendio ocurrido en el aftlo 1308 se empezaron, en la iglesia,
diversos trabajos de restructuracién que concluyeron en el ano 1346; proba-
blemente es este el momento en el cual el tribuno romano puede acercarse al
epigrafe y utilizarlo como medio de propaganda politica.*

En el afo 1576, el papa Gregorio XIII ordena que lal.d.i.V. sea trasferida
al Capitolio, como testimonio de su restitucion al pueblo romano. > Durante el
pontificado de Clemente XII (1652-1740) la inscripcion llego a su sede defini-
tiva, los Museos Capitolinos, y se coloco junto con ésta la siguiente anotacion:
“SENATVS POPVLVSQVE ROMANVS / MONVMENTVM REGIAE LEGIS EX
LATERANO IN CAPITOLIUM / GREGORII XIII PONT(IFICIS) MAX(IMI)
AVCTORITATE REPORTATVM / IN ANTIQVO SVO LOCO REPOSVIT™ .

2 Lucrezi, Francesco, Aspetti giuridict del principato, Napoli, Jovene, 1995, pp. 112 y ss.

3 Cfi. Gabrielli, Andrea (a cura di), Epistolario di Cola di Rienzo, Torino, Bottega d’Erasmo,
1966, p. 165: “Patet etiam de his quedam tabula magna erea, sculptis literis antiquitus insignita, quam
Bonifacius Papa VIII in odium imperiz occultavit et de ea quoddam altare construxit, a tergo literis occullatis.
Ego autem ante tribunatus assumpcionem posut illam in medio Lateranensis ecclesiae ornatam, in loco vide-
licet eminentt ut possit ab dmnibus inspict atque legi, et sic ornata adhuc permanet et intacta”.

*  (fr. Purpura, Gianfranco, “Sulla tavola perduta della Lex de auctoritate Vespasiani”,
MEP, 2, 1998, p. 295.

5> (f. Buonocore, Marco, “La fortuna della lex de imperio Vespasiani in et4d umanistica: primi
sondaggi”, Lex de imperio Vespasiant e impero det Flavi, Roma, I’Erma di Bretschneider, 2009, p. 52.

6 Cfr. Yorcella, Vincenzo, Iscrizioni delle chiese e d’altri edifict di Roma dal secolo X1 fino ai giorni
nostri, Roma, Tipografie delle scienze matematiche e fisiche, 1869, n. 40, p. 72.
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Ahora bien, si la informacién que el mismo Cola proporciona es veridi-
ca, (quién descubrid el epigrafe y en qué momento y lugar fisico se dio ese
hallazgo? ¢Es posible rastrear alguna noticia ttil en las obras que tenemos a
disposicion de autores mas antiguos o contemporaneos al periodo de Cola?
El glosador Odofredo, por ejemplo, hablando de un viaje realizado en Roma
en el ano 1236, declara haber visto, en Letran, dos tablas antiguas que, a su
criterio, pertenecian a la lex duodecim tabularum:” se ha intentado justificar una
afirmacion tan increible sosteniendo que se habia confundido y que se trata-
ba de la1.d.i.V. y que su declaraciéon demostraba la existencia de dos tablas.?

Tal suposicion no puede ser de interés en nuestra bisqueda, dado que la
descripcion ofrecida por el autor mencionado no corresponde al texto de la lex
que se ha conservado, la cual no presenta scriptio continua, sino una division muy
clara en parrafos; ademas Odofredo era un profundo conocedor de derecho
romano y es facil conjeturar que hubiera entendido la importancia de unas
clausulas como las que componen el documento si hubiera tenido ocasién de
leerlas y, ademas, se hubiera detenido en un estudio detallado del mismo.

Otra, posible, noticia de la lex se puede observar en los Mirabilia de Gre-
gory, erudito inglés que visitd Roma en los tltimos anos del siglo XII y los
primeros del XIII. Este autor habla de una tabla de bronce colocada en Le-
tran, frente de la estatua de la loba, en estos términos: “Ante hanc in porticu ante
hiemale palatium domini Papae aenea tabula est ubi pociora legis praecepta scripta sunt.
Quae tabula protubens peccatum dicttur: In hac tabula plura legi, sed pauca intellexi. Sunt
emim afforismi, ubi_fere omnia verba subaudiantur”:® también en este caso una com-
paracion con la 1.d.i.V. no parece ser una solucion viable, puesto que en la
1.d.1.V. no hay presencia ni de abreviaturas importantes ni de prohibiciones.

Significativo es el hecho que el texto no sea mencionado en la detallada
edicién de Carlo Sigonio (1520-1584) acerca de los Fasti Consulares, ni en el co-
mentario de Pablo Manuzio (1512-1574) titulado De legibus romanis, o en una
obra posterior siempre de Sigonio titulada De antiquo wre populi romani, aunque
todos estos escritos traten de los conceptos de lex regia asi como de imperium.

7 En la nota 32 de su articulo, Purpura, Gianfranco, op. cit., nota 4, p. 275, cita estas

palabras de Odofredo: “... et de istis duabus tabulis aliquid est apud Lateranum Romae et male sunt
seriptae, quia non es tibt punctus nec in litera et nist resolveritis ipsas non possetis aliquid intelligere™. (Inter-
pretatio in undecim primos libros, 1, 1,6).

8 Cfr. von Savigny, Friedrich Carl, Storia del diritto romano nel medioevo, Roma, Multigrafica,
1972, p. 419; Cantarelli, Luigi, Studi romani e bizantini, Roma, I’Erma di Bretschneider, 1970,
p. 110; Calabi Limentani, Ida, Epigrafia latina, Milano, Cisalpino, 1991, p. 68.

9 (fr. Rushforth, Gordon, “Magister Gregorius de Mirabilibus urbis Romae. A new
description of Rome in the thelfth century”, Journal of Roman Studies, vol. IX, 1919, p. 17.
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Por dltimo, existe un indicio muy débil de que la lex fue leida ya en
1061, en tiempo de Gregorio VII, pero de ella es dificil presentar una ex-
plicacion aceptable: el obispo Benzone d’Alba, enviado imperial a Roma,
haciendo muestra de particulares intereses historicos-epigraficos, cita a Ves-
pasiano y declara que Roma “caput mundi est bocata per magnum Tyberium. Mul-
s plantis qui adauxit publicum pomerium™.'0 Se trata del mismo error de inter-
pretacion del término pomoerium' por pomarium' hecho por Cola de Rienzo
cuando afirma que el emperador tiene la facultad de “mancare o accrescere
lorgliardino de Roma”."® Es una confusién muy comun en esta época, en
relacion con la denominacion de Italia y de sus regiones, que es posible ras-
trearse también el canto VI del Paradiso del poeta italiano Dante Alighieri
cuando habla del “giardin de lo imperio” .'*

Después del tribuno romano tenemos noticia de la lx en la obra de
Francesco Zabarella (1360-1417), quien probablemente pudo ver el epigra-
fe en la puesta en escena decidida por el tribuno romano, en ocasiéon de un
viaje realizado a Roma, entre diciembre de 1397 y los primeros meses del
1398. El autor no menciona el contenido de las clausulas, afirma tinicamen-
te haber visto una tabla en la cual se describia el otorgamiento de la potestas
a Vespasiano por parte del Senado y del pueblo romano;!® es probable que
el fresco colocado a lado del epigrafe por voluntad de Cola, y del cual se
hablara mas adelante, haya contribuido a este tipo de interpretacion.

La referencia siguiente a la inscripciéon en examen se encuentra en la
obra de Nicola Cusano, De concordantia catholica, del ano 1433, en donde el
autor cita las noticias de Zabarella y lamenta el hecho de no haber podido
ver el epigrafe, mientras en el siglo XVI éste es citado en las obras de An-
drea Alciato (1492-1550). A partir de la publicacion de la obra de Mario Sa-

10 MGH XIII [=SS XI, p. 598].
1" Espacio, a ambos lados de la muralla de Roma, que no podia utilizarse ni por el cul-
tivo ni por ser habitado y que servia para diferenciar el pomerium domi 'y el pomerium militiae.

12" Frutero.

13 Se trata del segundo poder que Cola recuerda que fue otorgado a Vespasiano y se
puede comparar con la clausula quinta de la 1.d.1.V., en la cual se habla del wus proferend: pomerit
otorgado a Vespasiano. De este punto se hablara de manera mas puntual y detallada en la
parte dedicada a la traduccion y analisis del epigrafe.

14 Cfr. Sordi, Marta, “Cola di Rienzo e le clausole mancanti della lex de imperio Vespa-
siani”, Studi Volterra, Milano, Giuffré, 1971, vol. 2, p. 306.

15 “Vidi tamen eneam tabulam in qua descripta est potestas per senatum et populum romanum tradita
Vespasiano™.
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lamonio, De principatu, en 1578, la 1.d.1.V. se convertira en objeto de interés
y de estudio constante a través de los siglos.!6

Después de haber recordado, de manera concisa, el destino del epigrafe
a lo largo del tiempo y antes de profundizar en la lectura que Cola dio del
texto, es necesario recordar algunos elementos de su biografia que permitan
evidenciar el contexto en el cual proponemos movernos.

III. LA vIDA DE COLA DI RIENZO

Cola di Rienzo naci6 en el ano 1313 y trabajé en Roma como notario des-
pués de haber transcurrido su infancia en Anagni; frente a la desastrosa si-
tuacion que vivia la ciudad en estos anos, a causa de la ausencia de los papas
y las consiguientes luchas cruentas por el poder que se desencadenaron entre
algunas familias nobles, Cola y otras personalidades a ¢l cercanas habian
llegado a la conclusion que era de suma urgencia restaurar la justicia y el
esplendor que habian caracterizado a Roma en las décadas anteriores, puesto
que la ciudad se encontraba ahora, segtn el mismo Cola, abatida, sin poder
ver su misera condiciéon porque sus 0jos, el papa y el emperador, ya no se
encontraban en su lugar.

En el afio 1343 Cola fue enviado a la ciudad de Aviion por el capitan del
pueblo con el proposito de informar al papa Clemente VII acerca de la condi-
cién en la que se hallaba Roma y para pedirle que regresara inmediatamente.
Su relato impresioné mucho al pontifice que lo nombro6 secretario de la Cama-
ra Capitolina. Recubriendo este cargo, Cola fue preparando a la poblacion, a
través de discursos publicos y de contactos privados, para una conspiracion. El
19 de mayo de 1347 convoco al pueblo a una reunion en el Capitolio en la que
expuso sus planes y ley6 una constitucion democratica.'” En este momento se
le entregd el mando absoluto, pero él prudentemente se limité —por lo menos
al principio— a aceptar Unicamente el titulo de tribuno de la plebe y eligio
como colega al vicario del papa, Raimundo, obispo de la ciudad de Orvieto.

Parecia haber empezado finalmente una época de paz, pero Cola se
dejé llevar por su ambicién de restituir la libertad a Italia y a Roma a través
del nombramiento de un emperador italiano. El candidato a recubrir este
importantisimo papel fue él mismo. El 1 de agosto del afio 1347 se dieron
a conocer, a través de un manifiesto publico, las decisiones que unos me-

16 Cfr. Calvelli, Lorenzo, “Un testimone della lex de imperio Vespasiani del tardo Trecento:
Francesco Zabarella”, Athenaeum, Universita degli Studi di Pavia, Pavia, nam. 2, 2011, p. 523.
17" Anonimo Romano, Cronica, a cura di Porta, Giuseppe, Milano, Adelphi, 1981, pp. 108 y ss.
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ses antes un grupo de doscientos diputados, representantes de las ciudades
italianas mas importantes, reunidos por voluntad del mismo Cola, habian
resuelto para el futuro de la ciudad. Los elementos sustanciales de este do-
cumento eran: (1) la validez de los derechos de Roma; (ii) la declaracion de
la preeminencia mundial de la ciudad; (iii) el otorgamiento de la ciudadania
romana a todas las ciudades de Italia; (iv) la necesidad de una eleccién im-
perial; (v) el elenco de los electores y los elegibles al imperio.'?

Con este escrito, en resumidas cuentas, se declaraba libre a Italia y se
otorgaba al pueblo el derecho a elegir a su propio emperador, es decir, el mis-
mo Cola. Sin embargo, éste carecia de las calidades necesarias para crear un
buen gobierno: se rode6 de lujos asiaticos y para costearlos se vio obligado
a implementar nuevos impuestos y su conducta, cada dia mas autocratica y
antieclesiastica, provoco discordias muy fuertes incluso entre sus partidarios.
El obispo de Orvieto decidi6 abandonar a la ciudad de Roma, dejando en
evidencia que no sélo se alejaba de Cola y de su actuar perverso, sino incluso
lo denunciaba abiertamente frente a toda la comunidad. La ruptura con el
papado y con las familias romanas que, inicialmente, lo habian respaldado se
habia consumado. El papa decidié repudiarlo y Cola fue obligado a refugiarse
en el Castillo de Sant’Angelo; tres dias mas tarde, el 18 de diciembre de 1347,
los barones pudieron restablecer el orden perdido. Al afo siguiente decidi6
pedir ayuda al emperador Carlos IV (1316-1378), de estancia en la ciudad de
Praga, pero éste le hizo prisionero; dos afios mas tarde, a peticion del pontifi-
ce, Cola fue enviado a Avinion donde, gracias a la intervencién de un amigo
muy influyente, el poeta italiano Francesco Petrarca, recibié un mejor trato.!”
Cuando el papa Inocencio VI envi6 al cardenal Albornoz a Italia accedi6 a
que Cola lo acompanase; los romanos, nuevamente sumergidos en un estado
de anarquia, lo invitaron a regresar y el cardenal permitié que lo nombraran
senador de Roma. El 1 de agosto de 1354 Cola entr6 triunfalmente en Roma,
pero tampoco este nuevo gobierno duré mucho, una vez mas a causa de los
lujos y los impuestos exagerados necesarios para sufragarlos, asi como por las

18 Cfr. Briefwechsel des Cola de Rienzo, ed. Konrad Burdach-Paul Piur, Berlin, Weidmann,

1912, lett. 16, p. 50.

oeta y humanista italiano apoy6, por un cierto tiempo, el actuar de Cola y gracias
19 El poetay h ta ital poyo, p tiempo, el actuar de Colay g

a una carta de sus Jarie (la nimero 38) se tiene noticia que en el afio 1347 se escribieron cada
dia. Aunque la mayoria de estas cartas se han perdido, la epistola Ad Nicolaum tribunum Urbis et
ad populum es un testimonio no solamente de esta relacion, sino también de la transformaciéon
en las ideas politicas del poeta quien, alejandose del cardenal Colonna, a quien precedente-
mente estaba vinculado, esperaba que el proyecto de Cola se realizara. También en su Bucoli-
cum Carmen V, denominado ‘pietas pastoralis’, se hace mencion de esta esperanza de Petrarca.
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matanzas arbitrarias de las que era culpable. El 8 de octubre de 1354 Cola fue
asesinado y su cuerpo arrastrado por las calles de Roma.

Gracias a este breve excursus acerca de la vida de Cola, es posible enten-
der el uso que hizo de la 1.d.i.V. como herramienta de persuasion politica
dentro del ambicioso plan que entendia realizar. El descubrimiento del epi-
grafe habia sido para él importantisimo, porque significaba poder mostrar
que existia un fundamento legal para el poder imperial y, al mismo tiempo,
le permitia contrastar la soberania de las familias nobles romanas cada dia
mas fuerte. Sin embargo, representaba también un hallazgo sumamente pe-
ligroso porque, dando a conocer su existencia y utilizandolo como justifica-
ci6n de la forma de gobierno que se queria restablecer, dejaba muy en claro
el hecho de que el poder divino tenia que someterse al poder temporal y
convirti6 a Cola en un enemigo que habia que neutralizar.

IV. LA ‘LECTURA’ DEL EPIGRAFE

A través de su obra denominada Cronica,?° escrita entre los anos 1347 y 1350,
el An6nimo Romano?! recuerda diversos hechos acaecidos en esta época en
la ciudad de Roma, asi como las relaciones que existian, en este momen-
to, entre el poder temporal por un lado y el papado por el otro, que habia
transferido su sede a la ciudad de Avinon. El autor, en algunos pasajes, rela-
ta eventos que ha vivido en primera persona, mientras en otros alude a las
narraciones de personajes que han estado presentes y consideradas, por este
mismo motivo, fidedignas. En el caso del discurso hecho por Cola de Rienzo,
frente al pueblo romano y a los nobles citados por la ocasion en la basilica
de San Juan de Letran en Roma, no sabemos si el autor asistio a este evento;
a pesar de ello, su crénica ofrece detalles significativos que permiten realizar
una comparacion entre la ‘lectura’ del epigrafe, hecha por el tribuno romano,
y el texto de la inscripcion asi como ha llegado hasta nuestros dias.

20" Obra escrita en su primera version en lengua latina (ahora perdida) y, luego, en vulgar

romanesco con la intencion de que pudiera ser entendida por la mayoria del pueblo al que 1ba
dirigida. Se componia de veintinueve capitulos, de los cuales solamente diecinueve han llega-
do hasta nuestros dias (seis con lagunas muy severas). En el siglo X VI circulaban s6lo algunos
de los capitulos (desde el XVIII hasta el XXVII), denominados ‘vida de Cola de Rienzo’,
por el protagonista de esas paginas. Esta parte fue, sucesivamente, publicada por Ludovico
Antonio Muratori (1672-1750) con el titulo de ‘Rerum italicarum scriptores’, en el ano 1740.

2l No hay noticias ciertas acerca de la identidad de este autor: Giuseppe Billanovich,
en su obra Come nacque un capolavoro: la ‘cronica’ del non put Anonimo Romano (Roma 1995), lo ha
identificado con el noble Bartolomeo di Jacovo da Volmontone (1310-1360), clérigo y médi-
co quien tuvo ocasion de conocer, en la ciudad de Avinién, a Petrarca y a Cola.
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El An6nimo Romano relata el evento en cuestiéon con estas palabras:

...(Cola) ammonio lo puopolo per uno bello sermone vulgare lo quale fece in Santo Ianni de
Laterani. Dereto dallo coro, nello muro, fece ficcare una granne e mannifica tavola de metallo
con lettere antique scritta, lo quale nullo sapeva leiere né interpretare, se non solo esso. Intorno
a quella tavola fece pegnere figure, como lo Senato romano concedeva la autoritate a Vespa-
siano imperatore. La, in mieso della chiesia, fece fare uno parlatorio de tavole e fece fare gradi
de lename assar aiti per sedere. I fece ponere ornamenta de tappiti e de celoni. I congregao
moult potientt de Roma, fra ¢ quali fu Stefano della Colonna e Ianni Colonna siw figho, lo
quale era delli pu scavtriti ¢ mannifichi de Roma. Anche ce_fuoro moite uomini savu, wdict
e decretalisti, motta aitra iente de autoritate. Sallio in sio pulpito Cola de Rienzi fra tanta
bona ente. Vestuto era con una guarnaccia e cappa alamanna e cappuccio alle gote de fino
panno bianco. In capo aveva uno capelletto bianco. Nella rota dello capelletto stavano corone
de aoro, fra le quale ne stava denanti una la quale era partuta per mieso. Dalla parte de sopra
dello capelletto veniva una spada d’ariento nuda, e la sia ponta feriva in quella corona e si la
partwa per mieso. Audacemente sallio. Fatto silenzio, fece sio bello sermone, bella diceria, e
disse ca Roma waceva abattuta in terra e non poteva vedere dove tacesst, ca li erano cavati li
uocchi_fora dello capo. L'uocchi erano lo Papa e lo Imperatore, li quali aveva Roma perduty
per la iniquatate de loro citating. Puot disse: “Vedete quanta era la mannificenzia dello Senato,
ca la autoritate dava allo Imperio’. Puot fece leiere una carta nella quale erano seritti li capr-
toli colla autoritate che lo puopolo de Roma concedeva a Vespasiano imperatore. - In prima,
che Vespasiano polessi_fare a sio beneplacito leje e confederazione con quale iente o puopolo
volesst; — anche che polessi mancare e accrescere lo oghardino de Roma, cioéne Italia; - po-
lesst dare conlado pui e meno, como volesst; — anche polessi promovere uomini a stalo de
duca e de regi e deponere e degradare; — anco polesst disfare citate e rarefare; —— anco po-
lesst guastare lietli de fiumz e trasmutarli aitrove; - anco potesst imponere gravezze e deponere
allo benepracito.  Tutte queste cose consentio lo puopolo de Roma a Vespasiano imperalore
in quella fermezza che avea consentuto a Tiberio Cesari. Lessa questa carla, questi capitols,
disse: Signori, lanta era la maestate dello puopolo de Roma, che allo imperatore dava la
autorttate. Ora lavemo perduta’.??

Las noticias que es posible rastrear en este discurso son diversas y sig-
nificativas para el estudio que se quiere realizar del epigrafe. La primera de
ellas es que Cola hizo colocar una grande tabla de metal con letras antiguas
en la basilica de San Juan de Letran y aunque no supiera leer e interpretar
en su totalidad lo que estaba escrito —por lo menos éste es el comentario
del An6nimo Romano— declar6 que era el Senado quien otorgaba la au-
toridad a Vespasiano y con esta frase dio inicio a su arenga. La segunda
informacién que proporciona el texto es que Cola decidi6é presentar, junto
con la tabla, un fresco en el cual el pueblo y los senadores romanos otorga-

22 Anonimo Romano, op. cit., nota 17, pp. 108-109.
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ban el poder al primero de los Flavios. Este recurso iconografico servia para
explicar, de manera mas incisiva, el significado del discurso que estaba en
este momento presentando,? haciendo hincapié en quienes eran los prota-
gonistas principales de este acto de investidura. En estos momentos suma-
mente delicados era imprescindible recordar y reafirmar el rol principal de
la poblacion, elemento clave para poder restablecer el antiguo esplendor
que habia caracterizado a Roma.

Luego de esta premisa enumera los poderes otorgados al emperador
flavio: (i) Vespasiano podia aliarse con quien quisiera, a través de una ley o
de una confederacion; (ii) podia limitar o aumentar el jardin de Roma, es
decir, de Italia;?* (iii) tenia la facultad de asignar o despojar territorios segin
su criterio; (iv) podia nombrar duques o reyes a los hombres que quisiera o
privar de este reconocimiento; (v) tenia la facultad de destruir o construir
ciudades; (vi) podia eliminar los lechos de los rios o moverlos a otro lugar;
(vii) podia crear nuevos impuestos o eliminarlos; y, finalmente, (viii) se decla-
ra que todo esto le habia sido asignado por el pueblo, asi como se habia he-
cho con Tiberio, y que esta entidad le habia hecho entrega de la majestad.

La lista de concesiones se puede comparar con el contenido de la ins-
cripcién que, en el siglo XIV, Cola tuvo ocasiéon de leer e interpretar. Un
ejercicio analitico de esta naturaleza permitira comprender si las informa-
ciones que Cola reporta como contenido de la lex son el fruto de su fantasia
o el resultado de una mala o parcial interpretaciéon, o comprension, de un
documento que ¢l tuvo ocasion de leer, examinar y analizar en su totalidad
y que se ha perdido con el paso del tiempo.

Una parte de la critica, como los investigadores D. Theiseider,? G. Bar-
bieri, 20 I. De Martino, ¥ y P A. Brunt,? apoya la tesis de que este elenco sea
una ‘invencion’ del tribuno romano, por la falta de correspondencia con el
texto que tenemos ahora a disposiciéon, mientras otros, como M. Sordi, 2 G.

23 (Cfr. Franceschini, Chiara, “Rerum gestarum significatio. L'uso di oggetti antichi nella
comunicazione politica di Cola di Rienzo (1346-1347)”, Senso delle rovine ¢ riuso dell’antico, a
cura di W. Cupperi, Pisa, 2004, p. 238.

2+ Véase nota 14 al respecto.

25 Cfr. Dupre-Theseider, Eugenio, Roma dal comune del popolo alla signoria, Bologna, Cappe-
1li, 1952, pp. 538 y ss.

26 (. Barbieri, Guido, “Lex de imperio Vespasiani”, Dizionario Epigrafico di antichita roma-
ne, IV 2, Roma, Ed. Ruggiero, 1956, p. 758.

27 (Cfr. De Martino, Francesco, Storia della costituzione romana, Napoli, Jovene, 1974, vol.
IV.2, p. 411.

28 (fr. Brunt, Peter A., “Lex de imperio Vespasiani”, Journal of Roman Studies, vol. LXVII,
1977, p. 95.

29 (fr. Sordi, Marta, op. cit., nota 14, p. 304.
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Seibt, 0 M. Crawford, ' H. Galsterer, 2 G. Purpura® y C. Bruun?* estan con-
vencidos de que Cola no pudo comprender el alcance de todas las clausulas
o, tal vez, no quiso difundir algunos argumentos que eran, abiertamente, en
favor del pueblo y en contra del papado, de quien era, en ese momento, el
representante frente a la ciudadania. Para ofrecer un panorama completo
hay que recordar que, junto a estas corrientes, existe un pequefio grupo de
investigadores que no ha tomado una postura respecto de este tema. Es el
caso, por ¢jemplo, de I' Lucrezi,?> D. Mantovani®® y B. Levick,?” quienes no
ahondan en este argumento al tratar el tema, mas general, de la lex.

¢Se trata entonces de invencion o de mala interpretacion? ;jCuales
son los puntos de contacto y de distancia entre la narracion de Cola y el
contenido de la lex asi como se puede leer hoy en dia?

La comparacion entre los dos textos permitira entender la existencia
de estas dos vertientes interpretativas y, al mismo tiempo, ofrecera un pa-
norama completo de una problematica importantisima en la valoraciéon del
epigrafe en su conjunto.

La primera cuestién a analizar es el otorgamiento de la auctoritas a Ves-
pasiano. Al inicio de su discurso, Cola recuerda que fue el Senado la entidad
encargada de este aspecto, mientras en la parte conclusiva afirma que ésta
fue una tarea realizada por el pueblo. En la 1.d.i.V. no hay mencion alguna ni
de la auctoritas ni de las entidades que otorgaron el poder al princeps. Se trata de
una omision tan importante en un documento de esta naturaleza que diversos
investigadores han conjeturado que debia de existir otra tabla que se perdio
con el paso del tiempo, pero que Cola pudo leer, cuando tuvo el documento
a su disposicion. El segundo aspecto relacionado con este primer punto, es
que los dos textos empiezan con la cuestion relativa al derecho, concedido al
emperador flavio, a aliarse con otros pueblos. El texto moderno inicia con el

30 Cfi. Seibt, Gustav, Anonimo Romano. Scrivere la storia alle soglie del Rinascimento, Roma,
Viella, 2000, p. 124 y ss.

31 Cfr. Crawford, Michael et al., Roman Statutes, London, Institute of Classical Studies,
1966, vol. I, p. 551.

32 Cfr. Galsterer, Helmut “Lex de imperio Vespasiani”, DNVP, nim. 7, 1999, p. 119.

33 Cfr. Purpura, Gianfranco, op. cit., nota 4, pp. 267 y ss.

3% Cfr. Bruun, Christer “Riflessioni sulla parte perduta della cd. Lex de imperio Vespasiani”,
La lex de tmperio Vespasiani e impero det Flavi, Roma, L'Erma di Bretschneider, 2009, pp. 23 y ss.

35 Cfr. Lucrezi, Francesco, op. cit., nota 2, p. 107.

36 Hacemos aqui referencia al articulo de Mantovani, Dario, “Lex regia de imperio Ves-
pasiani. Il vaguum imperium e la legge costante”, La lex de imperio Vespasiani e [impero dei
Flavi, Roma, L’Erma di Bretschneider, 2009, pp. 125-156.

37 Levick, Barbara en su monografia Vespasian, London, Routledge Press, 1999.
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término foedusve y, como senala la estudiosa Sordi,* Cola fue capaz de resol-
ver la hendiadis* y de pensar que debia haber otro término unido a foedus, en
este caso el de societatem.** Es factible suponer que pudo llegar a esta conclu-
si6n o porque conocia la terminologia juridica aqui empleada o bien porque
pudo leerla en la otra tabla que componia el documento.

En la segunda clausula mencionada por el tribuno romano se recuerda
el derecho a ampliar o restringir el pomerium, presente enlal.d.i.V. en la clau-
sula quinta, aunque Cola, o el An6nimo Romano al reportarlo, lo entendie-
ron como jardin y no como pomerio. El tercer punto del discurso de Cola
respecto a la designatio agrorum no esta presente en el documento moderno,
aunque es sabido que ya Augusto lo habia ejercido*' y que el mismo Vespa-
siano fue muy activo desde este punto de vista. El cuarto aspecto correspon-
de a la cuarta clausula de la lex, en la que se otorga a Vespasiano el derecho
a elegir a los magistrados, mientras el quinto punto, acerca del poder fundar
o destruir ciudades, no esta presente en el epigrafe asi como el contenido
del sexto, acerca del derecho a ‘guastare li lietti dei fiumi’. En este ultimo
caso parece evidente que Cola interpreta algo que debid observar en el do-
cumento, porque la metafora del lecho del rio no entrard en el latin hasta la
edad medieval, asi que es imposible que pueda haberlo leido en el epigrafe.
Segun la estudiosa Sordi se trata de la cura del flujo del Tiber, es decir, de
la terminatio riparum et alver Tiberis,*? y Purpura agrega a esta conjetura que la
lex debia incluir también el wus lerminandi aquaeducti que, segun la narracion
de las fuentes epigraficas, fue reconocido como uno de los derechos del em-
perador, a partir de la época de Augusto.® Gracias al relato de Aulo Gelio,*
sabemos que el cuidado de los rios y, en especifico, del Tiber fue confiado
en un principio a los redemptores que tenian que ‘relare flumina ex lege locationis’.
A finales del siglo I a.C. se encomienda esta tarea de gestion a particulares
y, segun las fuentes, en el afio 54 a.C.% se da la primera intervencién por
parte de los censores. Siempre gracias a los epigrafes se tiene noticia que los

38 Cfr. Sordi, Marta, op. cit., nota 14, p. 308.

39 Segtin la definicién de la R.A.E. se trata de una figura retérica por la cual se expresa
un solo concepto con dos nombres coordinados.

40 Cfr. Suet, Vesp, 8,5.

41 Cfr. Res Gestae 16: Pecuniam pro agris, quos in consulatu meo quarlo et postea consulibus M. Crasso et
Cn. Lentulo Augure adsignavi militibus, solvt municipts. ea summa sestertium circiter sexstens mulliens fuit, quam
1o Italicis praedis numerave, et circiter bis milliens et sescentiens, quod pro agris provincialibus solvr. id primus
et «olus omnium, qui deduxerunt colonias mulitum in Italia aut in provincis, ad memoriam aetatis meae fect.

42 Cfr. Sordi, Marta, op. cil., nota 14, p. 308.

43 (fr. Purpura, Gianfranco, op. cit., nota 4, pp. 284 y 285.

o Cfr. Gel, Noctes Atticae, XI,17.

# (fr. CIL VI, 31540.
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primeros cinco trabajos se dieron a través de un senadoconsulto, mientras
a partir del sexto, realizado en época de Claudio,*® entra en juego la auctori-
tas del principe, que se involucra en la gestion del problema a través de sus
funcionarios, es decir, los curatores riparum et alveos Tiberis. Segtn el autor C.
Bruun, quien profundiza en el contenido de esta clausula mencionada por
Cola,*” si un derecho como éste hubiese estado presente en la lex se hubiera
utilizado el término terminatio o el verbo terminare, asi como la expresion flu-
men Tiberis. Al mismo tiempo, si esto fuera verdad no se entenderia el motivo
por el cual el autor medieval decidiera omitir un detalle tan importante para
la ciudad de Roma, argumento principal de su obra, ocultando la presencia
de estos términos en el epigrafe en examen. Por tGltimo, se trataria de una
clausula demasiado especifica para ser insertada entre las demas que estan
presentes en la inscripcion, cuyo denominador comun es, justamente, la ge-
neralizacion de los derechos reconocidos a la persona del emperador.

Una interrogante que se hace evidente al profundizar en este tema es st
una clausula de la lex podia otorgar al emperador la facultad de cambiar el
curso de los rios desde el punto de vista juridico, puesto que se trataba de
una cosa publica. La lectura de algunas fuentes antiguas acerca de este ar-
gumento* demuestra que era necesario un poder excepcional para realizar
modificaciones y que no se hubiera otorgado concesion alguna al empera-
dor, a menos que éste no hiciera una peticiéon concreta.

Regresando al relato de Cola, el séptimo punto, acerca de los impuestos,
no esta mencionado en la 1.d.1.V,; aunque se trataba de un derecho del empe-
rador, mientras respecto al octavo punto, es decir, la alusion al hecho de que
se concedid a Vespasiano lo que anteriormente se habia asignado a Tiberio,
la pregunta que surge espontanea es por qué Cola se refiere inicamente a
este emperador, si en la lex se mencionan también a Augusto y Claudio.

V. CONCLUSION

Las cuestiones planteadas al iniciar este escrito, es decir, si existia otra tabla
y st la narraciéon de Cola puede considerarse fiel o representa el fruto de su
fantasia, como se ha evidenciado en estas lineas, siguen abiertas, sin embargo
no se pueden dejar a un lado, restandoles importancia. Desde mi punto de
vista, no es posible considerar el relato de Cola como una invencién, puesto
que es patente que refleja diversos detalles veridicos del epigrafe y demuestra,

46 (fr. CIL VI, 31545.
47 (fr. Bruun, Christer, op. cit., nota 33, pp. 35y ss.
4 Cfr. D.43,12,1,3; Paul. 16 ad Sab D.43,12,3; Ulp. 68 ad ed. D.43,12,1,7.
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en algunos pasajes, la buena interpretacion del tribuno; ademas el estado
actual del epigrafe nos ‘habla’ de una o varias ausencias, que encuentran en
esta lectura del tribuno una posible explicacion.

Si bien no es posible agregar o sustraer elementos a la narraciéon de
Cola como instrumento para apoyar una hip6tesis o para desmontarla, es
indiscutible el hecho de que la recuperacion del documento asi como su uso
representan una pieza fundamental en la lucha tanto politica como ideo-
logica, propia del Medioevo, entre dos grandes poderes, el papado por un
lado y el imperio por el otro. Su lectura por parte de un personaje como
Cola se convirtié entonces en un potente elemento de justificacion de la su-
premacia terrenal.
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1975-2015. CUARENTA ANOS
DE DERECHO ROMANO EN CUBA

Julio Antonio FERNANDEZ ESTRADA

Dedicado a la memoria de la Maestra Mercedes
Gayosso y Navarrele y de los profesores de derecho
romano cubanos que ya no estdn.

SUMARIO: 1. Introduccién. Objetivos del articulo. 11. Las décadas de los

70y 80 del siglo XX. Derecho romano_frente a dogmatismo y nikilismo juri-

dicos. 111 Los 90 en Cuba. El derecho romano frente a los ajustes del mundo

unipolar. IV. Los 2000. El auge de las nuevas generaciones de romanistas
cubanos. V. A manera de conclusiones.

1. INTRODUCCION.
OBJETIVOS DEL ARTICULO

La ensenanza y la investigacién del derecho romano ha transitado en Cuba, en
los tltimos cuarenta afios por los mismos cauces y dilemas que otras disciplinas
o areas del conocimiento del derecho y de las ciencias sociales en general.

La idea anterior podria explicarse de la siguiente manera: la década
corta que cubre de los afios 1968 a 1975 se caracteriz6 por un retroceso
de la consideracion de los estudios heterodoxos de filosofia, historia o en el
ambito de la creacién artistica en general, que habian caracterizado los pri-
meros afos de la Revolucion. Esto se pone de manifiesto sobre todo con el
cierre de la revista Pensamiento Critico—que habia liderado los estudios socio
politicos criticos desde una vision marxista no dogmatica—, y la censura
parcial de obras literarias que abordaban directa o indirectamente la histo-
ria de la Revolucion desde presupuestos estéticos y filosoficos no maniqueis-

35

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/9DsHsR
36 JULIO ANTONIO FERNANDEZ ESTRADA

tas y que narraban el proceso revolucionario con posturas no repetitivas de
la épica del realismo socialista.

En el mundo del derecho se difuminé lo que el profesor Julio Fernandez
Bulté llamaba la época del nihilismo juridico, sostenido sobre necesidades
practicas del sistema socialista en su etapa de institucionalizacion y sobre
todo de acomodo a las condiciones de una economia subdesarrollada y de-
pendiente de la URSS.!

El derecho como ciencia o como sistema no fue en estos anos una prio-
ridad para la direccion politica de la Revolucion cubana, pero si su multipli-
cacion normativa en disposiciones juridicas de diversa indole, que complica-
ron el nuevo ordenamiento juridico cubano.?

La comision que dirigio el proceso de confeccion del proyecto consti-
tucional que se aprobaria en 1976, estaba dirigida por Blas Roca Calderio,
antiguo lider comunista cubano, de origen campesino, figura llamativa en la
Constituyente de 1940 como representante del Partido Socialista Popular, y
sin formacién como jurista, lo que propicié debates, todavia no desclasifica-
dos, entre miembros de la mencionada comisiéon redactora.

Antes de la aprobacion del texto constitucional socialista se habian pro-
ducido actos normativos tan interesantes como el Codigo de Familia de
1975 que en gran medida hacia justicia al olvidado derecho romano, al

' En estos afios se llegd a concebir la idea de que era imperioso graduar ingenieros y

no tanto cientistas sociales, o que el derecho penal dejaria de existir porque en la sociedad
socialista dejarian de producirse delitos, y se eliminaron de los planes de estudio universi-
tarios disciplinas como el derecho financiero o la filosofia del derecho. Algunos llegaron a
promover la tesis de la inutilidad general del derecho como ciencia.

2 De 1959 a 1976 se mantuvo la provisionalidad constitucional en Cuba, pues en el
propio ano del triunfo de la Revolucién se pone en vigor la llamada Ley Fundamental de
1959, que era en gran medida la derrocada constitucién de 1940, paradigma cubano de la
concertacion de fuerzas politicas y morales vencedoras tras la caida de la tirania de Gerardo
Machado, en 1933. La Constitucién del 40, fue una referencia juridica para el constitucio-
nalismo europeo y hacia dentro de Cuba signific6 el intento de entrada en el Estado capi-
talista interventor y garantista de derechos sociales, ambos extremos logrados parcialmente.
Este texto es sustituido por Estatutos Constitucionales en 1952, después del golpe de Estado
de Fulgencio Batista, figura politica-militar de rapido ascenso tras su papel en la caida de
Machado y su presidencia, electoralmente legitima de 1940 a 1944. En el conocido como
Programa del Moncada, aparecido en el alegato de autodefensa de Iidel Castro, tras su de-
tencion después del asalto al cuartel Moncada, de Santiago de Cuba, en 1953, se planteaba
como una de las tareas iniciales de un Estado proveniente de un proceso de cambio en Cuba,
el restablecimiento de la Constitucién de 1940. La mencionada Ley Fundamental de 1959 da
cumplimiento a esta propuesta pero modifica sustancialmente el procedimiento de creaciéon
de la Ley al dejarlo en manos de un Consejo de Ministros —encabezado por Fidel hasta
1976—, que sustituy6 al antiguo Congreso bicameral. Después de 17 anos de provisionali-
dad se aprueba por referendo popular la Constituciéon de la Reptblica, todavia vigente y que
organiza un Estado socialista en Cuba.
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incluir el reconocimiento de la unién matrimonial basada en la convivencia
conyugal, junto a la formalizacién de matrimonio.

Por otra parte habia que esperar hasta 1988 para la entrada en vigor de
un nuevo Codigo Civil, que sustituy6 al espafiol de finales del siglo XIX y
hecho extensivo a Cuba desde tiempos de la colonia.

La Constitucion de 1976, de fuerte influencia tedrica y politica sovié-
tica, puso en practica el Poder Popular, experimentado desde 1973 en la
provincia de Matanzas, y principios democraticos incomprendidos por los
mitos politicos modernos, como la unidad de poder, el centralismo demo-
cratico, la legalidad socialista, la democracia socialista —que tiene en su
centro la rendicion de cuenta de los electos y el derecho popular de revoca-
c16n de los mandatarios—, el predominio de la propiedad estatal sobre los
medios fundamentales de produccién, la ausencia de propiedad privada y la
prohibicién de la explotacion del hombre por el hombre.

Por otro lado la constitucion no se sostiene sobre una base solida de ga-
rantias de derechos, de tipo institucional, o juridica procesal, sobre todo por
el diferendo cientifico y politico entre las concepciones extremistas del so-
cialismo real y del capitalismo occidental, que se trababan sin matices, en la
polémica sobre el grupo de derechos mas importantes dentro una sociedad.
La concepcion socialista, de la que Cuba ha sido representante destacado
durante décadas, ha sido, la de defender la prevalencia de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, claramente garantizados de forma material
dentro de la Revolucién cubana.

Lo anterior no significa que hemos defendido la jerarquizacién de los
derechos humanos, sino que en el combate diplomatico, sobre todo en la
anterior Comision de Derechos Humanos y en el Consejo actual, se ha le-
vantado la bandera de la imposibilidad de la realizacién de derechos politi-
cos y civiles, sin la garantia del derecho a la existencia digna.

En la otra orilla de la discusiéon nos encontramos con el argumento con-
trario, pero es necesario, en todo caso, entender, que la constitucién cubana
de 1976 es hija de una idea sobre los derechos que los consideraba produci-
dos por el pensamiento burgués y utiles en sociedades competitivas y viola-
torias de derechos humanos, distintas en su hechura a la sociedad socialista,
que se construia en Cuba.

Por la razén anterior no nos encontramos en la Gonstitucién cubana al
habeas corpus —si incluido como procedimiento especial en la Ley de Proce-
dimiento Penal— ni al Amparo, de prosapia mexicana, ni a acciones colec-
tivas de defensa de derechos, ni un tribunal constitucional con facultades de
control constitucional, ni a una instituciéon igual o semejante a las defenso-
rias del pueblo o al ombudsman.
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El objetivo de este trabajo es recorrer a vuelo de pajaro los momentos
fundamentales de la historia de la enseflanza y la investigacién de derecho
romano, en los tltimos cuarenta anos en Cuba.

II. LAS DECADAS DE LOS 70 Y 80 DEL SIGLO XX.
DERECHO ROMANO FRENTE
A DOGMATISMO Y NIHILISMO JURIDICOS

La ensenanza del derecho desde los afios 80 hasta la actualidad ha sido lleva-
da adelante en Cuba a través de los planes de estudio A, B, C, C perfecciona-
do y el actual plan D. En todos ellos el derecho romano ha estado presente,?
no mas de un semestre, en el primer ano de la carrera y como parte de la
disciplina histérica, dirigida por los departamentos de estudios juridicos basi-
cos, en las diferentes facultades de derecho del pais.

En los momentos de mas ajustes a los planes de estudio nacionales, como
los comenzados en la primera década del siglo XXI, para modernizar la ense-
nanza del derecho en Cuba, con su correspondiente dosis de recortes de horas
a asignaturas menos utiles y practicas, se sufri6 el detrimento de tiempo pre-
sencial de asignaturas como la historia general del Estado y el derecho, que
fue llevada hasta un semestre, de dos que usaba en el plan C perfeccionado.

El fondo horario de derecho romano, sin embargo, no fue tocado —no
sin lucha y debates—, y conserva poco mas de 70 horas en el actual plan de
estudios D, cantidad de horas insuficientes, pero hasta ahora indiscutidas a
todos los niveles de la educacién superior cubana.

Antes del triunfo de la Revolucién las dos personalidades mas destaca-
das en la ensenanza e investigacion del derecho romano en Cuba desarro-

3 La carrera de derecho vuelve a abrir sus puertas después del cierre de la Universidad

de la Habana en 1956, en el curso 1962-1963 y la ensenanza del derecho romano recae
en el profesor Tirso Clemente Diaz, quien fungia como docente de historia del derecho y
derecho civil. El derecho romano se mantiene de esta forma hasta el curso 1965-1966, mo-
mento en que pierde su autonomia como disciplina y entra a formar parte de la ensenanza
de la historia del derecho. A partir del plan de estudios que comenzé su vigencia en el curso
académico 1981-1982, el derecho romano se convierte en una disciplina independiente. De
1966 a 1981 la vida del derecho romano en la ensenanza universitaria cubana estuvo rela-
cionada con la historia del Estado y el derecho en general. De 1981 a 1987 se desarrolla la
vigencia del plan de estudios A, donde el derecho romano contaba con 80 horas de clases. El
plan de estudios B, vigente de 1987 a 1994, regulaba la ensefianza del derecho romano en el
segundo semestre de primer afo, mediante conferencias, clases mixtas y clases practicas. El
plan de estudios C, perfeccionado en los afios 1995 y 2000, esta vigente hasta el afio 2008,
cuando se aprueba, el vigente hasta la actualidad, plan D. Como se vera, dentro del plan C
perfeccionado es que se introduce la ensenanza del derecho publico romano.
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llaron su labor profesional en la Universidad de la Habana. Hablamos de
Emilio Fernandez Camus y Ernesto Dihigo Lopez Trigo —de este tltimo se
utilizaron hasta la instauraciéon del plan D sus Apuntes de Derecho Romano en
tres tomos como bibliografia complementaria— con una destacada labor
como diplomatico a los servicios del gobierno revolucionario después de
1959 y donde es apreciable su formacién humanista y romanista, sobre todo
en sus discursos y argumentos en la ONU y mientras se desempenaba como
embajador cubano en los EEUU.

Habria que esperar a la publicacién del primer tomo de la Historia del
Lstado y el Derecho en la Antigiiedad, en 1971, de Julio Fernandez Bulté, para
que dentro de la obra apareciera una historia externa del derecho romano
y como quien no quiere las cosas una breve historia interna del propio dere-
cho, primera vez después de 1959, que se publicaba para la ensenanza del
derecho algtin contenido de derecho romano.

La mencionada historia del derecho romano fue el punto de partida
para la confeccion del Manual de Derecho Romano, publicado al inicio de la
década de los 80, por un colectivo de autores dirigido por el propio profesor
Fernandez Bulté y en el que participaron los docentes Delio Carreras Cue-
vas y Rosa Maria Yanez Garcia.

De manera especial se destaca la participacion en esta obra, sobre todo
en los capitulos concernientes al derecho procesal y la propiedad, de las
estudiantes Maria del Carmen Alfonso, Milagros Gémez y Cinthia Ayala.

En este libro, que sigue siendo la literatura basica del estudio del dere-
cho romano en Cuba, en todas las universidades y filiales universitarias del
pals y reimpreso en varias ocasiones en todos estos afios, aparece una nota
de los autores que hace justicia a un destacado jurista cubano, fundamental
por su revision de los originales, por su perfeccionamiento del uso de las alo-
cuciones latinas —el latin no se ha enseniado mas en las carreras de derecho
en Cuba desde hace mas de cuarenta afilos— y por su revision de las citas de
los clasicos romanos. Se trata del doctor Tirso Clemente Diaz.

En el prologo de la referida obra se puede leer:

...el Manual pretende recoger opiniones, criterios, analisis y vision de los mas
significativos romanistas, que pudiéramos con justicia llamar cléasicos. De otro
lado, hemos tenido muy en cuenta la informacion y la rica interpretacién que
de este Derecho se hace y se tiene en el campo socialista, especialmente en

la URSS.*

* J. Ferndndez Bulté, D. Carreras Cuevas, R. M. Yafiez Garcia, Manual de Derecho Roma-
no, La Habana, 1998, p. 3.
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Es esta una de las caracteristicas fundamentales del texto junto a su
manifiesta apuesta por el materialismo histérico como método de interpre-
tacion de los procesos sociales, en clara alusion a las obras del marxismo
leninismo.’

También es significativa en el libro la inclusion de un capitulo de de-
recho penal romano, y la intercalaciéon de problemas relacionados con las
obligaciones y los contratos en la parte del manual comprensiva de estos
contenidos, una cronologia de hechos y documentos del derecho romano, y
la reproducciéon de la Ley de las XII Tablas y de fragmentos de las Novelas
118 y 127 de Justiniano.

En 1980 se publicé una traducciéon al espanol de una obra soviética,
realizada por el profesor de la Universidad de la Habana Delio Carreras
Cuevas, llamada Fundamentos de Derecho Civil Romano, de 1.B Novistsky, que
mantenia la tonica de la atencién a los textos romanistas de Europa del Este.

Un momento importante de la historia de la ensefianza del derecho ro-
mano en los Gltimos cuarenta anos es la publicacion, tnica hasta el dia de
hoy, de la obra Historia de las Ideas Politicas y jJuridicas (Roma), por el profesor
Julio Fernandez Bulté, en el ano 1984.

Este texto, sin embargo, se utilizé de forma superficial para la explica-
ciéon de la asignatura historia general del Estado y el derecho, y casi nunca
para la ensefianza del derecho romano, aunque hoy sea una rareza biblio-
grafica entre la literatura romanista que utiliza sin rodeos la interpretacion
de la historia conocida como materialismo historico.

En gran parte de las décadas de los 80 y de los 90 del siglo XX nos
encontramos, a la misma vez, la consolidacion y proliferacion de una con-
cepcion sobre la investigacion juridica que propicia la pesquisa sobre la par-
te del derecho practica y en muy poco medida la investigaciéon historica,
teorica, filosofica y sobre el derecho romano, bajo el argumento de la no
juridicidad de estas miradas.

Como se hace evidente de esta sintesis del contexto investigativo, sobre
todo de los afios 80, del siglo XX, y los primeros cinco anos de los 90, el caso
de Cuba no es diferente al del resto de América Latina y Europa, en cuanto
a la batalla por la conservacion del conocimiento del derecho romano como
sistema vivo y en desarrollo.

5 Entre los autores exponentes del marxismo leninismo que se utilizan en la obra como
base bibliografica se encuentran, clasicos como Federico Engels y su El origen de la_familia, la
propiedad privada y el Estado, o autores posteriores como Kovaliov, S.I, o Galanza, P. Ny Cher-
nilovky, Z. M.
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En estos afnos la teoria del Estado, la historia del derecho o el derecho
romano no pasaban de ser la fuente de antecedentes historicos de cualquier
analisis normativo o de dogmatica juridica en general, aun cuando el Plan
C Perfeccionado usara como lema una idea obsesiva del profesor Bulté: en-
sefiar derecho y no solo legislacion.

III. Los 90 EN CUBA. EL DERECHO ROMANO
FRENTE A LOS AJUSTES DEL MUNDO UNIPOLAR

Es en la propia década de los 80 del siglo XX y principios de los afios 90°
que, durante el decanato del profesor Julio Fernandez Bulté, en la Facultad de
Derecho de la Universidad de la Habana, se establecen vinculos académicos
con Universidades italianas, como las romanas Tor Vergata y Sapienza, y la
sarda Universidad de Sassari.”

De inmediato las relaciones de trabajo se enriquecieron por el interés
de personalidades italianas del derecho romano, como Sandro Schipani,

6 Como nos recuerdan los licenciados V. Hernandez Morejon, - E. Ramos Montaiies,
en la tesis £/ Derecho Civil Romano como sistema tnico de Derecho. Su difusion académica en la Universi-
dad de la Habana, 2013:

“En 1991 tuvo lugar en nuestra capital el «Primer Encuentro Cubano-italiano de Ro-
manistas, Civilistas y Publicistas», en el cual el recientemente fallecido, Prof. Delio Carreras
Cuevas imparti6 el discurso inaugural, tomando como tema: La Recepcion y Ensefianza del
Derecho Romano en Cuba; lamentablemente del mismo no obra copia alguna, privandonos de
una fuente importante de informacién, que sin ninguna duda hubiera aportado mucho a
nuestra investigaciéon. Igualmente se hicieron presente en este encuentro las figuras de Tirso
Clemente Diaz y Olga Mesa Castillo, con la ponencia: £l concepto de matrimonio en el Cédigo
de Familia de Cuba: breve andlisis desde el Derecho Romano. No pudo faltar a un evento de esta
magnitud una ponencia del titular de la asignatura de derecho romano, nos referimos claro
esta al profesor Fernandez Bulté: Algunas reflexiones sobre la naturaleza del matrimonio en Roma y las
soluciones del Cédigo de Familia cubano.

Dos afios después en 1993, del 18 al 21 de enero se celebr6 en esta misma ciudad, el
«Coloquio Latinoamericano y Caribefio de Derecho Romano», algunos de los participantes
y ponencias fueron: La unidad fundamental del concepto juridico de “homo-persona™ en Derecho Romano,
del profesor Tirso Clemente; La patria potestad, desde el Derecho Romano hasta nuestros dias, profe-
sor Delio Carreras; Influencia del Derecho Romano en el Derecho Agrario, por Maritza. Mc Cormack
Bequer; De la obligatio in solidum romana a la obligacion solidaria en el derecho positivo cubano.
Consideraciones doctrinales al respecto, por Nancy Ojeda Rodriguez y Leonardo Pérez Gallardo”.

7 En 1990, nos recuerda Pietro Paolo Onida, los cubanos Julio Fernandez Bulté, Omar
Fernandez Jiménez y Vicente Rapa Alvarez, participaron en un Encuentro de Estudio sobre
la Ensenanza del Derecho Romano y la Formacién del Jurista en las universidades cuba-
nas, en la Universidad de Sassari, y organizado con la colaboracién del romanista Sandro
Schipani, responsable de la Seccién de América Latina, del Grupo de Investigacién sobre la
Difusién del Derecho Romano.
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Pierangelo Catalano y Giovanni Lobrano, que han influido de forma no-
table en los estudios, comprensiéon e investigaciones posteriores sobre el
derecho romano en Cuba.?

De los anios 90 proviene uno de los vinculos mas productivos e impac-
tantes en el panorama del derecho romano en Cuba, con romanistas italia-
nos. El profesor pinarefio Euripides Valdés Loban, docente en la Universi-
dad de Pinar del Rio “Hermanos Saiz Montes de Oca” y graduado de la
Universidad de la Habana comenzé una denodada tarea de coordinacién
y organizaciéon de puentes que propiciaran la investigacién romanistica en
Cuba y su difusion en eventos nacionales.”

Desde inicios de esta década comienza la participacién activa del profe-
sor Bulté, al que después se suman Valdés Loban y Carreras Cuevas, en los
Congresos Latinoamericanos de Derecho Romano que se organizan desde
1976, en Universidades Latinoamericanas, con el auspicio ¢ impulso acadé-
mico del Comité Latinoamericano para la Difusién del Derecho Romano,
la Secretaria General para la Coordinacion de los Congresos Latinoame-
ricanos de Derecho Romano y el Gruppo di Ricerca sulla Difusione del
Diritto Romano.!?

La participacién cubana en los Congresos Latinoamericanos hace des-
pegar de inmediato el interés en el derecho romano en discipulos de los
profesores que antes mencionamos y se comienza a promover la investiga-
cion sobre y desde el derecho romano, con una visiéon no historica sino de
resolucion de problemas del derecho actual.

8 En el paso de la década de los 80 a la de los 90 del siglo XX, viajaron a Italia, a partir

de las mencionadas relaciones académicas profesores de la Universidad de la Habana como
Vicente Rapa, Julio Fernandez Bulté, Lissette Pérez Hernandez, Omar Fernandez Jiménez,
José Luis Lison y Gisselle Sarracino.

9 Segln el articulo del profesor Pietro Paolo Onida, publicado en la Revista Derecho e
Historia, ntimero 6 de 2007, llamado “Recuerdo de Euripides Valdés Loban. Derecho Roma-
no en el Caribe”, el jurista cubano visité Sassari por primera vez en el ano 1996, y regresé
a aquella ciudad y universidad en los anos, 2003 y 2005, invitado indistintamente por los
romanistas Giovanni Lobrano o el propio profesor Onida. El tema principal de trabajo del
profesor Valdés Loban en aquellos afios era la influencia romanistica en el constitucionalis-
mo de José Marti.

10" Este hecho trae como consecuencia positiva la relacién de trabajo viva hasta el dia de
hoy, de las Universidades de la Habana y Pinar del Rio con romanistas de América Latina,
de los que se ha hecho una profusa divulgacion de sus respectivas obras en Cuba, entre los
que se destaca la maestra Mercedes Gayosso y Navarrete, a quien va dirigido este modesto
trabajo, y los profesores Norberto Rinaldi, Augusto Jordan Quiroga, Aloisio Surgik, Gela-
sio Cermeno, Alejandro Guzman Brito, Marcial Rubio Correa, José Luis Cuevas Gayosso,
Ricardo David Rabinovich, Juan José Alba Crespo, Emilssen Gonzalez de Cancino, Jorge
Adame Goddard, Mirta Alvarez y Militza Montes, entre muchos otros.
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El efecto mas claro, duradero e importante, no sélo para el derecho
romano en Cuba sino también para el derecho constitucional y para el
derecho publico en general, de la conexién cientifica entre Cuba, Italia y
Ameérica Latina, desde los anos 90 del siglo XX hacia el presente, ha sido
la expansion de las ideas, valores, tesis, y conclusiones de romanistas tan im-
portantes como Pierangelo Catalano y Giovanni Lobrano, en el ambito del
derecho publico romano, no estudiado en Cuba, hasta finales de los afos
90, sino como historia politica ¢ institucional de Roma.!!

En el ano 1999 se publica por la Editorial Félix Varela, en la Habana, la
Separata de Derecho Piblico Romano, de Julio Fernandez Bulté, que tenia como
objetivo saltar por encima de una laguna histérica de los estudios e investi-
gaciones de derecho romano en Cuba: la incomprension o desconocimiento
del derecho publico romano, que no era, por cierto, propia ni original de
nuestra Isla, sino problema comin de América Latina y gran parte del mun-
do heredero de Roma sin contar los paises donde el modelo constitucional
romano es completamente ajeno.!?

Esta publicacion realizada por el, en aquel momento presidente de la
Comision Nacional de Carrera de Derecho en Cuba, responsabilidad que
desempend por anos el profesor Bulté, tuvo un rapido efecto en la ense-
nanza del derecho romano en Cuba, que desde principios de los afios 2000
tiene la nueva caracteristica de ser una enseflanza multiplicada en cada
municipio de la Isla.!®

" Como profunda fue la influencia inicial de la obra del profesor Sandro Schipani.

12 En 1998, el autor de este articulo se licenciaba en derecho por la Universidad de la
Habana con una tesis llamada Modelo Constitucional Latino y Democracia, donde se daba promo-
ci6n, explosiva y chispeante en aquellos anos, a las ideas de Pierangelo Catalano y Giovanni
Lobrano, principalmente.

13 La Municipalizacién de la Ensefianza Universitaria en Cuba es una idea del presi-
dente Fidel Castro para enfrentar un hecho terrible del que se tuvo evidencias en aquellos
anos: el ingreso y graduacion universitaria en Cuba de personas mayormente hijos de in-
telectuales, acomodados y blancos. Ante esta situacion, se inserté dentro de la oficialmente
llamada “Batalla de Ideas”, un proyecto de nivelacién universitaria de jovenes desplazados
de los estudios por razones diversas, que se formaban como emergentes Trabajadores So-
ciales y que ganaban el derecho inmediato de estudiar alguna carrera de ciencias sociales,
entre ellas derecho. Mas tarde estas carreras universitarias quedaron al alcance de jovenes
que no habian vencido las pruebas de ingreso en modelos pedagogicos semipresenciales, en
cada municipio del pais, lo que trajo como consecuencia que la ensefianza del derecho y del
derecho romano en particular se masificara, pero a la vez sufri6 la calidad de esta ensefian-
za, que recaia en muchos casos en personas adultas, con alguna vocacién historica y que en
muchos casos no habian recibido ellos mismos una adecuada formacién basica en derecho
romano. En la actualidad estos cursos han sido reabsorbidos por las carreras de derecho de
las universidades del pais que antes controlaban el proceso cientifica y metodolégicamente
pero fuera de sus muros, y ahora tiene la llamada “Universalizacion” como cursos para tra-
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Con el ardor y liderazgo ejecutivo del profesor Valdés Loban y la custo-
dia de la idea por parte del profesor Fernandez Bulté, se lanza la propuesta
de realizar un Seminario de Derecho Romano en el Caribe, en el ano 1997,
momento propicio por ser aio intercalado entre Congresos Latinoamerica-
nos de Derecho Romano.

El primer Seminario fue un éxito y quedé establecido hasta la fecha
como un momento intermedio de encuentro entre romanistas de Cuba, el
resto de América Latina e Italia, y hasta el momento hemos coordinado,
entre las Universidades de Pinar del Rio y la Habana siete seminarios,'* el
ultimo de ellos en diciembre de 2014, con la presencia de importantes ro-
manistas de universidades cubanas, de México e italianas de Roma, Sassari,
Padua, Bolonia, y Brescia.

La participacién cubana en los seminarios, y congresos latinoamerica-
nos se ha caracterizado en todos estos aflos por la conservacién de una
linea de trabajo definida dentro del derecho pablico romano vy la atenciéon
a temas relacionados con la ensefianza del derecho romano y el analisis de
instituciones del derecho romano con afan de resolver problemas del dere-
cho nacional.’®

IV. LoS 2000. EL AUGE DE LAS NUEVAS
GENERACIONES DE ROMANISTAS CUBANOS

Un momento crucial de los Gltimos cuarenta afios de vida de la ensefianza e
investigacion del derecho romano en Cuba fue el desarrollo en la Habana del
XIII Congreso Latinoamericano de Derecho Romano, con la coordinacion
de las Universidades de la Habana y Pinar del Rio y de las instituciones tra-
dicionales que dirigen académicamente estos Congresos.

En este Congreso, se impartieron cursos previos, en la Universidad de
Pinar del Rio, por los profesores Pierangelo Catalano, Giovanni Lobrano,
Mercedes Gayosso y Navarrete, Norberto Rinaldi y Julio Fernandez Bulté.

bajadores sin los niveles de masividad originales, sobre todo porque ahora el ingreso a toda
carrera universitaria tiene como requisito haber aprobado el mismo examen de ingreso que
se debe vencer para ingresar en los cursos regulares diurnos.

4" Tos Seminarios fueron nombrados y asi se mantiene su esencia como Seminarios en el
Caribe de Derecho Romano y Latinidad. Identidad e Integracién Latinoamericana y Caribena.

15 Ponentes tradicionales de los ultimos Congresos —desde el de la Habana del afio
2002— vy de casi todos los Seminarios, como es el caso de la maestra de la Universidad de
Pinar del Rio, Orisel Hernandez Aguilar y el del autor de este articulo, hemos presentado
trabajos de derecho ptblico romano en el cien por ciento de los casos.
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El tema central del Congreso de la Habana fue “El Derecho Romano
en la Identidad e Integraciéon de América Latina frente al fenémeno de la
Globalizacién”, y contd con la presencia de 106 delegados de 17 paises.

En el informe de relatoria de este Congreso se puede encontrar la si-
guiente conclusion:

La Comision de Derecho Publico Romano traté ...sobre la importancia cre-
ciente del Derecho Pablico Romano para una comprensién total del Derecho
Romano, la necesidad de la no traspolaciéon anticientifica de terminologia
original de modelos politicos y juridicos ajenos al Romano hacia la realidad
histérica romana, la ascensién del municipio a lo mas alto del ejercicio del
poder politico popular y la reivindicaciéon del sistema juridico indigena como
simiente juridica y cultural de América Latina, y como sintesis de la necesi-
dad emergente de la integracion latinoamericana a través y sobre el sistema
politico y juridico latino, ante la globalizacién econémica y cultural del mo-
delo anglosajon y el neoliberalismo.!®

En los tltimos diez anos, las publicaciones sobre derecho romano en
Cuba han proliferado, sobre todo en obras de homenaje a juristas destaca-
dos cubanos o extranjeros.'”

Entre los trabajos mas llamativos se encuentran: £/ favor debitoris y la
proteccion del contratante mds débil. Raiz romanistica y referencia a la legislacion positi-
va cubana, de Teresa Delgado Vergara. Una defensa a_favor del valor justicia en el
Derecho Romano de persona. Especial referencia al estatus juridico del siervo en Roma, de
Joanna Gonzélez Quevedo. De la misma autora, La participacion popular en el
proceso de formacion de la ley. Fundamentos hustdricos desde el wusromanismo. Reflexiones
en torno al enriquectmiento constituctonal cubano con elementos del tribunado romano, de

16 E. Valdés Loban y M. Montes Lopez (comps.), Memorias del XIII Congreso Latinoamerica-
no de Derecho Romano, La Habana, Cuba, 7 al 10 de agosto del 2002, Morelia y Pinar del Rio, 2004,
p. 399.

17" En Cuba sélo existen dos publicaciones juridicas especializadas, que son la Revista
Juridica, del Ministerio de Justicia y la Revista Cubana de Derecho, de la Unién Nacional de Ju-
ristas de Cuba, por lo que la publicacién de trabajos sobre derecho romano no encuentra un
espacio natural y menos propio para su concreciéon. Aun asi es notable que hayan aparecido
trabajos de derecho romano en obras como las siguientes: Panorama de la Ciencia del Derecho en
Cuba. Estudios en homenaje al profesor Dr. C. Julio Ferndndez Bulté —afio 2009—, El Derecho como
saber cultural. Homenaje al Dr. Delio Carreras Cuevas —aiio 2011—y Temas de Historia del Derecho y
Derecho Agrario, homenaje al profesor Orestes Herndndez Mds —ano 2013—, todos coordinados por
el profesor Andry Matilla Correa, de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Haba-
na. Igualmente trabajos cubanos aparecieron en la obra Estudios en Homenaje a Mercedes Gayosso
y Navarrete, compilado por el Dr. José Luis Cuevas Gayosso y publicado por la Universidad
Veracruzana de Xalapa, México en el anio 2009.
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Julio Antonio Fernandez Estrada. Los principios republicanos del ideario martiano:
su wnspiracion romanista, de Orisel Hernandez Aguilar. Las claves del urbanismo
romano, de Marta Fernandez Martinez. Cuba y su contribucion a la difusion de la
cultura juridica romana en Hispanoamérica durante el siglo XIX, de Lester Martinez
Quintana y del mismo autor, junto a Yulieska Hechavarria Gonzalez, José
Antonio Saco y el Derecho Romano. Pequefia historia de la 1arisprudentia, jdesde la
oficialidad?, de Amalia Pérez Martin.

En el afio 2004, los profesores Euripides Valdés Loban, Giovanni Lo-
brano y Pietro Paolo Onida logran un acuerdo para un Proyecto de Investi-
gacion sobre la Influencia romanistica en el pensamiento juridico-constitu-
cional de José Marti. Legado y vigencia. Este acuerdo fue reconocido por el
gobierno cubano en 2005.

Del afio 2007 a la fecha los estudios y la ensefianza del derecho romano
en Cuba han sufrido la desaparicién fisica de los profesores Valdés Loban,
Fernandez Bulté y Carreras Cuevas, lo que ha dejado en manos de docentes
jovenes todo el trabajo que ellos habian impulsado durante los afnos mas
prolificos de sus vidas.

Del afio 2005 a la actualidad se han defendido tres tesis de doctorado
en ciencias juridicas, en Guba, relacionadas con el derecho romano'® y a su
vez han sido presentadas tesis de licenciatura en derecho y de maestria en
derecho constitucional y administrativo, con temas de derecho romano o
vinculados con éste.!?

18 En el afio 2005 el autor de este trabajo defendi6 satisfactoriamente la tesis £/ tribunado,
sus expresiones posibles en la crists del actual modelo wspublicistico, primera tesis de doctorado en Cuba
sobre derecho putblico romano desde 1886, afio en que se presenté el trabajo Derecho Piblico de
Roma en las relaciones con sus colonias y demds ciudades sujetas a su dominacion y con las provincias, de José
Antonio Gonzalez Lanuza. En el atio 2007, se defendi6 la tesis del profesor de la Universidad
de Oriente, en Santiago de Cuba, Léster Martinez Quintana, titulada £/ derecho civil romano en
Cuba durante los siglos XVIII y XIX antes de la promulgacion del cédigo civil de 1889. En diciembre de
2014 se doctor6 la maestra Joanna Gonzalez Quevedo, de la Universidad de la Habana, con la
tesis La recepcion de los principios del wusrepublicanismo romano en el disefio politico-juridico de la participacion
ciudadana en la Repiblica de Cuba. El resultado de esta investigacion habia evolucionado a su vez
desde la tesis de licenciatura en derecho y la tesis de maestria en derecho constitucional.

19" En el afio 2009 se defendi6 la tesis de licenciatura en derecho en la Universidad de
la Habana La jurisprudencia en el Derecho actual jtodos los caminos conducen a Roma?, de Amalia
Pérez Martin, investigacién que se convirtié en el libro del mismo nombre publicado por el
Centro de Estudios Juridicos y Sociales Mispat y la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de San Luis Potosi, Aguascalientes-San Luis Potosi, 2010. En el afio 2011 se pre-
sent6 y graduo la tesis en opciéon de maestria en derecho constitucional de la Universidad de
la Habana, del aspirante Luis Mario Coto, profesor de derecho romano en la Universidad
Agraria de San José de las Lajas, con el titulo La participacion popular en el Consejo Popular cubano
a través del Poder Negativo Indirecto. En el mismo afio y con igual éxito se presento la tesis, en la
mencionada maestria, de la profesora pinarefia Orisel Hernandez Aguilar, titulada La técnica
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Del ano 20082 hasta el dia de hoy se han profundizado las relaciones
de trabajo de universidades cubanas, sobre todo con la Facultad de Juris-
prudencia de la Universidad de Sassari, donde ha jugado un papel de pro-
mocién y comunicacion, admirables, el profesor Pietro Paolo Onida, que
podria llamarse amigo del derecho romano cubano.

Del referido afio hasta el dia de hoy han sido beneficiados con becas
de Profesores Visitantes a esta Universidad sarda —siempre a partir de la
vocacion romanistica y para el desarrollo de actividades docentes ¢ investi-
gativas—, docentes cubanos de altas casas de estudios de las provincias de
Santiago de Cuba, Ciego de Avila, la Habana y Pinar del Rio.

A partir de una idea impulsada por los romanistas sardos Giovanni Lo-
brano y Pietro Paolo Onida, se ha relanzado en la actualidad la vigencia
de un viejo Convenio de Colaboracion Académica, firmado en los anos del
acercamiento inicial entre las universidades de la Habana y Sassari, ahora
convertido en un nuevo intento de acuerdo marco de cooperaciéon académi-
ca, que involucra a las Universidades de la Habana, Pinar del Rio, Sassari,
Roma, Tor Vergata, Bolofia, Brescia, Padua, y la Unioén Nacional de Juristas
de Cuba, y que se encuentra en proceso de negociacion.

Juridica de la regulacion de los mecanismos de participacion popular municipal en Cuba y su incidencia en
la realizacion de los mismos. Andlisis probabilistico de la percepcion de los operadores en el municipio Pinar
del Rio. En el mismo afio y en el mismo postgrado se gradu6 Liliam Fiallo Monedero con la
tesis Las autonomias bolivianas. Espacios de poder local y Abraham Zaldivar Rodriguez, con la tesis
Empoderamiento. Una nueva propuesta conceptual, en dicha maestria pero en el ano 2013. En el afio
2011, se defendi6 la tesis de licenciatura en derecho en la Universidad de la Habana Muni-
cipio romano y mecanismos de participacion popular. Aportes al constitucionalismo latinoamenricano actual de
Venezuela y Ecuador, de la aspirante y actual profesora de derecho romano, Viviana Romero.
En el afio 2013 se graduaron de la licenciatura en derecho en la Habana, los estudiantes Ve-
rénica Hernandez Morejon y Ernesto Ramos Montafies, con el trabajo de diploma £! Derecho
Civil Romano como sistema tinico de Derecho. Su difusion académica en la Universidad de la Habana. La
tesis de licenciatura EL fendmeno de la recepcion de la Instituta de Gayo en sede de contratos consensuales
para el Derecho Civil cubano actual, de la estudiante Regla Yinet Piedrahita Reboredo, se presen-
t6 satisfactoriamente en la Facultad de Derecho de la Habana en el afio 2014. En el propio
ano 2014 se publico por el Centro de Estudios Juridicos y Sociales Mispat, A.C, y la Maestria
en Derechos Humanos de la Universidad Auténoma de San Luis Potosi, Aguascalientes-San
Luis Potosi, la obra De Roma a América Latina: el Tribuno del pueblo frente a la crisis de la Repiblica,
de Julio Antonio Fernandez Estrada.

20" En noviembre de 2008 se desarrollé en la Facultad de Jurisprudencia de la Universi-
dad de Sassari un evento de una jornada, donde presentamos avances de investigacion los
profesores invitados cubanos Ireider Santana, Léster Martinez y Julio Antonio Fernandez,
bajo el auspicio de la presidencia de la Facultad de Jurisprudencia en la referida universidad,
del profesor Giovanni Lobrano y la coordinacién constante de Pietro Paolo Onida. Este en-
cuentro estuvo dedicado a los recientemente fallecidos romanistas cubanos Julio Fernandez
Bulté y Euripides Valdés Loban.
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Importante momento para este relanzamiento fue la reunién celebrada
en la Universidad de la Habana, el 5 de agosto de 2013, entre profesores
italianos y cubanos, en representaciéon de centros de altos estudios de Sa-
ssarl, Brescia, La Habana y Pinar del Rio, en la que resulté la propuesta de
organizar el trabajo conjunto a partir de la premisa de estudiar los proble-
mas generales del derecho a través del derecho romano, segtin la nocién del
gran romanista italiano Giuseppe Grosso y bajo un lema paradigmatico que
debia salir de la obra del jurista cubano Julio Fernandez Bulté.

Para dar continuidad a esta propuesta y durante el II Seminario de
Estudios de Codificacion Municipal, realizado en Sassari, en diciembre de
2013, el profesor Pierangelo Catalano dio lectura a una propuesta cubana
—en el evento éramos ponentes la maestra Orisel Hernandez Aguilar y el
autor de este articulo— de problemas del derecho que debian atravesarse
con la ética y la logica del derecho romano.

Entre estos problemas considerados por nosotros se encuentran:

*  Caracter exclusivo del concepto de pueblo en la actualidad. ;Qué
Estado defendemos en y para la democracia latinoamericana y den-
tro del constitucionalismo bolivariano, el que se pretende por la teo-
ria encabezada histéricamente por las concepciones de Hobbes o
Hegel, o el que rescata valores y conceptos romanos y republicanos
como sociedad y fraternidad?

* La republica y el republicanismo actuales mirados a través del de-
recho romano. Andlisis y confrontaciéon de la interpretaciéon demo-
cratica pero helenistica y no romanista de una parte de las ideas
politicas y juridicas actuales, y la mirada propiamente romanistica
sobre la reptblica. ¢Es el republicanismo que se defiende hoy, en el
llamado por Pierangelo Catalano, constitucionalismo bolivariano,
consecuente con la idea romana de repuablica? Estudio de la idea
de una teoria de la reptblica, presente en el Digesto de Justiniano,
explicada por Giovanni Lobrano.

* El problema de la existencia o no de un nuevo constitucionalismo
latinoamericano. Estudio de la tesis del constitucionalismo boliva-
riano, de Pierangelo Catalano.

* El problema de la integracion politica y juridica de América Latina,
a través de la mirada romanistica.

*  (Cémo estudiar, entender o enriquecer la discusion latinoamerica-
na sobre el pluralismo juridico, desde el derecho romano?

e El problema del interés ptblico y el interés privado en la creacion,
ejecucion y control de las politicas llamadas publicas. (Es realmente
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publica la administracién que llamamos pablica? Interpretacion y
estudio desde el derecho romano.

*  (Proteccién al consumidor o proteccion a la ciudadania? El proble-
ma de proteger de forma especial a los consumidores y no a los ciu-
dadanos en general. Qué tiene que decir o aportar a este problema
el derecho romano.

* Ll problema del derecho, de la confusiéon entre ordenamiento juri-
dico y sistema juridico, analizado desde la perspectiva romanista.

V. A MANERA DE CONCLUSIONES

En la actualidad los estudios y la ensefianza del derecho romano en Cuba
mantienen, a mi entender, las siguientes caracteristicas.

*  Un pobre uso de las fuentes romanas, y por lo tanto un uso desme-
dido de las obras de difusién didactica del derecho romano.

*  Un acceso problematico a la bibliografia especializada y actualiza-
da en temas de derecho romano, de Italia, América Latina y otras
partes del mundo.

*  Una consolidacion de los estudios de derecho civil de espaldas al
derecho romano o mediante acercamientos superficiales.

*  Una consideracion establecida sobre el caracter histérico del dere-
cho romano y sobre su trascendencia, en todo caso, para la forma-
cion cultural del jurista.

*  Una dificultad creciente para defender la existencia, autonomia,
legitimidad y utilidad, de temas de investigaciéon propiamente ro-
manisticos, dentro de las universidades cubanas.

* A la misma vez, se evidencia la consolidaciéon de una visiéon revivi-
da del derecho romano, dejada como impronta por hombres como
Julio Fernandez Bulté o Euripides Valdés Loban, visible en la tra-
yectoria docente e investigativa de las nuevas generaciones de juris-
tas cubanos, que conservan la vocacién romanista con prestancia y
verticalidad cientifica.

*  Lsun hecho el impacto de las obras sobre derecho pablico romano,
de romanistas como Pierangelo Catalano, Giovanni Lobrano o Pie-
tro Paolo Onida, entre los nuevos investigadores y docentes cubanos.

*  No se vislumbra ninguna amenaza, en fin, para el derecho romano,
ni de tipo académico ni de tipo burocratico, porque goza de legiti-
midad en la tradicién de la ensehanza del derecho en Cuba.
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APORTACIONES DE LAS TESIS
JURIDICAS NOVOHISPANAS
DEL SIGLO XVII*

Maria Fernanda GONZALEZ GALLARDO™

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Método de estudio. 111. Exdmenes de gra-
do. V. Tesis de grado. V. Consideraciones finales.

1. INTRODUCCION

Al intentar hacer una valoracién de las tesis con que los estudiantes de Leyes
de la Real Universidad de México obtenian los grados en el siglo XVII, a
menudo se presentaba la duda de si aportaban algo al pensamiento juridico
novohispano o eran mera repeticion del Corpus luris Ciilis.

Los primeros acercamientos permitieron observar cierta actualizacién
de términos del latin clasico y de simbologia del mundo antiguo trasladados
a terreno americano, se identificaron neologismos' y estrategias retoricas
(anagramas, entrecruzamientos de literatura clasica y de religion cristiana,

El presente trabajo es parte de la investigaciéon que realicé en la Maestria en Letras de
la Universidad Nacional Auténoma de México: Las lests de licenciados y doctores en Leyes de la Real
Unwersidad de México en el siglo xviI: Cédigo, mayo de 2014. Asimismo, una versién resumida de
este texto se presentd en el XIX Congreso Latinoamericano de Derecho Romano, el 27 de
agosto de 2015, en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

Universidad Nacional Auténoma de México.

Neologismos, como por ejemplo, el que se encuentra en la tesis de Eugenio de Olmos
Davila, del 15 de mayo de 1652, en donde se incorpora gabella como un término distinto del
de “tributo”. La palabra gabella, ae, f. es un neologismo tomado de la voz espafiola ‘gabela’.
En sentido figurado, del siglo XVII al XX, designaba “carga, servidumbre, o gravamen.”
Con esto se pude ver una de las innovaciones lingtiisticas que estas tesis generaron. (fr. Gon-
zalez Gallardo, Maria Fernanda, op. cit., pp. 86-95.

1
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con personajes de la época),? y se vio también la relaciéon entre algunos te-
mas eclegidos para el examen y el contexto historico del siglo XVII.

El objetivo de este nuevo trabajo es analizar a detalle algunas de las
conclusiones que obtuvieron los alumnos en sus tesis y poder determinar si
fueron originales en términos juridicos o no; por otra parte, se demuestra
que los titulos de las tesis novohispanas se alejan de los establecidos por la
Universidad y se intenta dar una explicacion.

II. METODO DE ESTUDIO

La Real Universidad de México se fund6é tomando como base el modelo
claustral de la Universidad de Salamanca, aunque eso no implico su repro-
duccién idéntica, como sefala la doctora Clara Inés Ramirez,? por lo que se
vera presentan diferencias los estatutos de ambas universidades.

Los estudiantes novohispanos debian apegarse a la escuela del mos itali-
cus, es decir, el método tradicional de estudio del Derecho romano en la épo-
ca, al cenirse a la exégesis textual. Para regular el “programa educativo”,
los estatutos universitarios novohispanos indicaban los titulos de los distintos
libros del Corpus furis Civilis* que debian revisarse durante los cinco afios que
duraban los estudios.

En los Estatutos del oidor Pedro Farfan de 1580, titulo quinto, De lo que
han de leer los catedrdticos de Cdnones y Leyes, se dice que sélo hay dos catedras
de Leyes: una de Codigo y otra de Instituta. En lo que respecta a Codigo se
ordena que se lea:

En el primer ano “desde Sant Lucas® a Navidad el titulo de Edendo (C.
2,15y De wn _jus vocando (C.2,2). En enero y febrero el titulo De Pactis (C.2,3).

2 Un ejemplo de la analogia entre decuriones romanos y regidores novohispanos
puede verse en Gonzalez Gallardo, Maria Fernanda, “Una tesis novohispana de 1668
sobre decuriones y regidores: texto, traducciéon y comentarios”, Nova Tellus, nam. 32-2,
2015, pp. 291-307.

3 (fr. Clara Inés Ramirez, “Dos universidades del siglo XVI: Salamanca y México.
Perspectivas de investigacién”, Enrique Gonzélez Gonzélez y Leticia Pérez Puente (coords.),
Proyecto de estatutos ordenados por el virrey Cerralvo (1626), (La Real Universidad de México. Estu-

dios y textos, III), México, Centro de Estudios sobre la Universidad, UNAM, 2001, p. 56.

+ s preciso recordar que el Corpus Iuris Crvilis se divide en Instituciones (Instituta), Diges-

to (Dugesta), Codigo (Codex) y Novelas (Novellae), de ahi que las catedras llevaran el nombre del
libro que se revisaba.

> En el santoral, el dia de San Lucas Evangelista corresponde al 18 de octubre.
6 Entre paréntesis esta la referencia que indica la manera actual de citar (por libro,
titulo y paragrafo), que corresponde a los pasajes de las ediciones antiguas del Corpus Iuris,

estipuladas a partir de la Editio maior elaborada por Paul Kruger.
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En marzo y abril el titulo De Transactionibus (C.2,4). En mayo y junio el titulo
De negotiis gestis (C.2,19). En julio y agosto hasta vacaciones el titulo De in in-
tegrum restitutione (C.2,21) y la Authentica Sacramenta puberum.”

En el segundo afio “desde Sant Lucas a Navidad el titulo De Judicis (C.
3,1). En enero y febrero el titulo De modo officioso testamento.” En marzo y abril
el titulo De Rewindicatione (C.3,32). En mayo y junio el titulo De Servitutibus et
Aqua (C.3,34). En junio y agosto el titulo Familie haeriscundae (C.3,36).”

En el tercer afio “desde Sant Lucas a Navidad el titulo De Rebus creditis
et jurggurando (C.4,1). En enero y febrero el titulo De condictiones indebitr (C.4,5).
En marzo y abril el titulo De probationibus (C.4,19). En mayo y junio el titulo
De contrahenda emptione (C.4,38). En julio y agosto hasta vacaciones el titulo De
Locato. (C.4,65).”

En el cuarto afio “desde Sant Lucas hasta Navidad, el titulo De jure Do-
tationum® (C.5,12). En enero y febrero el titulo De naturalibus liberis (G.5,27).
En marzo y abril el titulo Qui admiti ad bonorum possessionem possunt (C.6,9). En
mayo y junio el titulo De Colationibus (C.6,20) En julio y agosto hasta vaca-
ciones, el titulo De impuberum et aliis (C.6,26).”

En el quinto ano “el titulo De Fidewomussis (C.6,42) desde San Lucas a Na-
vidad. En enero y febrero el titulo Ad Trebelianum (C.6,49). En marzo y abril el
titulo De acquirenda possesione (C.7,32). En mayo y junio la ley tnica del Codigo
De Sententus quae pro eo quod wnterest proferuntur (C.7,47) y el titulo De Evictionibus
(D.21,2).” En julio y agosto hasta vacaciones el titulo De accusationibus (C.9,2)”.10

Si se observa detalladamente, se vera que los Gnicos libros del Codigo
que no se revisan son el primero, que trata sobre las relaciones entre Iglesia
y Estado, fuentes del derecho y funcionarios publicos, y los tres ltimos (10-
12), que versan sobre derecho administrativo y financiero.!" Este tema cobra
relevancia al relacionarlo con el procedimiento para la designacion de pun-
tos para el examen de grado, como se hara mas adelante.

Por otra parte, no interesa solamente conocer qué titulos revisaban los
alumnos en la catedra, sino también de qué manera lo hacian. Sobre este
aspecto puede verse en los Estatutos del oidor Pedro Farfan de 1580, titu-
lo 'V, constitucion 19: “Lean sdlo texto y glosa y se encarga a los Rectores la

7 Al parecer, es una errata, se refiere a De inofficioso lestamento. (Ci.3,28)

8 Al parecer, se trata de una errata. Seria Dotium en vez de Dotationum.

9 Este titulo De evictionibus et duplae stipulatione no pertenece al Codigo, sino al Digesto.
10" De accusationibus et inscriptionibus.

' En la Universidad de Salamanca, en cambio, segin sus estatutos, si incluia la lectura

del libro 11.
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conciencia”.'? En el proyecto de estatutos ordenados por el virrey Cerralvo
en 1626, titulo 17, De cdmo an de leer los lectores y a qué ora, y cdmo an de owr los
oyenles, se aclara que durante una hora debian revisarse texto y glosa de au-
tores determinados, asi como intentar explicarlos:

estatuimos y hordenamos que de aqui adelante, todos los catedraticos y lec-
tores de canones y leyes y teulogia sean obligados a gastar la mitad de la ora
en dictar y la otra mitad en explicar biba bogis e in fluxu orationis, ynsistiendo en
todo este tiempo dicho de la media ora solamente en el berdadero entendimiento
del textto y dificultad de las glosas Abad y a Bartolo, sacando en limpio la verdadera
y comun doctrina, sin derramarse a materias estraflas e ympertinentes...

Lo ordenado por el virrey Cerralvo quedé en proyecto, por lo que los
Estatutos de Farfan permanecieron vigentes. En 1668 entraron en vigor las
Constituciones de la Real y Pontificia Unwersidad de México, de Juan de Palafox y
Mendoza, obispo de Puebla, pero en éstas no se sefialaba ningun titulo ni
algin método de estudio del Derecho romano, de manera que sélo se tienen
las pocas referencias que dan los otros estatutos.

Las escasas aclaraciones que se hacen sobre el método dejan ver como
texto y glosa se revisaban conjuntamente, dirigiendo asi el sentido de los co-
mentarios de los alumnos tanto al momento de conocer y estudiar por vez
primera los textos, como en sus tesis y examenes de grado, ademas se observa
la relevancia que seguia teniendo el Abad Panormitano!® para el derecho ca-
noénico y Bartolo de Sassoferrato,'* para el derecho romano o civil.

III. EXAMENES DE GRADO

Para obtener los grados de licenciado o doctor, los alumnos debian presentar
en lengua latina dos examenes o actos de repeticiéon, uno privado, en el que
disertaban acerca del Digesto, y otro ptblico, en el que trataban y hacian te-
sis —también en latin— sobre el Cédigo, libro integrado por constituciones
imperiales que van desde el emperador Adriano (76-138) hasta Justiniano.

12 Al respecto, los estatutos de la Universidad de Salamanca no aluden a la glosa, pero si
a que se debe leer en latin, en el parrafo 2, titulo XXI, COMO HAN DE leer los lectores, y en que
dias, y como han de oyr los oyentes.

13 “Abad Panormitano”, Nicolé d’ Tudeschi, (1386-1451), autor de los Commentaria in
primum Decretalium librum.

14 Bartolo de Sassoferrato, postglosador o comentarista, del siglo XIV. Los postglosadores
se caracterizaban por hacer referencia a la Gran Glosa o Glossa Ordinaria (c. 1230) de Acursio.
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En la asignacion de los pasajes o “puntos” de los examenes se mezclaban
azary eleccion: se elegia a alguien “no letrado” para que abriera al azar el li-
bro del Digesto o del Codigo en tres partes y efectuara tres “piques” consecu-
tivos con un cuchillo; el primero de estos cortes lo daba en medio, y los otros
dos a los lados. De estas tres partes, el aspirante al grado escogia un “punto
general” acerca del cual se le seflalaba una cuestién concreta o “punto mas
especial”, y se repetia la operacion para cada uno de los tres casos.!

Marcelo Da Rocha Wanderley ha podido ver que detras de la obtencién
de grado existia el interés de obtener un cargo en alguna de las audiencias de
los reinos,'s por tanto era importante que el aspirante demostrara su destreza
en el examen y es probable que por esta razéon el Codigo se abriera justamen-
te en los libros sobre tema administrativo (libros 10-12),'7 a pesar de que como
ya se mostro, este tema no haya sido incluido en los estatutos universitarios.

Ademas de la destreza que se debia demostrar en el examen, para favore-
cer un buen puesto en el futuro, era necesario comprobar un historial de éxito
en grados y oposiciones, para lo cual las relaciones sociales tuvieron magna
importancia. Estos vinculos pueden verse claramente en los personajes involu-
crados en las tesis, mismos que algunas veces fungieron como mecenas y otras,
sirvieron para dar validez e importancia al grado: Bernardino de Aguilera, en
1657, dedico su tesis al virrey Francisco Fernandez de la Cueva y Enriquez de
Cabrera, Duque de Albuquerque;'® Cristobal Sanchez de Guevara, en 1631,
dedico su tesis al virrey Rodrigo Pacheco y Osorio, Marqués de Cerralbo;!
Rodrigo de Fuentes y Guzman, en 1653, dedico su tesis al Oidor y Alcalde del

15 Gonzédlez Gonzalez, Enrique, Proyecto de estatutos ordenados por el virrey Cerralvo (1626),

(La Real Universidad de México. Estudios y textos, III), México, Centro de Estudios sobre
la Universidad, UNAM, 1991 Cerralvo, 23, 6; Palafox y Mendoza, Juan de, Constituciones
de la Real y Pontificia Unwersidad de México, 2* ed., México, Imprenta de D. Felipe de Zuniga
y Ontiveros, 1775, p. 278. En la Universidad de Salamanca, en cambio, quien examinaba
era el que elegia sobre qué puntos seria la lectio. Véase Estatutos de la Universidad de Salamanca,
paragrafo 3, titulo XXXII, De los grados de licenciamiento y doctoramiento.

16 Da Rocha Wanderley, Marcelo, “Si saben ustedes de los méritos. Escritura, carreras de
abogados y redes personales en Nueva Espafia (1590-1700)”, en Carrera, lingje y patronazgo: clérigos
yjuristas en Nueva Espafia, Chile y Perii (siglos XVI-XVII), Rodolfo Aguirre Salvador (coord.), Méxi-

co, Plaza y Valdés / Centro de Estudios Sobre la Universidad / UNAM, 2004, pp. 177-237.

17" Ha podido corroborarse esto a partir del estudio de las vidas de estos estudiantes,
quienes en su mayoria primero tuvieron un puesto académico y administrativo en la Univer-
sidad, y luego algun cargo publico. Véanse las notas a pie de pagina de los alumnos sefialados
mas abajo en este trabajo.

18 Véase Gonzélez Gallardo, Maria Fernanda, Las tesis de licenciados y doctores en Leyes...,
cit., pp. 108-119.

19 Véase Gonzdlez Gallardo, Maria Fernanda, “Una tesis novohispana de 1668 sobre
decuriones y regidores...”, ¢it., pp. 66-74.
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crimen Antonio de Lara Mogrovejo;0 Luis Martinez Hidalgo Montemayor, en
1671, dedico su tesis al inquisidor Pedro de Arbués (inquisidor);?' José Osorio
Espinosa de los Monteros, en 1668, dedico su tests al regidor. Diego de Orduna
Sosa y Castilla (regidor);?? etc.

IV. LAS TESIS DE GRADO

Como ya se ha sefialado en otros trabajos,? a diferencia de las tesis que hoy se
elaboran para obtener grados universitarios, las tesis novohispanas consistian
en una hoja de 25 a 45 cm de largo por 15 a 30 cm de ancho, estaban im-
presas por un solo lado, tenian frecuentes alusiones a personajes y conceptos
de la cultura clasica y hacian referencia a personajes o conceptos del cristia-
nismo. En cuanto a su ornamentacion, conforme transcurrieron los siglos del
XVI al XVIII, fueron cada vez mas decoradas, no sélo en los grabados, sino
también en la tipografia, de tal manera que para el siglo XVIII se tienen tesis
a dos tintas, roja y negra, que incluyen incluso extensas creaciones poéticas.

Su estructura puede dividirse en cinco partes: 1) en la parte superior
se incluye el escudo de armas del padrino, de una orden religiosa o del
personaje a quien fuera dedicada la tesis (el virrey, un arzobispo o alguien
poderoso) y las palabras de ofrecimiento, o la advocacién a un santo; 2) en
seguida, el nombre del graduado y su ocupacion, una especie de curriculum
del aspirante; 3) cast a la mitad de la hoja, se da la mencién del pasaje del
Corpus sobre el que el aspirante discurre; 4) después, se proporcionan hasta
cinco tesis, también llamadas “conclusiones”, o “teoremas”, deducidas del
pasaje; 5) Por tltimo, se cierra con una doxologia o férmula de alabanza a la
divinidad, el nombre del rector, el pie de imprenta (ciudad, impresor y afio),
y la firma del presidente del jurado.

Tal como se dijo lineas arriba, el tema principal de las tesis analizadas,
es decir, las de la Codigo, es el administrativo. Ha podido observarse que
tratan de impuestos, tributos, portacion de armas, regulacion de espectacu-
los y asilos, asi como de oficios, como el de maestro, médico, atleta, admi-
nistrador de la casa real, de vestimentas imperiales, etc., y en todas se diserta
y se saca conclusion sobre un titulo del Codigo. Lo sobresaliente en esta

20 Véase ibidem, pp. 100-116.
21 Véase ibidem, pp. 140-146.
22 Véase ibidem, pp. 120-129.
23 Véase ibidem, passim.
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investigacion es que de 22 tesis analizadas pudo observarse que 13 tienen
aspectos distintos respecto del texto justineanco (y de la glosa).

Los ejemplos que se presentan a continuacién contribuyen a colocar
las tesis de grado como innovadoras y modifican la idea que se tiene acerca
del mos italicus en el estudio del Derecho romano en la Nueva Espana. Se
dividen los ejemplos en tesis que difieren de las fuentes, tesis que utilizan el
simbolismo para expresar el poder y tesis en las que la jurisprudencia y la
filosofia servirian para que se incidir favorablemente en la juventud.

1. ‘lesis que difieren de las fuentes

En 1631 el candnigo Cristobal Sanchez de Guevara?t disert6 acerca del
paragrafo 4 del titulo De privilegiis domus Augustae vel ret privatae et quarum collatio-
num excusationem habent (Sobre los privilegios de la casa augusta o del asunto privado o de
qué contribuctones tienen exencion)? contenido en el libro 11 del Cédigo, en donde
se dice que las construcciones dedicadas a grandes emperadores son gastos
muy importantes y nadie debe eximirse de ellos. Lo novedoso de la tesis es que
Sanchez de Guevara contradice el texto del Codigo al eximir a monasterios,
iglesias, clérigos y otras personas de la Iglesia, del pago de la construccion y
reparacion de caminos y puentes: Monasteria, Ecclesiae, clerici, aliaeque personae
FEcclesiasticae, st sint inopes, et non habeant domos, praedia, aut alia bona temporalia in
locis ubi haec opera debent fiert, ad eorum contributionem nullatenus obligantur.

Claro que esta tomando en cuenta el supuesto de que los eclesiasticos no
tuvieran propiedades, sin embargo, no deja de ser llamativo que los libre de los
pagos. Este cambio, antes de adjudicarlo al propio de Sanchez de Guevara, ha-
bria que buscarlo en alguna otra fuente que abordara las causas para la exen-
ci6on de deudas, las Siete Partidas o las Leyes de Toro, por ejemplo, que enton-
ces tenian vigencia y de las que el candidato al grado habria tenido acceso.

En las Leyes de Toro se eximia a los nobles (‘fijosdalgo’) de la prision
mientras no hubieran cometido delito, como puede verse en la ley LXXIX,
que reza: “El privilegio de no ser presos los Azjosdalgo no se estienda a las
deudas procedentes de delito 6 cuasi.”

2+ Cristobal Sanchez de Guevara, canénigo, se licencié en Leyes en 1631, fue consiliario

en 1638 y 1639, diputado en seis periodos desde 1624 y representante del claustro en seis
ocasiones, desde 1620 hasta 1633. Fue rector de la Universidad en 1623 y en 1631. Ocupd
tres catedras de Canones y obtuvo la propiedad de la catedra de Codigo de 1632 a 1645. En
1639 entr6 al cabildo de la Metropolitana como canénigo de gracia. (fr. Gonzalez Gallardo,
Maria Fernanda, Las tesis de licenciados y doctores en Leyes..., cit., p. 66-74.

% C.11,75,4.
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Es decir, entre los privilegio de los hijosdalgo era “no ser presos”. Sobre
la definicién de la hidalguia o de la nobleza, las mismas Leyes dicen: “Noble
se llama aquél que proviene de antiguo y distinguido Linage, o el que por
razon de la dignidad, oficio, ministerio, o ciencia que profesa, esta esento de
los tributos y demas cargas que sufren los plebeyos.”26

Si se podia exentar a los hidalgos de algin pago, no resultaria extrafio
que también se exentara a las personas de la Iglesia. De esta manera la re-
glamentaciéon de la época estaria incidiendo en las conclusiones de Sanchez
de Guevara, ademas, de sus preferencias personales, pues el estudiante ya
era canonista cuando se licencié de derecho civil y muy seguramente tenia
excelentes relaciones en la universidad, pues pudo ocupar catedras tanto en
Cédigo como en Canones.

Otro ejemplo de una tesis que escapa a la simple repeticion del texto
justineanco es la de Rodrigo de Fuentes y Guzman?’ quien en 1653 disertd
sobre el paragrafo 1 del titulo De spectaculis et scaenicis et lenonibus (Sobre los es-
pectdculos, las presentaciones escénicas y los lenones),* contenido también en el libro
11 del Cédigo, que incluye la constitucién imperial de Constantino del afio
325 donde prohibe los espectaculos crueles en el descanso civil y en domés-
tico sosiego, aunque da a entender que si los aprueba en tiempos de guerra.

Lo novedoso en esta tesis es que Fuentes y Guzman generaliza al decir
que los espectaculos sangrientos estan completamente prohibidos (cruenta
epectacula nully permattuntur, sed omnino prohibentur) y no solamente i otio ciili et
domestica quiete, como lo establecia la ley. Podria haber aqui una referencia
a la glosa, pues en ésta se habla de sangre (gl. “1”, s. v. “spectacula”: sed non
permattitur, st sanguis effundatur in agone, ut sunt torneamenta et similia: quia ludus est
noxius) mientras que en el texto justineanco se dice cruenta spectacula.

Otra posible explicaciéon para prohibir por completo los espectaculos
sangrientos en la Nueva Espana es el Cristianismo que se estaba imponien-
do tan fervientemente. Esta misma situacion habria llevado a perdonar cier-
tos pagos a las personas relacionadas con la Iglesia, tal como se veia en la
tesis de Cristobal Sanchez de Guevara.

26 Nolasco De Llano, Pedro, Cuarto Comentario a la Ley LXXIX de Toro. Madrid, MDC-
CLXXXV, Valladolid, Lex Nova, 1981.

27 Rodrigo de Fuentes y Guzman, en 1657 ocupé la citedra temporal de Instituta que
quedd vacante por ascenso a la de Codigo del Dr. Cristobal Grimaldo de Herrera. (fr. Gon-
zalez Gallardo, Maria Fernanda, Las tesis de licenciados y doctores en Leyes..., cit., pp. 100-106.

2 C.11,41.
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Mis discordancias con el texto justineaneo pueden verse en la tesis de
Bernardino de Aguilera.” Este licenciado disert6 en 1657 sobre el titulo S
liberalitatis imperialis socius sine herede defecerit (St hubiere fallecido sin heredero
el socio de una liberalidad imperial),?® incluido en libro 10 del Codigo, en el
que se establece que si uno de los herederos de alguna donacion imperial fa-
lleciera, su parte correspondiente deberia pasar, en primer lugar, al heredero
sobreviviente.

Bernardino de Aguilera dice que “los herederos” se deben entender sélo
como “los hijos” (de liberis), aclaracién que no se encuentra en el Codigo,
pero si en la glosa del mismo titulo, en donde se lee: ““ Nullo haerede 8.1. nullo
liberorum”, con lo que puede pensarse que el autor se estaba basando en la
Glosa y sigui6 aquello de limitar a herederos a los hijos. Por otra parte, ain
no puede decirse hasta qué punto era importante para el ambito universita-
rio el derecho feudal, pero este comentario pudiera estar tomado del zus com-
mune, pues en ese contexto la escheat o caducacion de bienes es una doctrina
en el common law que transfiere la propiedad de una persona que muere sin
herederos a la corona o al estado. Este derecho serviria para asegurar que
la propiedad no se dejara en el “limbo” sin un propietario reconocido y fue
originariamente aplicado a un nimero de situaciones donde un interés legal
en una tierra era destruido por la operaciéon de una ley para que la propie-
dad de la tierra regresara inmediatamente al senor feudal.

2. Importancia del simbolismo: el poder

Otras tesis en las que también se observa cierta originalidad respecto
del Codigo presentan ademas una inclinacién hacia determinados simbolos
que dennotan poder, es el caso de la tesis de José Adame y Arriaga,’! quien
en 1681 disert6 acerca del titulo De studiis liberalibus urbis Romae et Constan-
tinopolitanae (Sobre los estudios liberales de Roma y de la Ciudad de Constantinopla)

29 Bernardino de Aguilera. Catedrético de propiedad de Decreto. En 1671 obtuvo la
propiedad de Cédigo en la Real Universidad de México por muerte del Dr. Eugenio de
Olmos Davila. Llegé a ser abogado de la Real Audiencia. (i Gonzalez Gallardo, Maria
Fernanda, Las tests de licenciados y doctores en Leyes..., cit., pp. 108-119.

30C.10,4.

31 José Adame y Arriaga, canonista mexicano. Fue titular de la catedra Prima de Leyes en
la Real Universidad de México desde 1681. Escribid Imperialis Mexicana Universitas illustrata ipsius
per constitutionum scholia (Sevilla, 1698). Su obra informa las bases juridicas de la jubilacion tanto
en la Universidad de México como en la Universidad de Salamanca. (fr. Gonzélez Gallardo,
Maria Fernanda, Las tests de licenciados y doctores en Leyes..., cit., pp. 174 — 185.
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presente en el ya mencionado libro 11 del Cédigo,*? en donde se dice que los
falsos maestros sufriran la infamia y la expulsion, que los que ensefien priva-
damente en sus casas, habiéndose constituido para la ensefianza publica no
tendran ningan privilegio, y que el ntmero y el tipo de maestros que debe
haber en las escuelas es: 13 maestros especialistas en elocuencia romana (3
oradores y 10 gramaticos), 13 maestros especialistas en oratoria griega (3 so-
fistas y 10 gramaticos), 1 filésofo y 2 expertos en derecho y leyes; todos con
locales especialmente designados para favorecer el estudio.

Adame y Arriaga hace una novedosa peticiéon para que los maestros de
leyes sean redimidos, es decir, librados de obligaciones, con el pileo rosado
a causa de su ministerio imperial, pero sin cargos (num praerrogativa speciali
magistri legum ius repetunt, ut absque sumptibus, et de more solitis solemnibus prop-
ter eorum imperiale ministerium pileo redimiantur roseo, seu phaenicio). Este dato no
se encuentra en C.11,19, ahi se da por entendido que los maestros tienen
privilegios pero sin llegar al punto de investir a los profesores de leyes con
insignias purpureas imperiales.

Como antecedentes a esta idea podrian referirse el titulo 3 del libro 13
del Cédigo Teodosiano (438), De medicis et professoribus (C'Th.13,3), y el Trac-
tatus de insignais et armis, de Bartolo de Sassoferrato (s. XIV).

A. CTh. 13,3 De medicis et professoribus

El Codigo Teodosiano coloca a los médicos, a los gramaticos y a otros
maestros de letras en una posicion bastante privilegiada. En el titulo referido
se dice que son inmunes a los asuntos ciudadanos, se prohibe que sean enjui-
ciados o injuriados y se establece que si alguien los molestara deberia pagar
cien mil monedas al erario.’® Mas adelante se declara que profesores de artes
liberales y médicos tienen una dignidad de primer y que no se les pueden
quitar privilegios ni beneficios, de lo contrario esto llevaria a una sancion.*

2C.11,109.

33 CQTh.13,3,1 pr. Imp. Constantinus a. ad Volusianum. Medicos, grammalticos el professores alios
litterarum inmunes esse cum rebus, quas in civitatibus suts possident, praecipimus et honoribus _fungi; in ius
etiam vocart eos vel pati inturiam prohibemus, ita ut, st quis eos vexavertt, centum milia nummorum aerario
inferat a magistratibus vel quinquennalibus exactus, ne ipsi hanc poenam sustineant, (321/4 aug. 1).

3 (CTh.13,3,17 Idem aa. Helioni magistro officiorum. Artium liberalium professoribus ac praecipue
medicts, qui cum comitwae primi ordinis ac secundi militant dignitate, privilegia et beneficia a retro principibus
praestita nec non etiam nova psis eorumque filis clementia nostra detulit, ut cohaerens sanctio protestatur: quae
tenaciter observart oportet. Dat. prid. kal. dec. Constantinopoli Constantio et Constante conss. (414 nov. 30).
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B. Tractatus de insigniis et armus de Bdriolo de Sassoferrato

En este tratado se hace una distincién minuciosa de los distintos tipos
de sefiales y armas que expresan ideas politicas acerca de las dignidades y
se expone la diversidad de maneras en que estas senales y armas se pueden
ostentar y figurar, haciendo una especie de catalogo de leyes heraldicas.

Bartolo aconseja que solamente el principe use color purptreo:

color purpureo o colorado grana, el qual significa la lumbre o fuego, el qual
es sobre los otros elementos, e después del sol, es cuerpo mas lunbroso; e por
la nobleza dél, a ninguno non conviene traer vestidura del dicho color, synon
solamente al principe, como se nota en el Codigo, titulo “de las vestiduras de

presamente se dize este color ser mas noble que los otros.?

A partir de estas referencias es claro que en el mundo romano los maes-
tros tenian un lugar especial dentro de la sociedad y que esta idea pervivio,
por lo que la asociacién del maestro con el principe no resultaria tan forzada.
Por otra parte, hay que notar también que el estudiante Adame y Arriaga
logr¢ ser titular de la catedra Prima de leyes (Digesto) en la Real Universidad
de México desde 1681, mismo ano en que obtuvo el grado de doctor con esta
tesis. Al favorecer a los maestros en sus conclusiones estaria buscando la venia
de sus examinadores y al mismo tiempo, favorecerse a si mismo.

3. Jurisprudencia y _filosofia para que se restituya la gloriosa juventud

El dltimo aspecto a sefalar acerca de las aportaciones de estas tesis no-
vohispanas es la preocupaciéon que se muestra acerca de la Jurisprudencia
y la Filosofia en relacion con los jévenes, punto que también dista de lo ex-
presado en las fuentes.

En 1681, el bachiller Irancisco de Aguilar Castro®® en su disertacién
acerca del titulo 19 del libro 11 del Cédigo, De studiis liberalibus urbis Ro-

35 Traduccién cuatrocentista. Véase Rodriguez Velasco, Jesas D., El Tractatus de insig-
niis et armis de Bartolo y su influencia en Europa (con la edicién de una traduccion castellana cuatrocentis-
ta), Separata de “Emblemata”, 2, Institucién “Fernando el Catélico”, 1996, pp. 35-70.

36 Trancisco de Aguilar Castro (1632-1700), colegial de San Ildefonso y doctor en
ambos Derechos, catedratico de Codigo y rector (1688-1689), en cuyo cargo se jubil6 de
la Real y Pontificia Universidad de México; visitador de juzgados, fiscal especial, sinodal
y candnigo penitenciario de la capital. Designado arzobispo de Manila en las Filipinas, no

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/9DsHsR
62 MARIA FERNANDA GONZALEZ GALLARDO

mae et Constantinopolitanae (Sobre los estudios liberales de Roma y de la Ciudad de
Constantinopla),*” hizo tres conclusiones y en todas agregd aspectos novedosos.

En la primera conclusion dice que se debe instituir la doctrina de la filoso-
fia y la jurisprudencia para que se restituya la gloriosa adolescencia (ut gloriosa
reddatur adolescentia, Phylosophiae, et Turisprudentiae doctrina debet institui); en tanto
que en su tercera conclusion coloca al monarca espanol en un lugar mas alto
que los emperadores romanos por al haber instituido estas catedras (fanto mag-
nificentior Hispanus Monarcha, in reddendo gloriosiorem Mexicanam wuventutem, Romanis
Imperatoribus extitit; quanto erectarum Cathedrarum numerus, tam pro Phylosophia, quam
pro Lurisprudentia hic edocenda; numero erecto Romae, et Constantinopoli supreminet).

Pudiera pensarse que el estudiante novohispano retomaba la glosa,3®
pues anadia a la palabra gloriosam, adolescentiam, como lo aclara la glosa, sin
embargo, resulta mas relevante notar la funciéon que atribuye a este bino-
mio de catedras —Leyes y Filosofia— en la Nueva Espana del siglo XVII,
pues las coloca como motores de cambio social y politico y de esta manera
actualiza el texto juridico.

V. CONSIDERACIONES FINALES

El estudio de las tesis novohispanas es un medio de ejercer la filologia; se
descubre el enorme legado de Roma a través de un documento de pequeiias
dimensiones.

Lo primero que se observa en las tesis —o “conclusiones”™ —, luego de ha-
ber descifrado la oscuridad del latin con el que llegan a estar escritas, son los
mecanismos retoricos presentes en las dedicatorias o incluso en las “conclusio-
nes”. Mediante estas artes verbales se hacen similes de los mecenas con los mi-
litares, de los atletas con los virreyes y los abogados, de los doctores-maestros
con los emperadores, de los santos con los maestros; salen a la luz los perso-
najes —vy sus historias— que daban vida a la Real Universidad de México.

En una segunda lectura y al comenzar la revision de la fuente justi-
nianea, puede percibirse una generalizacion o simplificacion del paragrafo
del Codigo sobre el que el postulante al grado diserta y uno puede llegar a
subestimar estas joyas documentales creyendo que no aportan nada nuevo.

pudo tomar posesion del cargo pues murié en 1700, a los 68 anos. Véase Gonzalez Gallar-
do, Maria Fernanda, Las tesis de licenciados y doctores en Leyes..., cil., pp. 186-192.

37 C.11,19.

3 ol ‘W, s0. ‘Gloriosam’, C.11,19. ““Gloriosam not. adolescentiam gloriosam (*Adolescentiam
non decet gloriae cupiditas.”
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Una vez que se profundiza en el estudio de cada tesis, cotejando las con-
clusiones con la fuente y la glosa, se logra encontrar que mas de la mitad del
material revisado no repite al pie de la letra lo que dice el texto justinianeo
y surgen varias interrogantes que motivan fuertemente la investigacién pues
se cuestiona la idea de que en las repetitiones (examenes) s6lo se repitiera.

Al final, cuando logran integrarse personajes, historias, tesis, fuentes
juridicas y estatutos universitarios, se llega a la conclusién de que estos do-
cumentos han sido desaprovechados: En primer lugar, demuestran la s6lida
formacion de los estudiantes de la Facultad de Leyes, pues se disertaba sobre
libros que los estatutos universitarios no contemplaron. En segundo lugar,
se ve claramente la interaccion entre personajes poderosos de la época asi
como las estrategias de los alumnos para conseguir puestos importantes,
tanto académicos como administrativos, en la Real Universidad y en el go-
bierno. En tercer lugar, se determina que las tesis novohispanas son origi-
nales en términos juridicos pues algunas de las diferencias que se presentan
respecto del texto justinianeo, modifican su sentido.

Este tipo de trabajos no pueden ser sino multidisciplinarios, de ahi que
esta participacion sirva para invitar a los estudiosos del derecho romano,
para que de la mano de la Filologia, en su linea de Tradicion y Recepcion
clasicas, sigan encontrando las innovaciones y las repercusiones que estas te-
sis novohispanas llegaron a tener en la historia de México, para que a partir
del estudio del legado romano se fortalezca no sélo la “gloriosa juventud”
sino nuestra “gloriosa nacién” y con ello la cultura del mundo.
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SUMARIO: 1. Introduccién. 11. Del derecho romano al derecho castellano.

1. Del derecho castellano al derecho indiano: su aplicacion en la practica

Judicial de la Alcaldia Mayor de San Luzs Potost de la Nueva Espania. IV. Dictd-

menes rendidos por los asesores letrados en causas criminales potosinas: eemplos
modelo. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La institucion procesal castellana e indiana vinculada a la sentencia y a su moti-
vacion es el asesor letrado; figura juridica factor, en quien se deposita la responsa-
bilidad de hacer efectiva la legalidad indiana en el servicio de la justicia y por
ende, la seguridad y certeza juridica. Queda en sus manos la interpretacion
legislativa; la expresion de la argumentacion juridica; controlando, asimismo,

Universidad Auténoma de San Luis Potosi. Universidad Complutense de Madrid,
Departamento de Historia del Derecho y de las Instituciones. Doctorado en Historia de la
Administracién de Justicia Espafiola.
™ Universidad Auténoma de San Luis Potosi. Dra. en Derechos Humanos por la Uni-

versidad Carlos 111, Madrid.

** Magistrado del Décimo Cuarto Circuito en Materia Civil del Poder Judicial de la
Federacion.
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el ejercicio del arbitrio judicial en el proceso, mediante la supervision y con-
sejo juridico que aporta al juez lego, a la autoridad jurisdiccional superior o a
los litigantes que le soliciten su asesoria, en cualquier fase procesal.

La idea que predomina atin en el presente siglo sobre la administracion
de justicia en la Nueva Espafia es la de: un abuso cotidiano por parte de la
corona espanola y por ende, de los tribunales de justicia indiana hacia los
litigantes socialmente desvalidos: indigenas y no indigenas —mestizos, ne-
gros, castas, menores de edad, ancianos, mujeres, enfermos, pobres, o con
capacidades disminuidas. Asimismo, se critica negativamente la ausencia
de toda motivaciéon y fundamentacion en las sentencias, lo que conduce a
la inobservancia de toda legalidad en las resoluciones judiciales; siendo el
juzgador indiano el que resuelve con plena libertad conforme a su arbitrio
personal' no reglado.

Por otro lado, la representacion procesal de las personas desvalidas ante
los tribunales novohispanos es integra, ya que cubre a los diferentes colecti-
vos sociales: el defensor general de los naturales, los defensores de oficio, el curador ad
litem para los menores y los ancianos, el procurador de los ciudadanos; el procu-
rador de pobres, el fiscal de la Real Audiencia. Todos ellos con la encomienda
de la representacion y defensa procesal ante el juez. Sin embargo la institu-
cién que evaluard su actuacién de tutela acometida a través de todo el pro-
cedimiento, sus pruebas aportadas, los alegatos, los motivos y el fundamento
de sus actuaciones en cada fase procesal es: el asesor letrado en el proyecto de
sentencia, el que en un elevado indice es ratificado por los jueces sin modifi-
cacién alguna.

Es por lo tanto el instrumento que formaliza judicialmente y lleva a su
ejecucion en el ambito procesal, la recepcion del derecho romano en Cas-
tilla e Indias.

Sin embargo, resulta incompleto el analisis de la decision judicial en la
sentencia, sin proceder al estudio de la actuaciéon del asesor letrado prevista
en la legislacion, en la doctrina de los practicos del derecho y en la praxis
judicial indiana. Se tratan los temas contenidos en su regulacion juridi-
ca en Castilla e Indias relativos: a su nombramiento; a sus facultades; a
la ética en sus funciones; a la responsabilidad en que puede incurrir; a las
instituciones de control; a los casos de su recusacién o excusa; al pago de
sus asesorias; asi como, a la destacada labor humanitaria que desarrolla en
favor de los reos pobres y desvalidos.

' Margadant, Guillermo F,, “Los pobres indios, jcenicientos de la justicia novohispana!

¢Correcto o falso? Un interesante litigio sobre aguas del rio de Querétaro, de 1758 a 17637,
Anuario Mexicano de Historia del Derecho, México, 1996, vol. VIII, pp. 283-308.
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La mas importante aportacion cientifica sobre el tema de los Asesores
Letrados en Castilla se debe al investigador espanol Pedro Ortego Gil: La
Justicia letrada mediata: los asesores letrados.> En ella, procede al analisis de
esta institucion en Galicia. Con el apoyo en fuentes documentales de ese
archivo gallego, efectia un andlisis muy completo sobre: la legislaciéon cas-
tellana; la aportacion de los practicos del derecho espanol, asi como, de
los principales juristas de la época. Reconstruye el pasado juridico de esta
institucién en el derecho romano y en el derecho comin que es materia de
recepcion en Espana. Hace énfasis en la intervencion del asesor letrado en la
administracion de justicia gallega, legando al historiador del derecho un
material muy valioso que permite, a su vez, el analisis integral del funcio-
namiento de esta institucioén en las Indias, ya que hace posible comparar
los pleitos criminales, en el caso, de la Alcaldia Mayor de San Luis Potosi
en la Nueva Espaifia, con la practica judicial que nos aporta en su trabajo
de investigacion.

Se centra este trabajo en un estudio documental bibliografico y de ar-
chivo que analiza la institucion del asesor letrado a través de los temas que
se refieren a: 1) El objetivo de la institucion: evitar el ejercicio de un arbitrio
no reglado garantizando la legalidad y la observancia del derecho real; 2) Su
marco legislativo: el derecho romano; el derecho comun; las Leyes de Par-
tidas —las que marcan los principios de las asesoria letradas—; 3) La ética
de los asesores: y su regulacion por las Partidas y el derecho comun; 4) Las
clases de asesores: por arte y por uso; 5). Los requisitos morales en su nom-
bramiento, propuestos por los practicos del derecho: Villanova y Manés?
—sabio, fiel, leal y de toda probidad—; Castillo de Bobadilla,* sugiere la
nulidad de sentencias que no sigan el consejo del asesor, salvo si son injus-
tas; 6) La obligatoriedad del dictamen y los casos en que el asesor posee
jurisdiccion; 7) Los efectos de su intervencion al conducir al juez a un ar-
bitrio tasado: la economia procesal, aunque no econémica, pues es mas
gravosa que la impartida por un juez: 8) Su nombramiento: quién lo debe

2 Anuario Mexicano de Historia del Derecho, México, vol. XXII, 2010, 46 pp. Trabajo que
forma parte del proyecto de investigacion El arbitrio judicial en el Antiguo Régimen, financiado por
la Direcciéon General de Investigacion del Ministerio de Ciencia e Innovaciéon (DER2008-
03223/JURI). Reino de Espaa.

3 Villanova y Maiés, Senén, Materia Criminal forense o Tratados universal tedrico y prdctico del

delito y los delincuentes, Madrid, 1827, t. II, Observaciéon X, n® VIL

+  Castillo de Bovadilla, Politica para corregidores y seiiores de vasallos en tiempos de paz y de guerra

y para luezes ecclesidsticos y seglares y de sacas, aduanas y de residencias y sus Oficiales y para Regidores y
Abogados y del valor de los corregimientos y Goviernos realengos y de las Ordenes, Madrid, 1640 (primera
edicion 1597), Lib. I, Cap. n® 12, n® 57.
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nombrar? A instancia del juez, de las partes o una autoridad superior; 9)
Las excusas y recusaciones, ¢ incluye al respecto: las opiniones doctrinales
de Juan y Colom?, Villanova’, Hevia Bolafios,” Vizcaino Pérez,? Alvarez
Posadilla;? 10) La intervencién en el procedimiento: la fase procesal y las
opiniones de Juan y Colom, Villanova y Mafiés; 11) Los tipos de asesoria,
por escribano y letrado; y las opiniones de Silvestre Martinez,!” Juan y
Colom; 12) La decision del juez y el dictamen del asesor, su acatamiento
o desacato, fundamentado en: Las Partidas, alguna otra legislacion real, y
la doctrina expuesta por Villanova, Dou Bassols,!! Castillo de Bobadilla;'?
13) El pago a los asesores; 14) La responsabilidad del asesor letrado, visto
en el derecho castellano, Indiano y bajo la doctrina de Castillo de Bobadi-
lla; 15) Su formacién profesional; 16) El problema de los asesores letrados
insuficientes en namero.

Y dentro de estos puntos especificos de analisis. Destaca en este tema:
El principio de presuncion de la legalidad de la sentencia en los procesos donde
interviene éste; asi como, el principio de la no necesaria validez de la sentencia en
donde ¢l intervenga. El primero, avala favorablemente el panorama proce-
sal indiano sobre la motivacién implicita o no expresa en una sentencia, la
que no conlleva por ello y necesariamente su injusticia, pues la legalidad y
la justicia de la decision judicial definitiva, queda suficientemente tutelada
con la asesoria letrada y con el juicio de un juzgador lego, que imparte justicia
fundamentalmente conforme a un arbitrio prudente, equitativo, logico y
sustentado en valores.'

Juan y Colom, Instruccion de Escribanos, en orden a lo judicial, Madrid, 1769
Villanova y Mangés, op. cit.

Curia Filipica, Madrid, 1825, t. Ty II .

Cédigo y Prdctica criminal, arreglado a las leyes de Espaiia, Madrid, 1797.

© © N o o«

Practica criminal, por principios 6 modo y forma de instruir los procesos criminales de las causas de
oficio de justicia contra los abusos introducidos, Primera parte, Madrid, 1792.

10" Libreria de Jueces, Utilisima y Universal, t. VII, Tit. XVIII y XIX, Madrid, 1774, pp. 79 a 88.

' Instituciones de Derecho piiblico, t. 11, libro 1, tit. 9, seccién 6, p. 112.

12" Castillo de Bobadilla, Jerénimo, Politica para corregidores y sefiores de vasallos en tiempos de
paz y de guerra y para luezes ecclesidsticos y seglares y de sacas, aduanas y de residencias y sus Ofictales y
para Regidores y Abogados y del valor de los corregimientos y Goviernos realengos y de las Ordenes, 1640, t.
I1, Lid,, II1, Cap. 15, n® 46

13 Loépez Ledesma, Adriana, “El arbitrio judicial y la determinacién de las penas en
el delito de homicidio: legalidad o justicia en la Alcaldia Mayor de San Luis Potosi, 1695-
17657, en El arbitrio judicial, (Investigador principal José Sanchez Arcilla Bernal, Madrid,
Dykinson, 2012, pp. 263-326.
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No puede hablarse de un integro respeto al derecho de legalidad indiano
en una administracion de justicia que se deja en manos de jueces legos, sin la pre-
sencia del asesor letrado, cuya intervencion da efectividad a la justicia en Indias.

Queda bajo la responsabilidad del asesor letrado: 1a aplicacion e interpre-
tacion de la legislacion real al caso concreto; la motivacion de la sentencia,
aportando los razonamientos l6gico-juridicos y morales, que justificaran su
decision y conformaran la argumentacion juridica y moral, en su caso y por
ende, la determinacion sobre el ejercicio del arbitrio judicial, de sus limites
y extension.!

La aportacion bibliografica en Latinoamérica y en Espafa sobre la
asesoria letrada, elaborada hasta hoy sobre este tema es minima," si se
toma como medida el papel trascendente que desarrolla esta Institucion,
entre otros: otorga vigencia al derecho romano-canénico en Castilla e
indias a través de su traslado a las decisiones judiciales, pues los convier-
te a ambos sistemas romano y canoénico en la fuente legal de sus fallos y
autos definitivos.

Se somete la praxis judicial criminal potosina al estudio comparado con
la legislacion castellana —Tuero Juzgo, las Leyes de Partidas, receptoras de la
tradicion del derecho romano—, asi como con la Recopilacion de Leyes de
los Reinos de las Indias de 1680; diversas Ordenanzas, Reglamentos, leyes,
Autos Acordados y bandos indianos. Asi como con las Ordenanzas de Montal-
vo y a la Nueva Recopilacion Castellana.

Se analizan 40 causas criminales —y documentos de archivo relevan-
tes para el procedimiento penal—, suscitadas en dicha Alcaldia Mayor
potosina, en el periodo 1600 a 1786, las que forman parte actualmente de
uno de los acervos del Archivo Historico del Estado de San Luis Potosi,
México.

14 Constltese la reciente obra colectiva y especializada en el tema: “El arbitrio judicial

en el Antiguo Régimen (Espana e Indias, siglos XVI-XVIIL...”, op. cit.

15 Mariluz Urquijo, José Maria, “El asesor letrado del Virreinato del Rio de la Plata”,
Revista de Historia del derecho, Madrid, nam. 3, 1975, pp. 165-228 y, “El asesor letrado del al-
calde en el Virreinato del Rio de la Plata”, Actas y Estudios. XI Congreso Internacional de Historia
del Derecho Indiano, Madrid, Universidad Complutense, 1991, t. II, pp. 381-403. Yanzi Ferrei-
ra, Ramoén Pedro, “El asesor letrado en Goérdoba del Tucuman. Un estudio de la jurispru-
dencia del siglo X\VIII”, Actas del X Congreso Internacional de Historia del Derecho Indiano, México,
Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, 1995, pp. 1725-1750. De Espana
Gonzalez Fernandez, Xoan Miguel, “Sentencia conforme a derecho: la actividad de aseso-
res letrados en el juzgado local de Bouzas™ (1740-1820)”, Castrelos, nam. 7/8, 1994/1995,
pp- 253-264, reproducidas en La conflictividad judicial ordinaria en la Galicia atldntica. Bouzas y otros
Juzgados gallegos del siglo XVIII, Vigo, Instituto de Estudios Vigueses, (1997), en particular, pp.
157-166. Cerro Narganez, Rafael, “Sociologia profesional de una élite letrada: los alcaldes
mayores de Tortosa (1709-1808)”, Pedralbes, num. 23, 2003, pp. 263-282.
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II. DEL DERECHO ROMANO
AL DERECHO CASTELLANO

Los magistrados romanos, que no son juristas, se asisten de jurisconsultos
cuando ejercitan su wrisdictio, pues requieren indiscutiblemente de sus cono-
cimientos juridicos para la tramitacién y decision justa y conforme a derecho
de las causas ante los tribunales.

Desde la antigiedad existieron oficios a los que se les atribuye la fun-
ci6n de juzgar, aun cuando sus titulares no conocieran las disposiciones que
debian aplicar en la resolucion de los litigios. Como solucién a esta ausencia
y desde el derecho romano, los jueces fueron asistidos por asesores o consul-
tores, que eran jurisperitos y, por tanto, conocian y dominaban las normas
por las que se regia el proceso y su resolucion.

La recepcion del us commune justifica esta forma de resolver las causas
por quienes, no teniendo wrisdictio, sin embargo elaboraban el fallo que ha-
brian de pronunciar los jueces. Se trata de eliminar, por un lado, el libre
arbitrio judicial altomedieval y, por otro, imponer el derecho real a través
de la via judicial.

Su denominacién varia con el tiempo. Durante la vigencia del derecho
consuctudinario, no reciben nombre especifico y es suficiente convocar a
un numero amplio de hombres sabios y probos del lugar; o bien como acontece
posteriormente, las leyes romanas se refieren a los sabidores. '

Las Leyes de Partidas del rey Alfonso X, El Sabio, menciona a los conse-
Jeros, término que hace alusion a la funciéon que le es inherente de aconse-
jar.'” Coontienen los principios conforme a los cuales se implanta la asesoria

16 1D.1,22 “De officio assessorum™y C.1,51 “De assessoribus, et domesticus et cancellarius iudicum”.
17" Ley de Partidas 3,21,1: “Coonsejo es buen antreveymiento que orne toma sobre las
cosas dubdosas porque non pueda caer en yerro. E deven mucho catar el consejo ante que lo
den aquellos a quien es demanado... E nasce gran pro del consejo quando es bien catado e
lo dan derechamente e en su tiempo. Ca por el delibran, e fazen los ornes las jcosas mas en
cierto, e mas seguramente, ¢ con razoéon, ¢ guardasen mejor de los peligros que los podrian
venir, e non traen su hazienda a las aventuras, e si le viniere ende bien ganalo con derecho.
E si por aventura le acaeciesen algunos peligros, e algunos dafios non le vernia por su culpa,
e escusase por ende quanto a Dios, e a los ornes”. Cito por Las Siete Partidas del sabio rey don
Alonso el nono, nuevamente glosadas por el licenciado Gregorio Lipez, Salamanca, 1555 (edicion facsi-
milar, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 1999).

3,21,2: “...que los consejeros sean sabidores de los aconsejar por arte o por uso, e los
consejeros deven ser ornes entendidos, de buena fama, e sin sospecha, ¢ sin mala cobdicia. E
por ende los judgadores ante que den su juyzio deven tomar consejo con tales ornes en esta
manera, diciendo primeramente a las partes fazemos vos saber que queremos aver consejo
sobre vuestro pleito. Onde si vos avedes por sospechosos algunos ornes sabidores desta villa,
o desta corte, dadnoslo por escrito e después que gelos ovieren dados escritos deve tomar el

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/9DsHsR
EL ASESOR LETRADO: FACTOR DE ENLACE EN LA RECEPCION... 73

letrada en las Indias, procediendo a su adaptacion legislativa: de la realidad
romana a la castellana y de ésta a la de las Indias. Coinciden en su objetivo
esencial, pero se modifica en cuanto a: la elecciéon, pago de emolumentos,
facultades que implican restricciones y limitaciones a los jueces legos y que
hacen factible una mayor intervencion del consejero para que actuasen con
los alcaldes ordinarios de los municipios que generalmente eran legos y ele-
gidos por los vecinos de entre ellos mismos; no sabian leer ni escribir, menos
aun, conocerian los principios del derecho romano-canénico. Este contexto
de complejidad obliga a la Repiblica a instaurar una institucion de expertos
juridicos para que las Sentencias se pronunciaran confome a la legislacion
vigente, controlando, asimismo un ejercicio desmedido del arbitrio judicial.

III. DEL DERECHO CASTELLANO AL DERECHO
INDIANO: SU APLICACION EN LA PRACTICA
JUDICIAL DE LA ALCALDIA MAYOR
DE SAN LuUIS POTOSI DE LA NUEVA ESPANA

La Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias no contiene disposiciones le-
gales que regulen a esta institucién; de manera que en esta materia se aplica
supletoriamente el derecho castellano. Igual panorama presentan los formu-
larios forenses indianos novohispanos: Libro de los Principales rudimentos y Formu-
lario de causas criminales.'®

Se hace énfasis en la responsabilidad judicial a la que queda sujeto el
asesor letrado por sus servicios, asi como, en su ética profesional; en virtud de
constituir estos aspectos, un aval a la motivaciéon no expresa de las senten-
cias indianas, que afianzan la legalidad del procedimiento y la justicia im-
partida en las decisiones judiciales, ante todo, cuando interviene el asesor a
través de su consejo judicial.

judgador que ha de judgar el pleito, uno, o dos de los otros que sean sin sospecha e mandar
a ambas las partes que vengan ante-llos, e recuenten todo el pleyto de como paso, e muestren
e razonen ante aquellos consejeros aquellas razones que mas entendieren, que les ayuda-
ran. E después que ovieren recontado, e mostrado todas sus razones e sus derechos deven
los consejeros fazer escrevir en poridad su consejo, se-gund entendieren que lo deven fazer
derechamente catando todavia el fecho, e las razones que las partes razonaron, e mostraron
antellos, ¢ de st darlo al judgador que ha de librar aquel pleyto, ¢ los juezes deven formar su
juyzio en aquella manera que el consejo les fue dado, si entendieren que es bueno, ¢ de st
emplazar las partes, e dar su sentencia”.

18 Cutter, Charles, Libro de los principales rudimentos tocante a todos los juicios, criminal, civil y gjecu-
two, (dic. Facsimilar), México, UNAM, 1994. Susana Garcia Leén, “Un formulario de causas
criminales de la Nueva Espana”, Anuario Mexicano de Historia del Derecho, México, nim. 9, 1997.
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Los asesores letrados, concurren al proceso —justicia inferior— ya sea a
peticion: del juez de la causa; de los litigantes, o de uno de ellos;!? asi como,
de la autoridad judicial de jerarquia superior. Imprimen al procedimiento
la presuncién de su legalidad por lo que se refiere a la forma y al fondo de la
causa.?’ Por regla general, el juzgador en la Alcaldia Mayor potosina no es
un perito en derecho; su cargo administrativo-politico-militar, le exige mas
bien ser de capa y espada por ser territorio de pacificacion, civilizacion y evan-
gelizacion de indigenas Chichimecas; es decir, debe ser versado en asuntos
militares, lo que le incapacita profesionalmente para entrar al estudio juri-
dico de un proceso, ante todo, en las causas criminales graves, por contener
puntos de derecho:?!

...dijo que habiendolo como da por conclusa esta dicha causa por estar sus
terminos pasados y atendiendo a que su determinacion consiste en puntos
de derecho la remitia y remiti6 al licenciado don Felipe Bravo de Arevalo y
Aguero Abogado de la Real Audiencia de esta Nueva Espafia y Residente en
esta Ciudad, con ocho pesos de asesoria para que la vea y determine como
hallare por derecho y lo firmo.

El derecho indiano celoso de la legalidad procesal, pero al mismo tiem-
po, con predominio de una motivacién implicita o no expresa en sus sen-
tencias, colma esta laguna con el nombramiento de profesionales peritos en
derecho, formados en la Real y Pontificia Universidad de México, con titulo
legalmente expedido y ademas, con licencia especial concedida por la Real
Audiencia de la Ciudad de México, denominandoseles oficialmente Asesores
Letrados de la Real Audiencia de México. Son profesionales especializados en el
derecho romano, en el derecho canénico y en el derecho real; poseen la ex-
periencia judicial que deriva de su actuacion ante los tribunales superiores y
en el asesoramiento que también proporcionan a los particulares litigantes.

Se identifican doctrinalmente varias clases de asesores letrados; Villano-
va y Manés distingue a: a) Los ordinarios, nombrados por los alcaldes ordina-
rios o anales; b) los asuntos: se subrogan en lugar de los ordinarios, por recu-

19 AHESLP. FAM, 22 de febrero de 1744, 32f, exp. 537; delito de heridas en una garita
publica, vida disipada con faltas de respeto al cura. El asesor letrado se excusa del nombra-
miento porque el reo lo habia recusado en otro procedimiento anterior. Al nuevo asesor lo
nombra el reo.

20 Pedro Ortego Gil, op. cit., “...puesto que existia en favor de los dictamenes de los
asesores la presunciéon o indicio de estar mas sujetos a derecho que las decisiones que no
cumplieren con este requisito”. “El dictamen del asesor no era condicién sine qua non para la
validez del fallo, pero si una presuncién favorable para ello”.

2L Idem.
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sacion o en defecto de éstos. El practico castellano Guardiola propone a: a)
los necesarios: los nombrados por el rey, o los alcalde mayores en donde hay
corregidor; b) los voluntarios: 1os nombrados potestativamente por el juez. En
la Alcaldia Mayor de San Luis Potosi, corresponden en esta clasificacion a
los ordinarios y a los voluntarios. Se ha encontrado solo un pleito en donde com-
parece un asesor asunto al no conformarse alcalde mayor con el dictamen del
asesor, en vista de la fuga del reo y la comision de otros delitos, remitiéndolo
a otro nuevo asesor.??

(Cémo es su nombramiento en esta Alcaldia? Son propuestos
generalmente por el juez,? y, excepcionalmente, por ambos litigantes, o por
uno de ellos?* en el menor nimero de los procesos. Asimismo puede ordenar
su nombramiento una autoridad superior como la Real Audiencia cuando
resuelve sobre una apelacion.? Si es nombrado por el juez, éste remite a las
partes el nombramiento para su aceptacion, o, su no aceptacion, en el acto de
la notificacion. En el primer caso, el juez manda los autos al asesor designado
para que emita su dictamen, remitiendo también el pago de la asesoria. En el
caso de su no aceptaciéon por una de las partes o ambas, se nombra nuevo
asesor, a propuesta del juez o de las partes; aceptada la consulta por el nue-
vo asesor, se contintia con la remision de los autos para que formule la ase-
soria. Sino se acepta nuevamente, se clige a un tercero, por el juez o por las
partes, siendo ésta la Gltima oportunidad de nombramiento, ya que un cuarto
nombramiento no es posible, al igual que sucede en Galicia. No se presenta
ningun caso en San Luis Potosi, en donde ocurra este tltimo supuesto.

22 AHESLP. FAM, 11 de julio de 1712, 28f, exp. 479B; amenazas con arma prohibida
a sacerdote por un indigena e intento de fuga. Sentencia condenatoria en 1* instancia; con
pena agravada en la 2* Instancia por la tentativa en la huida del reo: “...Habiendo visto este
parecer y sentencia que ha dado el Lic. Don Antonio de Ruiz abogado de la Real Audiencia
de esta Nueva Espana y vecino de esta Ciudad y no conformandose como su merced no se
conforma con el parecer mediante el desacato que el reo contenido en estos autos .... como
tambien la fuga que intento hacer por cuyas razones no se conforma con el parecer y remitia
su merced esta causa al Lic. Don Joseph Saénz de Escobar Abogado de la Real Audiencia de
la Nueva Espana y vecino de la Ciudad de México...” Se le asigna nuevo pago de seis pesos.

23 AHESLP. FAM, 16 de agosto de 1760, leg. 2.6, exp. 614; sentencia conciliatoria con
reparacion del dafio y medidas re-educativas. Causas y circunstancias que disminuyen la
pena: menor de edad, prisién, misericordia, confesién espontanea y pobreza del reo” “...
al Lic. Don Isidro Verdugo, Abogado de la Real Audiencia de esos reinos y vecino de esta
ciudad con dos pesos de asesoria que su merced exhibe de su bolsillo...”

2+ AHSLP. FAM, 1 de Diciembre, 1751 13f, exp. 576; delito de robo de alhajas en des-
poblado de espaiiol contra indigena. El querellante paga, pues fue a su solicitud.

25 AHESLP. FAM, 24 de enero de 1747, 3, exp. 821, delito de homicidio; fallo de 2* ins-
tancia en apelacion, revocatorio de la pena, la que se aumenta. La Real Audiencia determina
que son obligatorias las consultas a sus asesores letrado por los jueces de su contratacion.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/9DsHsR
76 LOPEZ LEDESMA / LOPEZ LEDESMA / SANCHEZ LOPEZ

Se identifica, por lo tanto, un periodo en la historia juridica potosina, en
donde no aparece en los procesos la notificacién sobre la designaciéon y el pa-
recer, ya sea de ambas partes, o de una de ellas:?¢ 1648-1686. Posteriormente
a este ano, se comienza a dejar constancia en los procesos de esta diligencia.

Contra la practica observada en algunos reinos de Espafia, en los que
el asesor acepta y jura el cargo, aun cuando no existe disposicion legislativa
alguna que lo prevea, sino solo la costumbre; en San Luis Potosi, el cargo no
se jura, sino solo se acepta o no se acepta por el asesor letrado y en su caso, se
excusa del nombramiento. Lo mismo acontece en Madrid y Galicia.?”

En la Nueva Espana, los asesores letrados residen en los diversos corregi-
mientos, alcaldias mayores o provincias, y no solamente en la Ciudad de M¢-
xico, de tal suerte que en varias de las poblaciones novohispanas, residen y se
desempenan profesionalmente estos peritos en Derecho. La documentacion
criminal consultada los ubica en: San Luis Potosi y en algunos de los Pueblos
o Valles de su jurisdiccion: Valle de San Irancisco, Rio Verde; asimismo, fue-
ra de ella en Querétaro, Celaya; Santiago de Guerrero; Guadalajara; y en
la Ciudad de México; de tal manera que cuando el juzgador requiere de sus
servicios, acude al que se encuentra asignado a la ciudad de San Luis Potosi y
en su defecto, fuera de ella pero dentro de su jurisdiccion; sélo en los casos de
impedimento para aceptar el cargo, por excusa, o por la negativa de las partes
en su nombramiento y no haber otro en ella, el juez recurre a solicitar la in-
tervencion de un asesor letrado adscrito a cualesquier otra poblacion, de pre-
ferencia, el mas cercano para evitar dilaciones procesales y mayores gastos.?

26 AHESLP. FAM, 26 de agosto de 1686, leg. 2, 111, exp. 46; s6lo se remite al reo y éste
paga la asesoria.

27 Juan y Colom, presenta el caso de Valencia, en donde el nombramiento implica la
aceptacion y el juramento; pero en Madrid y Galicia, esta costumbre no se aplica. Pedro
Ortego Gil, “Los asesores letrados...”, cit., p. 450.

28« para proceder en justicia mando su merced se remitan por consulta al Licenciado
Don José Manuel Lozano de la Pefia vecino del Valle de San Irancisco para que exponga
el destino que debe darsele al reo segun el merito de esta sumaria, o lo que corresponda a
justicia exhibiendo por ahora y con reserva del suyo la parte postulante el honorario corres-
pondiente al asesor entendiendose la remision con previa citacion del reo y anuencia del
demandante...”, (En Alcaldia Mayor de San Luis Potosi: Valle de San Francisco, AHESLP.
AHESLP. FAM, 31 de agosto de 1780, leg. 2, 9f, exp. 686; robo de géneros y abuso de Rio
Verde, “... dijo que mandaba y mando se remitan al lic. Don Joseph Manuel Mercado Abo-
gado de la Real Audiencia de la Nueva Espana y residente en el pueblo de Rioverde, citando
previamente al Capitan Don Salvador Palau, y al reo exhibiendo el primero lo correspon-
diente a asesoria proveyolo asi su merced lo mando y firmo ante mi doy fe...”

De Celaya: AHESLP. FAM, 18 de abril de 1659, leg. 2, 15f, exp. 289.

De Ciudad de México: Idem, 11 de julio de 1712, 28f, exp. 479B.

De Guadalajara: AHESLP. Id., 7 de julio de 1766, leg. 2, 211, exp. 637.
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Se presenta en San Luis Potosi el caso del nombramiento de un ase-
sor letrado por el juez, la excusa de éste y el nombramiento de uno nuevo
residente en la Ciudad de Querétaro. Sin embargo, ¢l reo no lo acepta; a
pesar de ello, el juez lo ratifica.? La carencia de suficientes profesionales
juridicos seguramente obligaba al juez a imponer su criterio, pues menor es
su responsabilidad pronunciando su sentencia con una asesoria, que tendra
ademas la presuncion de legalidad, que dictarla sin ella, por no serle factible
encontrar a otro nUEVo asesor.

La asesoria debe ser retribuida y el pago se sujeta a las siguientes reglas,
que aporta el profesor Ortego Gil, fundamentado en las Leyes de Partidas,
en la doctrina y en la practica judicial que se observa en Galicia:* 1* Sélo
los jueces legos no asalariados pueden solicitar el pago a las partes; 2* los jue-
ces letrados asalariados o no, carecen del derecho a percibir asesorias, solo
los derechos del arancel; 3* si ambos litigantes piden la asesoria, pagan man-
comunadamente; 4 si el juez solicita la asesoria de oficio, en causa dudosa,
pagan ambas partes mancomunadamente, pero en la practica solo queda a
cargo del acusado o reo; 5° si la solicitud proviene, de una de las partes, ésta
cubre el total; 6* al juez le corresponde establecer el monto de la retribucion
de acuerdo a la participacion del asesor sin que se haya encontrado un cri-
terio legal definido.

En coincidencia con la practica judicial gallega, en la Alcaldia Mayor
de San Luis Potosi, se encuentra que el pago al asesor letrado proviene: a)
del reo o reos, en la mayor parte de las causas;’' b) de ambas partes®? o de

De Querétaro: Id., 23 de encro de 1780, 8f, exp. 682.

De Zacatecas: Id., 25 de abril de 1752, 21f, exp. 578.

De Santiago de Guerrero, Idem, 25 de marzo de 1757, 311, exp. 594: “...Lic. Don Manuel
Rodriguez Calvo, Abogado de la Real Audiencia, de este reino y vecino de la ciudad de San-
tiago de Guerrero para su determinacion...”

29 AHESLP. FAM, 23 de enero de 1780, 8f; exp. 682: “...Su merced el Sr. Juez vista la
respuesta dada por el reo Espadas; mando que sin embargo de su no-conformidad corra la
remision mandada hacer de estos autos al Lic. Don Manuel Mendiola, quien... examinara
lo que sea conforme a derecho asi su merced lo proveyo mando y firmo”.

30 Leyes de Partidas. 3, 21, 3. Pedro Ortego Gil, “Los asesores letrados...”, cit, pp. 471,
472, 473.

31 AHESLP. 22 de julio de 1752, 9f, exp. 779; sevicia y malos tratos entre esposos es-
panoles; y adulterio con indigena. Consulta por el juez al asesor sobre la procedencia de la
libertad bajo fianza; pagando el reo la consulta. Idem, 19 de octubre de 1759, leg. 2. exp. 609;
hurto de ganado; espanoles e indigenas querellantes. El juez paga y en la sentencia se le hace
cargo al reo.

32 AHESLP. FAM, 19 de octubre de 1667, 24f, exp. 192. Idem, 5 de agosto de 1670, 7f,
exp. 166; robo de bestia (mula); indigena contra vecino de Aguascalientes.
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alguna de ellas, si la otra no cuenta con recursos;** ¢) del bolsillo del juez
cuando el reo es pobre o cuando trata de evitar dilaciones;* d) el perdén del
pago por el mismo asesor, en caso de pobreza del reo.*

El nombramiento generalmente se presenta de oficio del juez y por ex-
cepcidn, lo nombra alguna de las partes.?

Pero ¢qué criterio sigue el juez para determinar el monto de la asesoria?
Aligual que en Castilla, nada se dice legislativamente sobre este tema en las
Indias. Sin embargo se ha encontrado un razonamiento judicial contenido
en una causa criminal que orienta sobre su monto:%” “...regulada a dos reales
Joja, segun la calidad de los reos, que por ahora exhibe su merced de su bolsillo...”, los
reos son indigenas pobres. Y en este pleito el asesor letrado, ademas, no co-
bra a los reos por su pobreza.

El asesor letrado puede excusarse del cargo o ser recusado por las par-
tes.? En la alcaldia potosina s6lo se ha encontrado un caso de irresponsable

AHESLP. FAM, 23 de julio de 1761, leg. 2, 14f, exp. 620; abuso de autoridad indigena
contra otras autoridades indigenas de Tlaxcalilla. Auto definitivo con pena atenuada por ser
indigenas.

33 AHESLP. FAM, 31 de agosto de 1780, leg. 2, 9f, exp. 686, en la que paga el querellan-
te. AHESLP. FAM, 15 de mayo de 1669, 15f, exp. 171; delito de ocultamiento de mulato
nacido de madre esclava, por el padre mulato libre. La otra parte es pobre y no puede pagar,
cubre el precio la otra parte.

AHESLP. FAM, 18 de agosto de 1704, 20f, exp. 461; delito de robo de dinero, heridas y
maltrato: complices con acumulacion de delitos. Espanol contra indigenas reos. Sentencia
absolutoria motivada. Al querellante pobre, se le exime de pago de la asesoria y se remite a
los reos indigenas. Prima la calidad de victima sobre: la culpabilidad y la calidad de indigena
de los delincuentes.

3% AHESLP. FAM, 11 de julio de 1712, 28, exp. 479B. AHESLP. FAM, 9 de septiembre

de 1758, leg. 2, 9f, exp. 604; falsificacion de moneda, Real Justicia contra mujer y forasteros

indigenas.
35 AHESLP. FAM, 27 de julio de 1764, leg. 2, 32, exp. 630; Aplicacién individualizada
de la pena de acuerdo a la participacion y calidad de los reos: ...y no tener estos pobres reos,

con que soportar las costas de Asesoria...”

36 AHESLP. FAM, 1 de diciembre, 1751, 13f, exp. 576; delito de robo de alhajas en
despoblado de espaiol contra indigena. El querellante paga, pues el solicité la asesoria.
Constltese, Pedro Ortego Gil, La justicia letrada mediata. . ., cit, pp. 47, 48.

37 AHESLP. FAM, 7 de julio de 1766, leg. 2, 21f, exp. 637; desacato por indigenas pobres
a la autoridad en ronda y heridas reciprocas. Sentencia absolutoria motivada y fundamenta-
da en leyes reales.

3 El profesor Ortego Gil, resefia las obras de los practicos del derecho que se abordan
este tema, asi como, los trabajos cientificos mas importantes que deben consultarse: “Vizcai-
no, Codigo y practica criminal, libro III, p.145, “el juez puede nombrar asesor, y las partes
recusar hasta tres cada una. Es referencia obligada, Garriga Acosta, Carlos, “Contra wdicii
improbitatem remedia. La recusacion judicial, garantia de justicia en la Corona de Castilla”,
Initium, 11, 2006, pp. 157-382. Juan y Colom, Instruccion de escribanos, p. 45, sefialaba que la
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abandono de la asesoria;* asi como, dos casos de recusacion presentadas
por el reo al momento de notificarles la designacion por el juez. En un pri-
mer pleito el asesor deja de actuar por mas de dos meses;* y en la otra causa
criminal acontece, la excusa del asesor letrado designado por el juez, en vir-
tud de haber sido ya en otro procedimiento criminal recusado por el reo;*!
activandose en ella la causa manifestada en la obra de Hevia Bolanos:*? el
reo tiene por sospechoso al asesor.

Por lo que no fue préctica judicial cotidiana en San Luis Potosi la ac-
tuacion irresponsable de estos asesores; a diferencia de las excusas que son
mas frecuentes.

En 1766, se prohiben las recusaciones vagas de asesores y también se
prevé que no pueden exceder de tres,* para evitar la malicia de dilatar los
procesos por los litigantes, o perseguir que se nombre a uno de su confianza
“...sin dar lugar a la recusacion del cuarto por evitar malicias y dilaciones”.*

La excusa es otro motivo que presenta el asesor letrado para eximirse
de la consulta judicial, ya sea que haya sido nombrado por el juez o por los
litigantes. Puede plantearla al juez con motivo justificado o sin él¥. A con-
tinuacion el juez admite o no la excusa; si la admite, restituye a las partes el
pago de la asesoria para asignarla al nuevo asesor.

recusacion del asesor se podia hacer sin expresar la causa, mientras que la del acompafado
exigia manifestarla. Juan Alvarez Posadilla, Prictica criminal por principios. Madrid, Imprenta
de la viuda de Ibarra, 1796, t. II, dialogo XXII, pp. 47-51”. Asimismo expone los principios
que rigen la recusacion a partir de quién prové el nombramiento de asesor.

39 AHESLP. FAM, 13 de diciembre de 1657, leg. 3, 4, exp. 320; pago de deuda: “...y
aunque pague la asesoria se fue sin determinarla atento a lo cual A Vuestra merced pido y
suplico que atento a que pedi en tiempo se me despache la dicha carta de justicia y en caso
de duda se remita a otro asesor...”

40 AHESLP. FAM, 25 de mayo de 1654, 42f, exp. 258; delito de estupro y resistencia a la
autoridad. Se recusa por el reo, y se nombra nuevo asesor letrado.

41 AHESLP. FAM, 22 de febrero de 1744, 32f, exp. 537; delito de heridas en una garita
publica, vida disipada con faltas de respeto al cura. El asesor letrado se excusa del nombra-
miento porque el reo lo habia recusado en otro procedimiento anterior; razén que le impide
ser parcial.

42 Hevia Bolafios, Curia Philipica, (1* ed. 1603), Madrid, 1767, t. L, p. I, & 18, p. 95, ntum 5.

4 AHESLP. FAM, 18 de abril de 1659, leg. 2, 15f, exp. 289; homicidio de cényuge
anciana por su marido anciano. El primer asesor se excusa; se nombra nuevo asesor, y a
prevencion, se nombra un tercero, por si el segundo también se excusa.

# Real Cédula de 27 de mayo, que se refunde enla N.R., 2, 11, 27.

# AHESLP. FAM, 18 de abril de 1659, leg. 2, 15f, exp. 289. Idem., 25 de abril de 1752,
211, exp. 578; homicidio de mujer indigena por indigena.
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Los motivos que en la documentacion potosina aparecen como causas
de excusa, son: a) el quebranto de la salud;* b) el exceso de trabajo;*’ ¢) la
posible parcialidad;* d) un impedimento insuperable o de fuerza mayor;* e)
su recusacion por el reo en otra causa criminal previa;™ f) la inaceptacion por
el reo;”! g) la falta de capacitacion profesional en materia penal.®? En algunos
otros pleitos criminales no se especifica la causa de la excusa.’

Asimismo, se presentan en esta Alcaldia Mayor, los casos del nombra-
miento del asesor letrado y su excusa; al nombrarse a otro, el juez se enfren-
ta a la inexistencia de profesionales en treinta leguas a la redonda; por lo
que frente a esta situacion el juez lego se ve obligado a recurrir: a consulta con

4 AHESLP. FAM, 23 de enero de 1780, 8f, exp. 682: “...Mis ocupaciones varios asuntos
y quebranto de salud me embarazan para poder hacerme cargo del despacho de esta causa,
por tanto se servira su merced su remision a otro asesor”.

47 AHESLP. FAM, 31 de agosto de 1780, leg. 2, 9f, exp. 686.

Idem., FAM SLP. 7 de enero de 1759, exp. 606; homicidio de indio que tuvo adulterio con
su esposa. Causa que excluye la pena. Fundamentacion en Leyes de Partidas y N.R. de Cas-
tilla. Excusa del asesor letrado por encontrarse muy embarazado e impedido de despachar
estos autos.

48 AHESLP. FAM, 22 de febrero de 1744, 32f, exp. 537; El asesor presupone que no
podra ser imparcial con el reo, por haberlo recusado en otra causa.

4 AHESLP. FAM, 18 de abril de 1659, leg. 2, 15f, exp. 289; homicidio en maltrato a
su anciana mujer indigena por anciano esposo indigena. Fallo condenatorio. No se sefiala la
causa de la excusa.

Inundaciéon de la Ciudad y accidente: Idem., 17 de mayo de 1780, 9f, exp. 685; hurto de
animales, con desistimiento de las dos victimas por reparacion del dafio. Consulta al asesor
para determinar su prosecucién de Oficio. Sin nuevo asesor. No se prosigue.

50 AHESLP. FAM, 22 de febrero de 1744, 32f, exp. 537; el reo no lo acepta en una causa
criminal previa a ésta; y, en ésta, es el asesor quien se excusa por haberlo recusado previa-
mente el mismo reo.

31 AHESLP. FAM, 25 de mayo de 1645, leg. 1, 421, exp. 258; delito de estupro vy resis-
tencia a la autoridad en la aprehension con portacion de arcabuz, arma prohibida; cometido
por un negro esclavo.

El reo recusa al asesor letrado por no haber actuado en dos meses desde que se le nombra;
y propone otro, el que es aceptado por el juez.

52 AHESLP. FAM, 31 de agosto DE 1780, Leg. 2, 9f, exp. 686; robo de géneros y abuso
de confianza por alcahueteria, contra espafiol menor de edad. Auto definitivo condenatorio
en sumaria informacién: “...Sefior General don Manuel Diaz Fernandez, son mis negocios
de otras naturalezas y aun de esta tales que no soy capaz de darles abasto y ni aun para ha-
cerme cargo de estos autos tengo lugar por lo que suplico a Vtra. Merced se sirva haberme
por excusado y remitirlo a otro asesor.

5 AHESLP. FAM, 7 de julio de 1766, leg. 2, 21f, exp. 637; desacato por indigenas pobres
a la autoridad en ronda y heridas reciprocas: “...pase estos autos al licenciado Don Diego
Martin de la Campa Cos Abogado de las Reales Audiencias de estos Reynos, domiciliario del
Obispado de Guadalajara, y residente en esta Ciudad, con la asesoria correspondiente...”
No se dice expresamente la causa.
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la Real Audiencia;** a nombrar nuevo asesor de otra jurisdiccion de la Nue-
va Espafia,” o bien, a sentenciar sin ellos para evitar dilaciones procesales.’

Formulado el dictamen de sentencia por el asesor letrado y remitido al
juzgador, éste en la mayor parte de los casos se limita a ratificar la decision
del asesor letrado en su totalidad,’” a modificarlo o complementarlo en par-
te; o bien, a no aceptarlo. En este tltimo caso surge la pregunta si en el de-
recho castellano: ges valida la sentencia de un juez lego que la dicte sin un ase-
sor letrado, o que no acate la que ¢l le ha sugerido? Las Leyes de Partidas,
establecen el principio general, distinguiéndose dos hipotesis: 17 Silas partes
no hubiesen pedido la intervencion, la sentencia es valida aunque no se pro-
nuncie con el acuerdo del asesor letrado, siempre que sea justa y arreglada
a derecho y sélo en caso de injusticia es nula; 2° si las partes pidiesen la in-
tervencion al juez y éste la dicta sin asesor, sera nula, pues interfiere en la
reparacion del dafio y va contra lo previsto en la Ley de Partidas.>

Por lo que concierne a la fase procesal en que se solicita la asesoria letra-
da, puede serlo por el juez tanto en la sumaria informacién® como en el juicio

3 AHESLP. FAM, 6 de diciembre de 1764, leg. 2, 12f, exp. 650; delito de homicidio con
estaca, cometido por indigena anciano contra viandante varillero: en atencién a la inopia que
hay en esta ciudad de letrados seculares ha quienes consultar para dar y pronunciar sentencia.

% AHESLP. FAM, 7 de julio de 1766, leg. 2, 21f, exp. 637.

%  AHESLP. FAM, 24 de noviembre de 1670, (anexo a la causa criminal de 27 de sep-
tiembre de 1683, 4f, exp. 167; heridas a un espafiol con acumulacién de causas. Sentencia
condenatoria: “...por cuanto no haber en esta ciudad letrado asesor en esta ciudad y estar la
carcel publica de esta Ciudad con mas de treinta personas presas...”

AHESLP. FAM, 23 de febrero de 1671, leg. 2, 10f, exp. 150: “...Como no hay asesor en
treinta leguas a la redonda, el Juez de la causa advoca la decision para si, para no causar mas
perjuicios y dilaciones a las partes. Manda: el fiador pague la deuda al demandante y exhiba
el recibo en los Autos”.

57 AHESLP. FAM, 25 de abril de 1752, 21f, exp. 578; homicidio de mujer indigena por
indigena. Fallo absolutorio: ““...su merced el alcalde mayor juez de esta causa, habiendo visto
el parecer de asesor letrado que antecede dijo se conformaba en todo y por todo con él...”

% Ley de Partidas. 3.22.24 y 25y 3.21.1 y 2. En la Recopilacién castellana 2.4, leyes 1.17 y
56. Sobre este aspecto, Pedro Ortego Gil, “La justicia letrada mediata...”, op. cit., pp. 467-471
cita la posiciéon que asumen diversos juristas y practicos del derecho: Dou Bassols, opina que
el juez lego carece de la pericia necesaria; Villanova precisa la necesidad de su presencia en
causas graves, aunque si el juez dicta sentencia justa, ésta debe ser vélida; Castillo de Bobadilla
reitera la validez de la sentencia dictada sin asesor si es justa y en causas leves y no intrincadas,
pero no asi en los casos dudosos, con probanzas, las que seran nulas aunque sean justas.

59321, leyes 1 y 2.

60 AHESLP. FAM, 1 de diciembre, 1751, 13f, exp. 576; delito de robo de alhajas en des-
poblado de espanol contra indigena. Identidad del reo, confundido con otra persona. Auto
definitivo absolutorio.
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plenario,® en la sentencia, que es la regla general, o después de pronunciada
ésta para que determine si es procedente la apelacion;®? sobre la ejecucion de

AHESLP. FAM, 17 de mayo de 1655, leg. 2, 10, exp. 253; homicidio de autoridad indi-
gena por conyuges. Consulta al asesor letrado sobre las diligencias a practicar en la informa-
ci6n sumaria. Sentencia absolutoria por inculpabilidad.

AHESLP. FAM, 1 de abril de 1655, 6f, exp. 254, homicidio, escandalo y armas prohibi-
das. Coonsulta del juez al asesor, el que determina la nulidad procesal por falta de la confesion
del reo.

AHESLP. FAM, 27 de julio de 1672, exp. 138; abandono de esclava por su amo, pide su
libertad. Consulta del juez al asesor, durante el proceso, para conseguir trabajo mientras ésta
se encuentra sub-judice.

AHESLP. FAM, 10 de marzo de 1707, 4f, exp. 464B; delito de hurto de mujer indigena
casada por un mestizo; presuncion de reincidencia; orden de alejamiento con apercibimien-
to; fuga de reo.

AHESLP. FAM, 3 de Mayo 3 de 1707, 41, exp. 468, concubinato de esclavo huido con
doncella espafiola menor. Auto definitivo con pena de destierro y separacion de cuerpos. El
asesor sugiere la conclusioén del proceso en sumaria por estar confesos los reos.

AHESLP. FAM, 17 de febrero de 1744, 10f, exp. 536; abuso de autoridades indigenas en
azotes a indigenas. Resultado: prueba plena, por provenir la declaracion de una autoridad;
auto definitivo condenatorio.

AHESLP. FAM, 18 de marzo de 1747, 10f, exp. 822; delito de robo y heridas en paraje.
Espafiol contra espanol. Auto definitivo absolutorio en juicio sumario.

AHESLP. FAM, 19 de octubre de 1759, leg. 2. exp. 609; hurto de ganado; espafioles
¢ indigenas querellantes. Testigo singular de cargo, sin valoracién por el desistimiento del
querellante, la confesion espontanea del reo y se satisface a la victima la reparacion del dano.
Auto definitivo en Informacién Sumaria.

AHESLP. FAM, 23 de julio de 1761, leg. 2, 14f, exp. 620; abuso de autoridad indigena
contra otras autoridades indigenas del Pueblo de Tlaxcalilla. Auto definitivo con pena ate-
nuada por ser indigenas.

AHESLP. FAM, 11 de octubre de 1777, 16f; exp. 670 causa criminal por el delito de
hurto de alhajas. Presunto responsable, el espanol don Antonio de Uturgay se enferma en la
carcel, publica; y para su traslado al hospital de San Juan de Dios, el juez consulta al asesor
letrado, el que determina: se le exima de la fianza, por ser forastero y pobre, y primar la
piedad del derecho sobre la norma juridica que la exige.

61 AHESLP. FAM, 4 de Mayo de 1649, leg. 2, 11F, exp. 275; homicidio cometido con
arma prohibida y ventaja; reo indigena contra espanol; fallo condenatorio con pena capital.
Apelacion contra el auto que sefiala el término de prueba. Fallo condenatoria con pena de
muerte. No se especifica costo de la asesoria ni quién la debe pagar. Apelacion contra fallo,
improcedente por ser delito grave.

AHESLP. FAM, 11 de marzo de 1756, 17f; exp. 598; delito de portacién de armas prohi-
bidas en Bando; excepciones fundadas en la interpretacion judicial que hace el asesor, la que
se motiva en el destino que se da al arma: para cortar quesos y no el de agredir. Sentencia
absolutoria.

62 AHESLP. FAM, 16 de diciembre de 1709, leg. 2, 2f, exp. 774; robo y heridas cometido
contra espaiol por indigenas. Fallo absolutorio: “Yncontinenti en dicha Ciudad yo el escri-
bano; lei y notifique la sentencia de suso segun y como en ella se contiene a Domingo del
Rio Defensor de Baltasar Gaspar y Marcos de la Cruz, en su persona que haviendolo oido y
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la pena;% o bien, sobre alguna otra asesoria letrada necesaria en esta fase;*
formulandole las consultas juridicas sobre la tramitacién de los procesos.®

La ética profesional y personal de los asesores letrados se proyecta desde
su eleccion, asi como también, en el transcurso de sus actuaciones procesa-
les, toda vez que sus dictamenes, ademas de atender con esmero y respon-
sabilidad a la legalidad indiana, por otro lado, son también un ejemplo de
valores y virtudes morales: de la musericordia, de la piedad, y equidad, que debe
exteriorizar el oficial judicial en todo tiempo y espacio, hacia el social o fisi-
camente desvalido, al desamparado, al indefenso, al pobre, el que a mas de
su situacion precaria se ve involucrado en un proceso. Esta humanidad se
manifiesta hasta en el pago que deben hacer las partes de la contienda por
su intervencion cuando son pobres.

Asi, en el momento en que el juez les remite una causa para su asesoria,
su intervencion no es gratuita, debiendo las partes, sea el acusador o el acusa-
do, o ambos, cubrir el costo de la consulta. Pero ocurre con mucha frecuencia
que el mismo juez de la causa, manifiesta textualmente, cuando los sujetos
litigantes carecen de recursos econémicos, y en no pocos pleitos criminales:

...que para proceder de acuerdo a justicia, y de acuerdo al estado de los autos
y por consulta de oficio hacia e hizo remusion de ellos [al asesor letrado] al Lic.
Joseph Joaquin Jimenez, asesor de la Real Audiencia de la Nueva Espafia y
Lugarteniente del pueblo de Santa Maria con dos pesos de asesoria que su
merced exhibe de su bolsillo...[por la pobreza del reo];

entendido=Djjo que la consiente por lo que a sus partes toca y que suplica a su merced que
en caso de apellar de dicha Sentencia por la parte contraria; se sirva de remitir sobre este tanto los
autos a asesor para que declare si es 0 no apelable por el conocido perjuicio que a sus partes se sigue
y esto respondio y lo firmo=Domingo del Rio, Defensor de los Reos”.

63 AHESLP. FAM, 4 de enero de 1670, exp. 163; acumulacién de dos fallos condenato-
rios. El alcalde ordinario, juez de la causa solicita la asesoria para resolver una peticiéon del
reo sobre la ampliacién de un término en la ejecucion de la pena.

AHESLP. FAM, 20 de junio de 1671, leg. 3, exp. 157; delito de adulterio y homicidio
por menor espafiol contra indigena. Sentencia condenatoria con pena de destierro. Nom-
bramiento de asesor para dictar el fallo y para declarar el cumplimiento del destierro y la
posibilidad de regresar a San Luis Potosi.

6+ AHESLP. FAM, 17 de julio de 1769, leg. 2, exp. 642. Respeto a la autoridad de cosa
juzgada, pues se pide por el ofendido la reparacion del dafio, después de que se pronuncia el
auto definitivo.

65 Pedro Ortego Gil, “La Justicia letrada mediata...”, cit., pp. 459-462. Los practicos del
derecho que menciona, coinciden en que deben intervenir desde el inicio del proceso, a pesar
que los escribanos suplen esta funcién en diligencias que no se refieran a puntos de derecho,
pero sin que falten en la Sentencia: Juan y Colom, Villanova y Manés.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/9DsHsR
84 LOPEZ LEDESMA / LOPEZ LEDESMA / SANCHEZ LOPEZ

con el riesgo de que si pronuncia un fallo favorable para el reo pobre,
decretando su libertad y sin pago de las costas procesales, nunca recuperara
le juzgador el préstamo procesal que ha hecho; pierde econémicamente,
pero sus valores éticos hacia el humilde, trascienden al campo de la practica
judicial, imprimiendo la confianza al gobernado de que la administracién
de justicia indiana es verdaderamente, hacedora de justicia.®

Y de todas estas actuaciones de humanismo hacia el débil ha quedado
constancia en la documentacion indiana, en la memoria histérica potosina,
la que ha sido posible rescatar para emitir un juicio cientifico de lo positivo
que se gesto en la administracion de justicia.

La eleccion de los consejeros o asesores de jueces, es cuidada desde el
derecho romano y por la legislacion real en Castilla. Se les solicitan requisi-
tos similares a los que se exigen al juez para su nombramiento, aunque no
poseen jurisdiccion, salvo casos de excepcion:7 entendidos en las normas que
deben aplicarse; de buena fama, la que es inherente a las autoridades estamen-
tales de esta época; no sospechosos, es decir, imparciales; ni codiciosos, a pesar
de las importantes erogaciones que genera la administracion de justicia. Los
practicos del derecho se refieren a las cualidades que debe poseer el asesor
letrado: Villanova, sabio, fiel, leal y de toda probidad, y con la presuncion de
poseer todas ellas, por el solo hecho de estar aprobado por el Real y Su-
premo Consejo de Castilla, por las chancillerias y audiencias; y por ende, del
Consejo de Castilla. Castillo de Bobadilla, sugiere al juez lego seguir el con-
sejo de los sabios, “eligiendo de muchos pocos, y de pocos los mas sabios, y
de los mas cuerdos los mas ancianos”, y en negocios de justicia, el juez no
letrado tiene obligacién de elegir un asesor letrado, al exigirlo asi las leyes
de Alfonso X, pues de no hacerlo, las sentencias seran nulas, salvo que su
dictamen fuese notoriamente injusto. Francisco de Elizondo manifiesta que
el asesor debe ser un abogado de probidad para las providencias de justicia; el
practico Castellano Guardiola exige un abogado de ciencia y conciencia.

La responsabilidad de los asesores letrados queda también regulada
desde dos perspectivas: en lo individual, al emitir su dictamen; y en relacion
al juez que asesora, pudiendo ser uno de ellos 0 ambos, responsables de una
sentencia no justa o maliciosa. En el primer supuesto, la responsabilidad del

66 AHESLP. FAM, 25 de marzo de 1757, 31f; exp. 594.

AHESLP. FAM, 7 de julio de 1766, leg. 2, 211, exp. 637; desacato a la autoridad en ronda
y heridas reciprocas. Sentencia absolutoria motivada y fundamentada en leyes reales. Indi-
genas contra autoridades.

AHESLP. FAM, 25 de abril de 1752, 21f, exp. 578; homicidio de mujer indigena por
indigena pobre.

67 Ortego Gil, op. cit., p. 443-446.
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asesor letrado, queda regulada por la Ley de Partidas,® en lo que atiende
sélo a la falsedad de un consejo legal.

Son los juristas y los practicos del derecho, quienes complementan esta
materia, de manera que la impericia, el fraude, y el mal consejo, se suman a la
causa legal y de acuerdo a la opinién del jurista Gregorio Lopez. Determi-
na, asimismo, que si resulta noforiamente injusta y errénea, no es obligatorio su
acato por el juez y si la sigue, no se excusaria de una pena.®

En el segundo supuesto el juez puede ser responsable por el dictamen
erréneo o injusto del asesor, o, en su caso, el mismo asesor, a partir de quién
lo haya nombrado vy su clase —necesario o voluntario—.

Hasta 1793 [por real cédula de 22 de septiembre] el rey en consulta a
los Consejos de Castilla e Indias, define la responsabilidad de los asesores le-
trados y los jueces; pues hasta entonces la decision sobre este tema se habia
dejado a la legislacion antigua, y la moderna se mostraba obscura y discor-
dante con la anterior; resultando ademas, poco uniforme la interpretacion
de los tribunales.

En la real cédula de 22 de septiembre de 17937 y en las Leyes de Parti-
das se prevé que: 1. El asesor que actte con dolo y cause un dafio al inocente
y un beneficio al malo, recibird las mismas penas que corresponderian a un
juez que juzgara y sentenciara con doblez o maldad; 2. Si el juez se aparta del
consejo de su asesor, respondera penalmente, salvo: “...si en algin caso cre-
yeren tener razones para no conformarse con su dictamen, puedan suspen-
der el acuerdo o sentencia, y consultar a la superioridad con expresion de los
fundamentos y remision del expediente”.’! Los efectos que se producen bajo
esta legislacion son: 1° Se priva al juez lego de la posibilidad de dictar su propia
sentencia, pues deben de ocurrir en consulta a las Audiencias; 2° los jueces y
alcaldes ordinarios pueden designar a sus asesores, cuando no lo haga el mo-
narca, y no seran responsables por las actuaciones indebidas de éstos.

Constituye esta forma de responsabilidad juez-asesor letrado, una garan-
tia castellana mas, que protege y refuerza la legalidad en la administracion de

6 3,21,3.

69 Citado por Pedro Ortego Gil, op. cit., p. 476.

70" El rey Carlos IV, por decreto de 22 de agosto de 1793. Puede consultarse completa en
Juan N. Rodriguez de San Miguel, Pandectas Hispano-megicanas, México, UNAM, 1991, t. III,
pp- 50y 193.

71" Ortego Gil, ap. cit., pp. 79 y 80: .. .los jueces no letrados no sean responsables a resultas
de las providencias y sentencias que dieren con acuerdo de asesor”. Sera, por lo tanto responsa-
ble el asesor: si de su actuacion irregular deriva injusticia “haciendo padecer al justo e inocente,
por su culpa o malicia, o indemnizando al improbo y malo, con dolo, seria castigado con las

mismas penas que se impondria al juez que juzgara y sentenciara por si solo “con doblez o
maldad”.
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justicia; que tutela juridicamente los procedimientos judiciales y procura la
expedicion de sentencias legales y justas; respalda la confianza de los justicia-
bles al ocurrir al 6rgano jurisdiccional y constituye un argumento mas para
demostrar que: la motivacion expresa de las decisiones judiciales, dentro de esta realidad
castellana-indiana, no es un elemento esencial, sine qua non ¢ inherente a la sentencia para
que se pueda hacer justicia. E1 objetivo hacer justicia se encuentra protegido por el
conjunto de instituciones de control castellanas e indianas: recursos de apela-
cicion, suplica, juicios de residencia y visitas, amparo colonial.

Esta tarea —de hacer justicia— se ejercita también con prudencia y equi-
dad dentro de un arbitrio reglado: la ley mas la razén; y hasta de uno no regla-
do —no previsto en la ley—, siempre que se funde en los principios y valores
del derecho y exista una causa justa en el que el juez se sustente, superando la jus-
ticia contenida en una norma juridica: es el caso de la aplicacion del estilo
judical formado por la Real Audiencia de México y el principio pro persona,
aplicado reiteradamente por los jueces-asesores en la determinaccién de
las penas indianas en la Alcaldia Mayor de San Luis Potosi, el que incluye
hasta a la pena de muerte, en ejercicio del arbitrio judicial,”? y que puede
ser sustituida por otra mas benigna si se encuentra una causa justa para su
sustitucion asi se trate de un delito atroz.

En la Alcaldia Mayor de San Luis Potosi, no se ha encontrado ninguna
causa criminal en donde algin asesor letrado haya emitido un dictamen que lo
implicara en una causa de responsabilidad, o bien, de algin juez que haya
sido sujeto a responsabilidad por causa de un inadecuado dictamen de su ase-
sor letrado. Los problemas que se generan se refieren a una recusacion, o a las
excusas justificadas de estos consejeros. Estos resultados avalan la eficacia de
la institucion; la ética de los asesores letrados y de las autoridades jurisdiccio-
nales; y por ende, la justicia de sus de sus sentencias, como una regla general.

IV. DICTAMENES RENDIDOS POR LOS ASESORES
LETRADOS EN CAUSAS CRIMINALES
POTOSINAS: EJEMPLOS MODELO

Con la documentacién criminal de archivo consultada se demuestra prime-
ramente: la sumariedad de los procesos indianos y solamente un minimo por-
centaje reporta problemas de dilacion procesal, tal es el caso que a continua-
cion se cita, en donde las quejas contra tal practica se hacen valer. Es el asesor
letrado quien motiva el proyecto de resoluciéon con una sélida argumentacion
juridica.

72 Lépez Ledesma, Adriana, op. cit.
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Se trata del caso de un delito de homicidio que se comete contra una
india del Pueblo de San Miguel de Mesquitic,” jurisdiccion de la Alcaldia
Mayor de San Luis Potosi. Se aprehende a un indio como presunto respon-
sable; el proceso se inicia el 25 de abril de 1752 y la sentencia se pronuncia
hasta el 13 de noviembre de 1756 (més de cuatro afios). En el fallo, el Alcal-
de Mayor, juez de la causa, ratifica el dictamen del asesor letrado, el que emite
su parecer sobre el sentido de la sentencia, y en esta asesoria hace énfasis en
el retardo del proceso: [y dice a la letra]

...S0y de sentir el que [Vuestra merced] le absuelva de la instancia deste jui-
cio, mandandole soltar libre de la prision que ha padecido por seis afios. Y
sobre que encargo a [Vuestra merced] no permita, que asi tanto se demoren
las causas criminales: que por todos los derechos se recomienda su acelera-
cion... es permitido que aun en los dias festivos se actue en las diligencias de
su sustanciacion: y a todas las horas por que si el procesado es digno de pena,
no se debe retardar su castigo. Y si esta inocente, no ai razon para que sc le
detenga, y se le haga padecer, lo que se siente y llora en las carzeles. Por lo
que los Senores Jueces deben aplicar toda su atencion en semejantes causas. ..

Dentro de esta politica jurisdiccional real, en 1633, el rey Felipe IV
insiste nuevamente a las autoridades indianas en el derecho que tiene todo
gobernado sin distincién de naturaleza social, ni capacidad econémica para
acudir a los tribunales a que se le imparta justicia. Hace énfasis no sélo en
los indigenas sino que incluye, en lo general al desvalido:’* Se hace referen-
cia en la Recopilacion indiana de Antonio de Leén Pinelo a los colectivos
desvalidos y en 1680, la Recopilacion indiana, amplia el concepto y sustituye
este término desvalido por la mencion: cualquier condicion social. Es en su ley 8,
libro 3, titulo 11, en donde se refiere a las viudas y personas pobres y miseras:“...
se acuda a la administracion de justicia con ygualdad amparando a las viudas, huerfanos
y personas desvalidas oyendo sus quexas y procurando el remedio. ..”

Bajo esta tesitura de igualdad en la proteccion procesal para los colecti-
vos socialmente débiles, los asesores letrados se desempenan como garantes
de la legalidad y de sus derechos humanos procesales.

Es en el Fallo o auto de resolucién definitiva, en donde se define la tu-
tela procesal hacia los pobres e indigenas y en donde se pone a prueba la

73 AHESLP. FAM.SLP, 1752, 25 de abril, 22 fojas. Constiltese Fojas 21fte-vta.

7 Antonio de Leén Pinelo, op. cit., p. 1088, t, I, 4.2.87. Esta disposicién pasé a la Reco-
pilacion de 1680, 3.3.25; suprime la referencia sobre los colectivos desvalidos y la sustituye
por la mencién: cualquier condicion social; y es en su ley 8, libro 3, titulo 11, en donde se refiere
a las viudas y personas pobres y miseras.
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efectividad de la proteccion estampada en una norma de derecho. En él [fa-
llo], el juez vierte no sélo el resultado de la valoracion de las pruebas, de los
alegatos manifestados por la defensa y el acusador, sino también, se deposi-
tan los conocimientos que le aporta su_formacion profesional, la que debido a la
recepcion del derecho comin, se encuentra cimentada en los principios legados
por el derecho romano y el canénico, sistemas juridicos que trasciende a la
Nueva Espana a través del Liber ITudiciorum, el Fuero Juzgo, de las Partidas
y de las recopilaciones castellanas e indianas, las que constituiran el funda-
mento legal de no pocas sentencias potosinas.

Y un tema trascendente en el que se debe hacer énfasis: el juzgador
novohispano, ejercita en el pronunciamiento del fallo, su facultad de arbutrio
Judicial,™ dentro del marco legal que le es permitido. Arbitrio no es sindnimo
de arbitrariedad,’® y debe entenderse como la potestad que le permite al
juzgador indiano, en un ¢jercicio de legalidad y ética, adecuar su criterio
judicial a las circunstancias particulares de cada caso concreto, atendiendo
a la étnia de los sujetos litigantes, a su lugar de residencia —forasteros o ve-
cinos—, a su edad, a sus circunstancias fisicas’’ y mentales,’® a su género, al
lugar donde se comete el delito, a los bienes juridicos penalmente tutelados;
a la mayor o menor gravedad de los hechos, a su estado de pobreza, a la
lesion que se infiere al interés publico de la Repiblica o al particular; valora
la comision dolosa, culposa y preterintencional de los ilicitos, procede a la
graduacion de la pena atendiendo a la participacion de los responsables;
A mas de lo anterior, disena un sistema de agravantes y excluyentes de la
penalidad; prevé el arbitraje, la mediacion y la composicion™ como instituciones

75 RLRI, 7.8.15: “Que los juezes no moderen las penas legales, y de ordenanza: Nuestras Audiencias,
Alcaldes del Crimen, Governadores, Corregidores, y Alcaldes mayores moderan las penas en que incurren los
Jugadores, y otros delinquentes, y por esta causa no se castigan los delitos, y excessos como conviene. V porque
no les pertenece el arbitrio en ellas, sino su execussién, mandamos, que no las moderen, y guarden, y ejecuten
las leyes, y ordenanzas, conforme d derecho, que esta es nuestra voluntad”™.

76 Contrariamente a la posicién que sostiene el penalista espafiol Francisco Tomas y
Valiente en sus obras: £l Derecho Penal de la Monarquia Absoluta, siglos XVI-XVIII. El perdin de la
parte ofendida en el Derecho penal castellano, AHDE, Madrid, 1961, pp. 55-114.

77 AHESLP. FAM, 9 de septiembre de 1758, leg. 2, 9f, exp. 604, portacién de moneda
falsa por un forastero y su conversion a moneda de curso legal a través de la compra de ali-
mentos que hace a una vendedora: consultese npp. 51

78 AHESLP. FAM, 7 de octubre de 1773, 10f, exp. 654; delito de pecado nefando por
menor de edad; atenuacion de la pena por su ignorancia, estupidez y demencia. Ibidem, exp.
528y 673.

79 AHEFAM, SLP, 16 de marzo de 1764, 2f, exp. 809, 2f; delito de adulterio; solicitud de
vida maridable exhorto a marido ofendido para que recoga a su mujer. Auto del Alcalde or-
dinario de Querétaro y respuesta por el de San Luis Potosi. Recibe el exhorto y notificacion
al exhortado, quién dice que regresara con su mujer.
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que ponen fin a los procesos judiciales a instancia de la parte acusadora,
primando siempre la reparacion del dafio a las victimas u ofendidos por el
delito antes que la consecucion del proceso que persigue la imposicion de
una pena, en el caso de pronunciarse un fallo condenatorio.

Se reproduce el siguiente fallo en uno de sus parrafos, en el que se puede
observar directamente la argumentacion juridica que formula el juez en el
proceso, la que conlleva la adecuacion de la ley al caso concreto, por lo que
se refiere a la aplicaciéon de la pena haciendo uso de su arbitrio judicial, que lo
conduce a la imposicién de penas muy benignas, tomando en consideracion:
la participacién en el delito de cada delincuente, su naturaleza social de in-
digenas, la menor edad, la calidad en uno de forastero, y, en el otro de vecino.
Y, lo mas importante es que se fija un limite al arbitrio del juzgador al momento
de que determina la pena: el que proceda con conmiseracion:*

...Digo: que a ninguno de los dos reos les corresponde Pena capital, por el
delito perpetrado en el robo, hecho a don Juan de Elorriaga, [espafiol] el dia
que en esta causa se expresa por que aunque...es verdad que segtn lo termi-
nante de la ley 18 Titulo 16. Partida Siete se impone la sentencia de muerte
a el ladron por solo un hurto que comete, oradando las casas, entrando por
fuerza a ellas, con las demas circunstancias, y requisitos que previene la ley; y
son estas sus palabras: si fueren ladrones que hubiesen entrado, por fuerza en
las casas o en los lugares de otros, para robar con Armas o sin armas, y la Ley
del fuero [juzgo] que es la seis. Titulo [9] Libro cuatro con estas sus palabras:
todo home que aforadare cassa o quebrante Iglesia, por furtar, muera por
ello. Y aunque para la imposicion de esta pena se requieren varias circuns-
tancias; estas atendidas, no se verifican en todos reos, por lo que con todo ri-
gor de justicia, les corresponde atendidas las circunstancias de su delito pena
arbitraria. mirandolos con conmiseracion...”

Por lo tanto en el fallo se procede a la aplicacion individualizada de la
pena segun la participacion y edad de los delincuentes: Al delincuente indi-
gena forastero se le impone destierro de la jurisdiccion de San Luis Potosi;
al indigena vecino de San Luis, por ser menor, se le aminora la pena que co-
rresponde como socio del robo, fundamentandola en las leyes de Partidas, 6.
titulo final, ley 4 y 7,1,4. y con la sola amonestacién para que enmiende su vida.

Otro caso que se cita, nos orienta sobre la labor de interpretaciéon que
lleva al cabo el juez indiano al momento de adecuar la norma juridica al
caso concreto segun las circunstancias del hecho; se refiere a la excluyente

80 AHESLP. FAM, 27 de julio de 1764, leg. 2,32f, exp. 630; robo de tienda por reo indi-
gena menor contra espafiol.
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de responsabilidad prevista en el Fuero Juzgo y en las Leyes de Partidas, por
el homicidio perpetrado por el marido ofendido en el caso del adulterio de
su conyuge vy, afirma el juez en su fallo:®!

...pero como no se deba abrir puerta franca para el homicidio, cuyo delito de
tanta gravedad debe aborrecerse y por cuantos medios sean posibles evitarse.
Claro esta, que atn sin embargo del que aparezca tan claro permiso por la zi-
tada ley, debe ponerse mucha atencién en las circunstancias del homicidio...
El fallo que recae a la causa es absolutorio, motivado en las siguientes consideraciones:
...Porlo que se ha manifestado [sobre] si hubo la reflexiéon que lo contuvo
y de [la] que careci6 cuando dio sobre el adtltero, a la vista pues de lo que por
este [el adudltero] en el articulo de muerte se declaro confesando el pecado...y
ala vista tambien del muy cristiano desistimiento de la mujer del difunto per-
donandolo de todo su corazon al homicida. No encuentro merito que en jus-
ticia obligue a imponerle pena alguna al referido homicida. Por lo que soy del
sentir el que yo pueda absolverle del cargo, que se le hacia mandandole soltar
libre, y sin costas de la prision en que se halla para que siga viviendo con su
mujer a quien tiene perdonada; amonestandole tenga en ella la paz y quietud
correspondiente al matrimonio, y a dicha mujer el que tenga siempre delante
para la mayor misericordia de Dios la ofensa que hizo, y cuyo [pecado] fue
causa del homicidio: encargandosele por ultimo al uno y al otro el que hagan
todo el bien, que pudieren por el alma del infeliz difunto siendo esto lo que
me parece es conforme a Derecho y Justicia salvo... Firmas: El asesor letrado.

Se observan dos posiciones en cuanto a la funciéon que cumple la pena,
que seran diferentes: segiin nos encontramos frente a un procedimiento acu-
satorio, o bien, ante un procedimiento seguido de oficio de la Real Justicia:

1° En los procesos acusatorios, Iniciados por querella, en donde el in-
terés particular o privado prima sobre el interés publico de la Republica, el
proceso criminal tiene por objetivo: hacer justicia para reparar, en primer
término, el dafo a la victima u ofendidos por el ilicito penal, y, consecuen-
temente, aplicar una pena minima —y sé6lo en casos muy reducidos— con
efectos de: castigo-prevencion y rehabilitacion del sentenciado.?? En la ma-
yor parte de los procesos, el perdon del ofendido mediante el desistimiento
permite al juez concluir el proceso, una vez constado el pago de la repa-

81 AHESLP. FAM, 28 de septiembre de 1695, leg. 3, 18f, exp. 29; homicidio de indio
adultero por mestizo, marido ofendido.

82 RLRI, 7,8,10: “Estando prohibido por L5. tit.12. lib.6. “que los Indios sean condenados
por sus delitos en servicio personal... Mandamos y Ordenamos que. .. los puedan condenar en algun servicio
temporal y, no perpetuo, proporcionado al delito, en que sean bien tratados, ganen dineros, 6 aprendan oficios,
con calidad de que sirvan en los Conventos, 6 otras ocupaciones, 6 ministerios de la Repiiblica, y no ha personas
particulares...”
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racion del dafo y sin imposiciéon de pena alguna para el autor del delito,
decretando su inmediata libertad; quiza se efecttie por el juez una amones-
tacion de un buen comportamiento, o la aplicacién de alguna medida co-
rrectiva, tal como, el requerir a su familia para que tenga una vigilancia mas
estricta sobre la persona del reo, o, encomendarlo al gobernador del pueblo
para el mismo efecto, ejercitandolo en algtn trabajo.

Por otro lado, el arbitraje, la mediacion y la composicion son desde esta época
medios alternativos cotidianos para la solucién del conflicto entre acusador
y acusado, que ponen fin al conflicto criminal, con satisfaccién para ambos.
Se citan dos ejemplos:

En el primero, el proceso se inicia por querella del ofendido por la comi-
sion del delito de robo en una tienda por parte de varios indigenas; dos de ellos
se dan a la fuga y, a los otros dos, se les aprehende, siguiéndosele el proceso.

En el fallo se determina, respecto a uno de los participes:

...y por lo que mira a Antonio de la Trinidad indio originario de esta ciudad
en el barrio de Tequisquiapan por constar como consta en los autos, ser me-
nor de veinte y cinco afos y que como a tal, se le debe aminorar la pena que
le corresponde por socio en el robo referido, teniendo presente lo determi-
nado por las Leyes que es la una, la Ley cuatro titulo final Partida seis y Ley
nueve titulo 1 Partida siete por las que se establece que a dichos menores se les

83 AHESLP. FAM, 27 de julio de 1764, leg. 2, 32f, exp. 630; robo de tienda.

Otro ejemplo en donde se pronuncia un fallo conciliatorio con una clara funcién de re-
habilitacion de la pena, es el siguiente:

Ibidem, 16 de agosto de 1769, leg. 2, 6f, exp. 614; delito de robo de yunta por un menor
de edad que confiesa el hecho:

“En cinco dias del mes de noviembre de 1760 Lazaro Diaz de Noriega alcalde provincial
y su jurisdiccion por su magestad (que dios guarde) habiendo visto este cuaderno la denuncia
que por carta le hizo Don Miguel Domingo de Oviedo, mayordomo de la Hacienda de las
[ilegible].Vecino de esta jurisdiccion sobre el hurto de una yunta de bueyes, que por el consta
por Joseph Clemente Jaramillo mulato libre, en el rancho llamado el Galante, de dieciseis
anos, que es todo lo que en el se contiene... Atendiendo a la minoridad del Reo y a la espon-
tanea confesion que tiene hecha del robo tres meses de carcel y que si se le nombra defensor
no tendad este en que fundar la defensa mediante la confesion hecha. La parte agraviada
quedo integramente satisfecha; pues con habersele devuelto la yunta de bueyes. Viendo con
misericordia que pague los costos de lo ocasionado ministros y carcelaje; sea absuelto en la
prision que se halla y que se le entregue a Juan Jaramillo, su Tio, que lo mantenga en su
poder siempre ocupado con trabajo sin dejarlo libre para que no se ejercite en maldades y
en caso de no sujetarse a la buena administracion de justicia. Quedando vacio este cuaderno
en el oficio publico para acumularlo a la causa que de este reo se le siga por su mala corres-
pondencia y que sirva este auto asi lo preveyo. Firma del Juez y escribano. Y asesor letrado™.

Y el escribano al notificar al reo la sentencia da fe de lo siguiente en relaciéon al pago de
costas: “...Por su notoria desnudez, y pobreza incapaz de satisfacerlas pues solo le queda
el recurso de suplicar a su tio las satisfaga. [rabrica el escribano]”.
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modifique la pena, que le correspondia imponer sino lo fuere, servira a vues-
tra merced, en su consecuencia, mandar salga de la prision, amonestandole,
y notificandole enmiende su vida y costumbres sin dar otra causa, ni motivo
a prision, y para que de arreglo a buen modo de vida, y que se ¢jercite en sus
trabajos, mandaba que se le entregue a la Justicia de su barrio de Tequisquia-
pan preceptuandoles tengan un especial cuidado con el, y que se mantenga
en su trabajo, y que de no hacerlo, de aviso; para castigarlo con todo rigor de
derecho. Y este es mi parecer salvo [palabra ilegible] San Luis Potosi diciem-
bre veinticuatro de Mill y Setecientos y sesenta y seis afios. Firmas: Diego
Martin del Gampo Cos, Asesor Letrado.

2° En los procesos que se inician de oficio de la Real Justicia, en virtud
de que el delito afecta al interés publico de la Repiblica, se observa que:
cuando se comprueba fehacientemente la culpabilidad del reo, se hace jus-
ticia castigando a éste para prevenir tanto, el que cometa nuevos ilicitos o
reincida, o bien, se cometan delitos por otros infractores; persiguiendo la
pena, asimismo, la rehabilitaciéon del reo con la consecuente reparaciéon del
dano a la victima u ofendidos por el delito. Se cita un ejemplo sobre el delito
de homicidio cometido por un mestizo contra un indigena:®

En los autos y causa criminal, que se han fulminado de oficio de la Real
Justicias, contra Pedro de Medina mestizo preso en la carcel publica de esta
ciudad por haber herido a Pedro moreno indio con una espada de que murio,
y los demas que es la causa vistos estos

Fallo atento a los autos, y meritos del proceso al que me refieroy... alalar-
ga prisién que el susodicho a padecido, que lo debo de condenar y condeno
en cuatro anos de destierro, precisos de [forma que salga de] esta jurisdiccion
veinte leguas en su contorno, y no quebrante, pena de cumplirlos en un obra-
je o panaderia; y asimismo, en cuarenta pesos los treinta que se den a la mujer
del dicho difunto para ayuda al sustento de sus hijos; y los diez, que se mande
decir de misas, por su alma, cuyos recibos se pongan en estos autos, y por esta
mi sentencia definitivamente juzgando asi la pronuncio y mando con asesor y
costas cuyas tasacion en mi reservo.

[Ruabrical: el Teniente de Alcalde Mayor, juez don Francisco Barbosa.
[Rubrical: don Felipe Bravo de Arevalo y Agiiero, Asesor Letrado.

8+ AHESLP. FAM, 28 de julio de 1695, leg. 3, 18f, exp. 29; contra Pedro de Medina, mes-
tizo, por la muerte de Pascual Moreno, indio. De oficio de la Real Justicia por negativa del
ofendido a querellarse, no obstante, en el Fallo condenatorio se senala reparacion econémica
del dafio a los ofendidos por el delito: la familia del occiso. Se le toma en cuenta la prisiéon
preventiva como compensacion de la pena de destierro.
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Es asi que puede atribuirse a la pena en el derecho novohispano una
funcién: sancionadora, preventiva, rchabilitadora y reparadora del dafio
causado al particular, o en su caso, a la causa de la Repiblica.

Esta funcion de la pena asignada en el derecho procesal indiano, se reite-
ray ain de manera mas benévola, en la politica penal que observa la Corona
espanola, la que se integrara al estilo judicial observado en la practica seguida
por los tribunales. En esta virtud, los jueces al pronunciar sus fallos o autos defi-
nitwos condenatorios, imponen una pena, la que se caracteriza por ser suma-
mente minima, siempre que no se trate de los delitos calificados como casos
de Corte o delitos escandalosos y atroces, o bien, los cometidos con agravantes.

El fallo siguiente es una muestra del caracter benigno de la primera
pena y el caracter subsidiario y de extremo rigor de la pena con la que se le
apercibe; dice a la letra:

En la causa criminal que de oficio de la Real Justicia se ha seguido contra
Alonso Rodriguez mestizo preso en la carcel publica de esta ciudad por de-
cirse haber ido alborotar el barrio de los naturales de San Miguel...y amena-
zando a Joseph Gutierrez indio alcalde de que lo habia de matar porque lo
habia querido prender y lo demas que es la causa y vista

FALLO atento a los autos y meritos que de ella derivan por la culpa que de
la dicha causa resulta contra el dicho Alonso Rodriguez que le debo de con-
denar y condeno en dos anos de destierro de este pueblo y de los pueblos de
indios extramuros de este, el uno preciso y el otro voluntario, y, el primero, no
lo quebrante pena de que se le daran doscientos azotes y lo cumplira doblado
en las islas Filipinas sirviendo a su Majestad sin sueldo alguno en lo que el
sefior gobernador de ellas le quisiere mandar; y el voluntario no lo quebrante
so la misma pena que salga a cumplir cada que por mi o por otro juez com-
petente de esta causa le fuese mandado; vy, el preciso, salga a cumplir desde la
prision en que esta habiendo pagado la dicha condenacion y las costas de esta
causa cuyo tasacion en mi reservo y por esta mi sentencia definitiva juzgando
asi lo pronuncio y mando con asesor. [Rubricas|: Francisco Bravo, Teniente
de Alcalde Mayor. Pablo Gago asesor letrado.

Otro ejemplo en el mismo sentido:

...Y atendiendo a la dilatada prision que han padecido de dos anos, y cinco
meses, soy de parecer que al expresado Joseph Manuel.., de calidad...foraste-

8 RLRI 7,8,17: “Que los juezes no compongan delitos...si no fuere en algun caso muy

particular, a pedimento, y voluntad conforme de las partes, y siendo el caso de tal calidad,
que no sea necessario dar satisfaccién a la causa publica, por la gravedad del delito,, 6 por
otros fines...”
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ro, vecino de la villa de San Miguel el Grande por el delito que contra ¢l resul-
ta por... haberse hallado en su casa abrigando a los ladrones y en ella ocult[0]
parte del robo, se sirva Vuestra merced mandar que salga de la prision, y que
dentro de tres dias salga desterrado de esta Ciudad, y que no vuelva a ella, en
ningun tiempo, so la pena de si lo quebranta se remitira a un presidio a servir
a Vuestra merced con prisiones y sin sueldo.

De la documentacién de archivo consultada, se demuestra que la po-
litica criminal indiana consigue: una eficaz prevenciéon en la comision de
ilicitos penales, lo que favorece a la seguridad puablica de sus habitantes en
virtud de que las penas son tan severas solo en el caso de reincidencia; de tal
manera que el delincuente sometido a penas minimas, reparadoras y reha-
bilitadoras, no vuelve a delinquir.

A mayor abundamiento, y sobre la ética judicial, es practica cotidiana
del juez indiano a través del asesor letrado, en muchas de sus resoluciones
judiciales y ante todo, en sus fallos, anteponer a la norma del derecho, los
valores y virtudes de justicia, equidad, misericordia, compasién y piedad
hacia los débiles sociales. Muestra de ello lo constituyen los siguientes fallos
que a la letra cito:®°

El indiciado, espanol, en ejercicio de su derecho de peticion, solicita al
juez que le autorice su remision al Hospital de San Juan de Dios, por en-
contrarse enfermo de morbo galico y con riesgo de su vida, si permanece en la
humedad y demas condiciones insalubres de la carcel publica de la Alcaldia
Mayor de San Luis. La autoridad judicial accede a su traslado al hospital,
previo el otorgamiento de una fianza, asi como de la certificacién de un
médico que dictamine sobre su estado de salud. El presunto responsable
cumple con este Gltimo requisito y aunque el médico determina que el mal
no es de muerte, si en cambio, es necesaria su remision, ya que de permane-
cer en la prision su salud no mejorara. Sin embargo, la fianza no la puede
satisfacer porque es forastero y pobre y ademds, no conoce a nadie en esta citudad
potosina. Frente a estas circunstancias el juez determina ocurrir en consul-
ta a un asesor letrado, abogado de la Real Audiencia, para que dictamine
sobre la imposibilidad econémica del reo para otorgar la fianza que se le
solicita, pero, al mismo tiempo, es urgente su inmediata asistencia médica.
Se encara en esta causa: un problema juridico-procesal frente a un estado
de necesidad: la salud de un ser humano, reo, pobre y forastero.

8  AHESLP. FAM, 11 de octubre de 1777, 16f; exp. 670 causa criminal por el delito de
hurto de alhajas, cometido en la ciudad de San Luis Potosi. Presunto responsable, el espaiiol
don Antonio de Uturgay. Juez de la causa, el alcalde ordinario don Manuel Diaz Fernandez.
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El asesor letrado autoriza el traslado del reo al Hospital de San Juan de
Dios, motivando su decision en razones conmiserativas dado su especial estado fisi-
co, del arrepentimiento del reo declarado en los autos, de su comparecencia
voluntaria al procedimiento, todo lo cual manifiesta su entera confianza
en los tribunales para que se le administre una justicia equitativa: Y dice el
asesor letrado al juez:®’

Sr. Don Manuel Diaz Fernandez Alcalde Ordinario.

El delito de que esta convicto el reo Antonio de Uturgay no tiene todas las
calidades de un hurto, porque el mismo le escribio donde se hallaba segun de-
claracion, y, aunque lo fuese, prepondera mds la necesidad en que se halla de curarse segiin
la predad del derecho, por lo que puede Vtra. Merced encargandolo al Sr. [Prior] de
San Juan de Dios permitale pasar al hospital. Octubre Treinta de Mil Setecien-
tos y Setenta y Siete anos. [Rubrica] Silvestre Lopez Portillo, Asesor Letrado.

Este dictamen es confirmado por el juez en su resolucion definitiva. De
inmediato se procede al internamiento hospitalario del peticionario.

Otra causa criminal en donde la equidad y la conmiseracion se mani-
fiestan como fundamento del fallo es la siguiente:®

El 12 de febrero de 1744, se inicia una causa criminal por abuso de auto-
ridad cometido por los alcaldes ordinarios del pueblo de San Sebastian, por
inferir azotes ilegalmente a dos indigenas de su pueblo. El juez de la causa lo
es el teniente de alcalde mayor de San Luis Potosi, por ausencia del alcalde
mayor. Es relevante este proceso por su fundamentaciéon en la Recopilacion
de las Leyes de las Indias que ordenan: no se proceda contra indios con estrépito judi-
ctal, sino breve y sumariamente. .. Por lo que el juez remite al asesor letrado, licen-
ciado don Bernardo de Rojas, abogado de la Real Audiencia de México, las
actuaciones judiciales, concluida la fase de la sumaria informacion, para que
emita el dictamen y determine la causa. En su proyecto de sentencia sefiala:

...Por la [ley] diez y seis, Titulo Tercero, Libro sexto de la Novisima Recopi-
lacion de Indias (sic), esta declarado, y resuelto que en las Reducciones, y por
los indios, sus Alcaldes, solo tengan Jurisdiccion para inquiriy, prender, y traer
a los Delincuentes a la Carcel de el Pueblo de Espafoles: y solo se les permi-
te el poder castigar, con un dia de prision, y seis a ocho azotes, a el Indio que
faltase a la Misa el dia de fiesta, o se embriagase o hiciere otra falta... no hay

87 Idem.

8  AHESLP. FAM, 12 de febrero de 1744, 10f, exp, 536; delito de abuso de autoridad
indigena contra indigenas; fallo conmiserativo, ya que sélo se les castiga a los responsables
con una pena preventiva de suspensiéon temporal de sus oficios por un mes; vy, si reinciden,
destitucion definitiva.
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la menor duda en que los Indios Alcaldes, de el Pueblo de San Sebastian, en
la Jurisdiccion de esta Ciudad, llamados Bartolome Garcia, y Martin Dionisio,
Reos de esta Causa, cometieron gravisimos excesos, y punibles delitos... por
haberse propasado en el modo de castigo, instrumento, y numero de azotes que
mandaron dar, y dieron a los susodichos; y que por esto, para su escarmiento,
y ejemplo de otros, debia y debian ser condenados en muy severas penas: pero
atendiendo a la equidad y conmiseracion con que por las Leyes son recomendados
los Indios, para el procedimiento de sus causas, fundada en su natural incapaci-
dad, y rudeza; y atendiendo, asimismo, a que no por ello, abusando de la misericordia,
se arrojen dichos Reos, en lo de adelante, y otros indios, con su ejemplo, a co-
meter iguales, 0 mayores excesos; se podra condenar a los expresados Alcaldes,
Bartolome Garcia y Martin Dionisio, en un mes (0 mas, 0 menos tiempo, segun
a el regulado arbitrio que a vuestra merced parezca conveniente) de suspension de
sus empleos, a los cuales, cumplido dicho tiempo, sin mas diligencias judiciales,
ni costas, sean luego restituidos;...con apercibimiento, que de lo contrario, y
en caso de la mas minima contravencion, no solo se les quitaran totalmente del
oficio, y quedaran inhabiles para nunca obtenerlo en su Republica, ni en otra
parte alguna; sino que se procedera contra ellos, a lo que haya lugar, por todo
rigor de Derecho...

Frente a este panorama de practica judicial que nos ofrece la Alcaldia
mayor de San Luis Potosi, cabe preguntarnos ;cémo logra el derecho india-
no imprimir eficacia en la practica judicial a todos los mecanismos sustan-
tivos y procesales consagrados en la Recopilacion de Leyes de los Reinos de
las Indias de 1680 y en la normatividad posterior a ésta, que se instauran
para otorgar una tutela efectiva juridica dirigida a los pobres ¢ indefensos de
la sociedad novohispana vy, en donde la legalidad fue debidamente atendida
por los 6rganos jurisdiccionales?

Por un lado, se encuentran los eficientes sistemas de control de la lega-
lidad desplegados por la Corona y dirigidos a vigilar la actuacién de todas
y cada una de las autoridades y funcionarios indianos: a cada autoridad se
le otorgan facultades de 6rgano de control respecto de otra. Se mencionan
entre estos sistemas: el amparo novohispano encomendado a la Real Au-
diencia y al virrey; los juicios de residencia, las visitas; la tipificaciéon de con-
ductas cometidas por las autoridades judiciales en ejercicio de sus funciones.
En este ultimo punto, la administracién de justicia indiana opera, es en si
misma, como un sistema de control de la legalidad, que ademas, despliega
una funcién de protecciéon social hacia el litigante mas fragil.
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Castillo de Bobadilla manifiesta la trascendencia, los fundamentos y
fines de un consejero o asesor letrado:®

Haciendo el corregidor [juez lego] las cosas sin consejo, y por desvariados
medios, aunque salgan bien, no son aprobadas; y por el contrario haciendo
los negocios por sano consejo, aunque no tengan buen fin, tienen a lo menos
escusa, y quedan los hombres con satisfaccion, y sin queja de si mismos, y
aun sin dolor, miedo y contienda... y lo mas cierto es, segin Justiniano, que
acarrean gloria, y beatitud. El consejo es oficio de la virtud prudente es la
que abraza la justicia, y es como espiritu de ella; pues ¢como podra discernir
lo que es justo el corregidor que no tiene ciencia, sin consejo de letrado?...
Cuanto se contenta el pueblo en entender, que su gobernador esta sujeto al
consejo de los sabios varones? Y cuan triste, y a punto de desesperarse esta la
repiiblica, donde el corregidor no se quiere llegar consejo? Decidme, veamos,
qué es el hombre sin el consejo de la razén?

" .. ., stici u - v .
La buena administracién de justicia en una Repiblica conlleva la pa
“para la paz se debe preferir al jurista™:% es decir un asesor letrado.

V. CONCLUSIONES

Primera. El objetivo fundamental de la institucién del asesor letrado es subsa-
nar la ausencia de conocimiento juridico del juez lego en los municipios, para
la consecucion de la tarea jurisdiccional inferior —alcalde mayor u ordinario
y sus tenientes, entre otros jueces— y hacer posible el hacer justicia dentro de
una sociedad, lo que es esencial e inherente a toda Repiblica que debe garan-
tizar al pueblo el servicio de la justicia en aras de la paz social.

Segunda. El asesor letrado hace posible la observancia y camplimiento de
las disposiciones juridicas y su adecuacion con causa justa al caso concreto a
través del ejercicio de la facultad de arbitrio que posee el juzgador y tenien-
do como presupuestos: la aplicacién del principio pro-personae, asi como del
estilo judicial determinado por la Real Audiencia de México. Es el arbitrio
judicial fundamentado en estos principios y en los valores del derecho roma-
no-canoénico, el que hace realidad a través del asesor letrado, el hacer justicia
dentro de un sistema de legalidad.

89 Castillo de Bovadilla, Politica para corregidores y sefiores de vasallos en tiempos de paz y de guerra

y para luezes ecclesidsticos y seglares y de sacas, aduanas y de residencias y sus Oficiales y para Regidores y
Abogados y del valor de los corregimientos y Goviernos realengos y de las Ordenes, (primera edicion 1597),

1640, lib. II, cap. VI, num. 22, pp. 335 y 336.
90 Politica para corregidores, op. cit., lib. 1, cap. VI, nam. 14.
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Tercera. Son los asesores letrados quienes junto a los oidores y a los alcal-
des del crimen, de los procuradores fiscales y de los defensores de los pobres
de la Real Audiencia de México, quienes poseen una estricta y formal ca-
pacitacion juridica; sus dictamenes rendidos en las innumerables causas cri-
minales, constituyen ejemplos notables de argumentacion juridica indiana,
que dejan ver su profundo conocimiento del derecho romano, del castellano
e indiano. Forman sus dictimenes una verdadera doctrina judicial que llega
a consolidar un estilo judicial que servira de modelo a los juzgadores durante
los siglos XVI a XIX, al integrar un conjunto de precedentes que se obser-
varan en la préctica judicial, prototipo a seguir en la jurisdicciéon indiana y
dirigida a facilitar a las autoridades de justicia que no poseen estudios juridi-
cos suficientes, su intervenciéon en la administracién de justicia, en aras de la
legalidad; o bien, sentando principios sobre la interpretacion y el alcance que
se otorga a determinados preceptos indianos, cuando éstos puedan resultar
dudosos, obscuros e imprecisos.

Cuarta. Los indigenas cuando son parte en los procesos judiciales deben
ser juzgados conforme a sus usos y costumbre: es vital la presencia de un asesor letra-
do —historiador juridico—, experto en el derecho histérico, el que es vigente
para las étnias en este siglo XXI, pues sus usos y costumbres devienen de normas
del derecho prehispanico y del indiano que contiene principios del derecho
romano, formando parte del derecho vivo de todos los Pueblos Indigenas.

Quinta. El asesor letrado es un factor que enlaza el derecho romano con el
derecho indiano a través de esta insustituible figura. Pero es también desea-
ble su enlace con el siglo XXI, como institucion eficaz, garante de la lega-
lidad y del arbitrio en los procesos en donde el vulnerable es parte, con un
trato juridico especial que ya habia sido previsto desde el derecho romano
¢ indiano —casos de Corte—:°! los menores de edad, las personas con capa-
cidades disminuidas, los pobres, los huérfanos, los ancianos, los enfermos y
todo ser humano en estado de desamparo e indefension.

Sexta. Los principios juridicos y los valores contenidos en el Liber Iudi-
clorum visigotico, en el Fuero Juzgo, en las Leyes de las Partidas del rey Al-
fonso X, El Sabio, en la Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias de
1680, entre otras, receptores del derecho romano, castellano, indiano y has-
ta del prehispanico, siguen siendo validos e insuperables para todo tiempo
y espacio, son reiterados en la consecucion de los procedimientos judiciales
indianos, en su técnica procesal y en sus fallos judiciales.

Séptima. En la practica judicial de la Alcaldia Mayor de San Luis Potosi,
el Juez, por regla general, se adhiere al dictamen del asesor letrado y pro-

91 Recopilacién Indiana de 1680, ley 8, libro 3, titulo 11.
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nuncia el fallo correspondiente en el mismo sentido; en ¢l prima la imposi-
ci6n de una pena conforme a la equidad y conmiseracion, atendiendo a la
naturaleza indigena de los reos, sobre el criterio legal de aplicar una sancion
previamente determinada para un delito penal, como lo es el abuso de una
autoridad contra su pueblo. La pena impuesta en uso de la facultad del ar-
bitrio judicial persigue: el castigo, la prevencion y la oportunidad de rehabi-
litacion, restaurando, ademas, el orden de derecho que ha sido inobservado.
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LA CORRUPCION ELECTORAL EN LA ROMA
REPUBLICANA. EL PRO MURENA DE CICERON

Martha Elena MONTEMAYOR ACEVES

SUMARIO: . Introduccion. 11. Leyes contra el delito de ambitu. III. £l
delito de ambitu. IV. El suffragium. V. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

En las elecciones para el consulado del afio 63 a.C.., en Roma, contendieron
Lucio Sergio Catilina, Servio Sulpicio Rufo, Décimo Junio Silano y Lucio Li-
cinio Murena. Los dos primeros perdieron, los dos tltimos resultaron electos.

Servio Sulpicio Rufo, jurisconsulto eminente, habia sido cuestor y pretor
juntamente con Murena. El entablé una demanda contra Murena, acusando-
lo de soborno electoral, para lo cual se acogi6 a la lex Tullia de ambitu, cuyo au-
tor fue Cicerén. Servio Sulpicio fue defendido en el proceso judicial por Cneo
Postumio, Servio Sulpicio el joven y Marco Porcio Catén, bisnieto de Caton el
Censor. A Murena, por su parte, lo defendieron Marco Licinio Craso, Quinto
Hortensio y Marco Tulio Cicerén. A pesar de que el mismo Cicerén fue el
autor de la mencionada lex Tullia del afio 63, se sinti6 obligado a defender a
Murena para cerrar toda posibilidad de triunfo a Catilina, quien estaba orga-
nizando una conjuracién en su contra y en la de la reptiblica romana.

Lucio Sergio Catilina pertenecia al partido de los populares, era de una
familia ilustre pero arruinada, “naci6 de padre pobre, fue criado por una her-
mana viciosa, entr6 a la vida ptblica matando équites... incluyendo al gran

B

hombre Quinto Cecilio, esposo de su hermana”.

U natus in patris egestate, educatus in sororits stupris. .., cuius primus ad rem publicam aditus in

equitibus Romanis occidendis fuit... ille hominem optimum, Q. Caectlium, sororis suae virum, equitem Ro-
manum. .. Quinto Tulio, Commentariolum petitionts, 9.
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En varias ocasiones fue rechazada su candidatura al consulado porque
ya se conocian sus malos antecedentes: se le acusaba, ademas, de libertinaje
y de inmoralidad contra las vestales; se decia que habia derrochado todos
sus bienes, por lo que cay6 en la ruina; que habia cometido malversacion de
fondos cuando fue propretor en Africa y que habia participado activamente
en la ejecucién de las proscripeiones en la época de Sila. Con todos estos
antecedentes, Catilina no gozaba de buena reputacién.

En el ato 64 se le aceptd su candidatura, pero perdié ante Cicerén,
quien estuvo apoyado por los caballeros, y ante Antonio Hibrida, quien es-
tuvo apoyado por los populares. Al siguiente ano, en el 63, volvi6 a conten-
der por el consulado y perdié de nuevo, pero ahora ante Murena.

Por su estilo literario, pulcro y elegante, la obra de Cicerén es estudiada
principalmente desde el punto de vista retérico, pero es importante acercar-
se a ella por el hecho de ser un reflejo de situaciones politicas que se suce-
dieron en el tiempo de la republica romana vy, sobre todo, por ser una fuente
para el conocimiento de algunas leyes. En este discurso, el orador aborda el
tema de la corrupcion electoral, asi como el de dos leyes que la castigaban y
que estuvieron vigentes al final la Republica romana, en el siglo I a.C.

Por tal motivo, mi propésito en este trabajo es analizar el delito de co-
rrupcion electoral (delictum de ambitu) a la luz de la lex Calpurnia y de la lex Tu-
llia, mencionadas por el orador en su discurso Pro Murena. Situaré estas leyes
en su contexto histérico, haciendo referencia a la legislacién mas antigua so-
bre el delito de ambitu hasta la que estableci6 el emperador Octavio Augusto.

II. LEYES CONTRA EL DELITO DE AMBITU

Cicerén es consul en el momento en que acepta defender a Murena de la
acusacion de ambitu. En relacion con este término, Pomponio, a proposito del
derecho de tener acceso a un sepulcro después de la venta de un fundo, lo
utiliza en su significado de movimiento giratorio o contorno: “en los contra-
tos de compraventa de predios, se establecerse que haya derecho de acceder
(aditus) a los sepulcros, que estan en los fundos, e igualmente de andar alrede-
dor (ambutus) para hacer los oficios funerarios (funeri faciendr)”.? El diccionario
de la Real Academia Espafiola lo define en el mismo sentido: “contorno o
perimetro de un espacio o lugar. Espacio comprendido dentro de limites de-
terminados”.

2 .. legibus namque praediorum vendundorum cavetus, ut ad sepulchra, quae in_fundis sunt, item eius
aditus ambitus funert faciendr sit. D.47,12,5.
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La palabra latina ambitus viene del verbo latino ambio, is, ambire, que sig-
nifica rodear, cercar ¢ incluso asediar. De aqui que se haya utilizado para
indicar las practicas habituales de los candidatos que rodeaban a los electo-
res en lugares publicos para pedirles su voto.

Esta practica de corrupcioén electoral se acentué en Roma a finales de
la Republica, en el siglo I a.C. época en que se sitda este discurso. Santiago
Castan, profesor de la Universidad de la Coruia, opina que “la ambicién de
poder por parte de los optimates como de los homines novt, y del pueblo mismo
que se dejo corromper, debilitaron el sistema y causaron su desapariciéon”.’

Cicerén acepta defender a Murena a causa de su enemistad con Cati-
lina, quien era muy amigo de Servio Sulpicio el que entabl6 la demanda.
(Catilina estaba fraguando una conspiracion en contra de algunos senadores
y en contra del mismo orador a quien no le interesaba defender especifica-
mente los bienes de Murena, sino defender el bien comuan. Siendo cénsul,
Cicerén habia promulgado una ley por insistencia del mismo Servio Sulpi-
cio, quien también era su amigo, a quien le dice en el discurso: “Reclamaste
una ley sobre el soborno, que no te faltaba, pues con muchisima severidad
habia sido escrita la Ley Calpurnia. Se hizo la norma conforme a tu vo-
luntad y dignidad... Reclamaste con insistencia una pena mas grave contra
la plebe”.* Al principio del discurso le habia dicho: “En cuanto a que dicté
la lex de ambitu, la dicté de modo que no abrogara la que ya antes me habia
motivado para defender los riesgos de los ciudadanos.”

En estos pasajes se hace alusion a dos leyes: la lex Calpurnia de ambitu y la
lex Tullia de ambitu. La primera fue dictada por Acilio Gabrién y Calpurnio
Pison, en el afio 67 a.C.; la segunda, por Cicer6n en el ano 63.

La lex Calpurnia, de acuerdo con lo dicho en el discurso, era una ley mas
severa de las que hasta entonces habian existido y castigaba a:

1. Quienes hicieran que “por un pago algunas personas fueran al en-
cuentro de los candidatos” al Campo Marte, es decir, que los rodearan y
escoltaran mediante un pago.

3 Santiago Castan, “Corrupcion electoral en la Repuiblica Romana: intereses del popu-
lus y la nobilitas en la lucha politica”, Anuario da Facultade de Dereito Da Universidade da Coruiia
(Revista juridica interdisciplinar internacional) AFDUC, nam. 16, 2012, p. 757.

* Legem ambutus flagitasti, quae tibi non deerat; erat enim seuerissime scripta Calpurnia. Gestus est mos
et uoluntati et dignitati tuae. .. Poena gravior in plebem tua uoce ¢fflagitata est.” Cic. Pro Mur. 46 y 47.

5 Nam quod legem de ambitu tuli, certe ita tuli ut eam quam mihimel ipsi iam pridem tulerim de civium
periculis defendendis non abrogarem. Cic. Pro Mur. 5.

6 ...mercede [conducti] obviam candidatis issent... Cic. Pro Mur. 67.
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2. Al candidato que “hubiera proporcionado un lugar para combates de
gladiadores por tribus enteras.”’

3. Al candidato que “hubiera dado banquetes en pablico.”®

4. Otra fuente, Asconio Pediano, un gramatico e historiador romano que
escribi6 comentarios a las obras de Cicerén, senala que también eran perse-
guidos los que distribuian dinero (divisores) para beneficiar a un candidato.?

Con todo, a Servio Sulpicio le parecia que estas penas eran muy blan-
das y presioné a los consules, Cicerén y Antonio Hibrida, para que sacaran
otra ley mas dura. Este es el origen de la lex Tullia de ambitu, cuyo contenido
era el mismo que el de la lex Calpurnia, pero con afiadidos que la endurecian:

1. En el parrafo anteriormente mencionado, Cicerédn le dice a Servio
Sulpicio: “Reclamaste una pena més grave contra la plebe”.!0 Esta expre-
sion indicaba que ademas de imponer penas a los candidatos, se les impo-
nian también a los agentes pagados, distribuidores de dinero, llamados diz-
sores, que daban dinero a personas de la plebe para que salieran al encuentro
del candidato y lo escoltaran. Estos agentes pagados eran los que distribuian
a los electores, después del voto, el dinero que los candidatos habian confia-
do a los sequestres o tesoreros.

2. “Si un acusado se excusaba de asistir al juicio por causa de enferme-
dad, se le adjudicaba una pena”.!!

3. Pero, sin duda, la pena mas grave y la que endurecia a la anterior lex
Calpurnia era el exilio, establecido por el Senado, pena que le parecia muy
dura a Cicerén.!?

Segin Marciano en el libro 1 de las reglas, “el exilio era de tres formas:
la interdiccion de estar en lugares determinados; la prohibiciéon de estar en
todos los lugares, menos en uno determinado; o la imposicién de irse a una

7
8
9

...gladiatoribus volgo locus tributim [esset datus]. Idem.

...utem prandia st volgo essent data. Idem.

...poena accessisset in divisores. Asconio Pediano, Pro Cornelio, 75.
10 Poena gravior in plebem tua uoce efflagitata est . Cic. Pro Mur. 47.

1L morbi excusationi poena addita est. Cic. Pro Mur. 47.

12 exilium in nostrum ordinem: concessit senatus postulationi tuae, sed non libenter duriorem fortunae
communi condicionem le auctore constituit (el exilio contra nuestro orden; el senado accedié a tu
demanda, pero no estableci6 con agrado una condicién mas dura para el bienestar comun).
Cic. Pro Mur. 47.
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isla, es decir, la relegatio”.'* Esta pena pesaba mucho en el animo de los con-
denados, a veces (que no era el caso con la lex Tullia) era con la confiscaciéon
de la mitad de sus bienes, a veces con la totalidad; ademas se alejaban de la
familia, de los amigos y quedaban con tacha de infamia, lo cual era terrible
para su reputacion.

Es por esto que Cicerdn utiliza el recurso retorico de la miseratio, al final
del discurso, para dirigirse al jurado vy, aludiendo a la madre de Murena, a
su padre y a su casa, les dice a los jueces que en caso de resultar Murena cul-
pable “¢ira al exilio el desdichado? ¢a donde ira? ¢A las regiones del Oriente
en las que realiz6 grandes hazanas? Pero comporta un gran dolor regresar
con ignominia alli mismo de donde con honor te alejaste”.!*

Estas dos leyes no surgieron solas en el siglo I a.C., fueron producto y
consecuencia de otras anteriores, a las que aludiré enseguida.

Enla Ley de las XII Tablas no se encuentra ninguna referencia al delito
de ambitu, tal vez porque la comunidad era pequefia y, como dice Santiago
Castan, porque “quienes se postulaban para las magistraturas eran lo sufi-
cientemente conocidos en la comunidad como para contar con los apoyos
necesarios y no tener que recurrir a actos deshonrosos o ilicitos que pusieran
en peligro la integridad de las elecciones”.!> No estd de mas mencionar que
el rey era elegido por el pueblo de manera vitalicia, era reconocido como la
maxima autoridad que representaba el poder politico, militar y religioso, y
a ¢l competia el poder de nombrar magistrados.!®

Existi6 una ley muy antigua que puede considerarse la primera en este
tema de corrupcion electoral, fue la lex tollendae ambitionis causa, del 432 a.C.,
mencionada por Tito Livio. Era un plebiscito que prohibia blanquear inten-
cionalmente la toga de los candidatos.!” Esto se debia tal vez a que la ciudad
habia crecido tanto, que el pueblo ya no conocia al candidato, por lo que
blanqueando su toga se hacian notar. Es de todos conocido que el candida-

13 Exilium triplex est: aut certorum locorum interdictio, aut lata _fuga, ut omnium locorum interdicatur
praeter certum locum, aut insulae vinculum, id est relegatio in insulam. D.48,22.5.

Y Ibit igitur in exilium mise? Quo? Ad orientisne partis in quibus... res maximas gessit? At habet
magunum dolorem, unde cum honore decesseris eodem cum ignominia reuerts. Cic. Pro Mur. 89.

15 Santiago Castan, op. cit., p. 774.

16" Entre las magistraturas que existia en la época de la monarquia estaba la del Tribunus
celerum (tribuno de los romanos y comandante de la guardia personal del rey) y la del Prefecto
urbano (guardian de la ciudad en ausencia del rey); por otro lado, el rey nombraba a los
senadores de entre los patricios.

17 Placet tollendae ambitionis causa tribunos leges promulgare ne cui album in vestimenum addere liceret
(agrada a los tribunos promulgar leyes para eliminar el delito de corrupcion electoral, que no
fuera permitido al candidato blanquear la vestimenta). Liv. 4.25.13.
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to, para causar buena impresion, iba vestido de toga blanca, en latin candida
toga, de ahi el nombre de candidato.

La siguiente ley que se conoce esta fechada un siglo después, se trata
de la lex Poetelia de ambitu que fue un plebiscito rogado por el tribuno Gaius
Poetelius, en el afio 358 a.C. y aprobado por el Senado. Tito Livio senala que
este plebiscito se hizo por la ambicion de los hombres nuevos (novorum homino-
rum) que solian acudir a mercados (nundinas) y plazas (conciliabula), para ganar
fama y obtener votos;'? es decir, se prohibia hacer campana electoral. El somo
novus no tenia linaje, era un politico que se habian hecho a si mismo sin tener
el apoyo de una familia consular. Es uno de los argumentos que Cicerén uti-
liza continuamente en su discurso Pro Murena en contra de Servio Sulpicio, el
de engrandecer la figura del homo novus, pues €l pertenecia a esta categoria.

Después de dos siglos, en el siglo I, se tiene noticia de otra ley, la lex
Cornelia Baebia de ambitu del afio 181 a.C., promulgada por los consules Cor-
nelius Cethegus y M. Baebius Tamphilus. Tito Livio, sin dar detalles de
ella, s6lo anuncia que “con la autoridad del Senado los cénsules <Baebio y
Cornelio Cethego> presentaron ante el pueblo una propuesta de ley para
impedir el fraude electoral”.!?

En el mismo siglo II, en el afio 159 a.C., después de la segunda guerra
punica, se promulga una ley de corrupcién electoral, a la que Tito Livio s6lo
hace mencioén asi: lex de ambitu lata.*® De acuerdo al afio se le ha atribuido
a Gneo Cornelio Dolabella y a Marco Fulvio Nobilior, por lo que se le ha
identificado como la lex Cornelia Fulvia de ambitu, de la cual no se tiene mas
noticia.?!

Se duda de la existencia de una lex Cornelia Sulla de ambitu del ano 81,y
se confunde con la lex Cornelia de ambitu del aflo 67, que fue promulgada por
el tribuno de la plebe Gaius Cornelius, bajo el consulado de Acilio y Pisén.
Esta prohibia “desempefiar cargos y acceder al senado, e incluso les impu-
sieron (a los culpables) el pago de sanciones econémicas”.??

18 . .eaque rogatione novorum maxime hominum ambitionem, qui nundinas et conciliabula obire soliti

erant, compressam credebant. (y creian, con esa peticién, que estaba comprendida la ambicién de
los hombres nuevos que acostumbraban acudir a mercados y plazas). Liv. 7. 15.

19 legem de ambitu consules ex auctoritate senatus ad populum tulerunt. Liv. 40. 19.

20 “Fue promulgada una ley contra la corrupcion electoral”. Tito Liv. Perioche, 47.

21" No hay noticias sobre el contenido de estas dos leyes, Cornelia Bacbia y Cornelia Ful-
via; pero se les ha relacionado con la siguiente, la lex Cornelia de ambitu del 67, y con la pena
de la prohibicién de acceder a cargos publicos.

22 Di6n Casio cuenta que, ademas de castigar a los convictos, se les daban recompensas
a sus acusadores. Asi Marco Cota hizo destituir al cuestor Publio Opio por soborno; éste fue
acusado, a su vez, por el hijo de aquél, y se le encontré culpable. (fr. Dién Casio, 36, 38-41.
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Hasta aqui podemos hacer un recuento de penas y prohibiciones que
se imponian a los culpables de corrupcion electoral, las cuales iban desde la
prohibicién de blanquear la toga, de hacer campana en mercados y plazas
hasta la de desempeifiar cargos puablicos.

En este recuento historico es mas facil entender las dos leyes en las que
se centra Cicerdn en su discurso y las que tenian vigencia al momento de
pronunciarlo, la lex Calpurnia del 67 y la lex Tulia del 63, las cuales aparte de
estar mas estructuradas y de definir mejor las prohibiciones y penas, y para
cuyo estudio la obra de Cicerén es fundamental, muestran un incremento
mas severo en las penas.

Después de estas leyes, Pompeyo, quien tuvo un consulado sine collega,
promulgé la Gltima ley de la Republica, la lex Pompeia de ambitu, del atio 52
a.C. De acuerdo con Plutarco, Pompeyo establecié nuevas multas y graves
penas contra los que habian sobornado al pueblo, ademas prohibi6 los elo-
gios que por costumbre se hacian de los procesados.?’

Augusto dio continuidad a estas legislaciones y aunque por las carac-
teristicas de su nuevo gobierno el delito de ambitu tendié a desaparecer, ¢l
promulgd la lex Tulia de ambitu del 18 a.C. que tuvo aplicacién en las eleccio-
nes de los magistrados municipales. Modestino especifica?* que esta ley no
tuvo aplicacion debido a que el nombramiento de magistrados competia al
principe, no al pueblo; pero que si alguien aspiraba en un municipio a una
magistratura o a un sacerdocio infringiendo la ley, era castigado, por un se-
nadoconsulto, con cien aureos y la nota de infamia.?

III. EL DELITO DE AMBITU

En su discurso, Ciceréon primero considera las virtudes que tiene Murena y
que lo hacen ser un digno candidato a aspirar la maxima magistratura de la
republica: el consulado. No pertenece a la nobleza, es un fomo novus igual que
él, por eso se encuentran frases en el discurso como: “El acceso al consulado
queda abierto al mérito, no a la nobleza”. Asi, el orador nos cuenta que el bis-
abuelo y abuelo de Murena fueron propretores y que su padre fue pretor en
Asia; que condujo un ejército como lugarteniente de Laculo, tarea en la que

23 Cfr. Plutarco, Cat. Min. 48.

2+ Haec lex in urbe hodie cessat, quia ad curam principis magistratuum creatio pertinet, non ad populi
Javorem. Quod si in municipio contra hanc legem magistratum aut sacerdotium quis peliertt, per senatus con-
sultum centum aurets cum infamia punitur. D.48,14,1 pr.

25 Quod si in municipio contra hanc legem magistratum aut sacerdotium quis petierit, per senatus con-
sultum centum aurers cum infamia punitur. D.48,14,1,1.
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recorri6 Asia y tomo ciudades.?0 Como pretor urbano organizo juegos apoli-
nares, espectaculos escénicos y juegos de circo,?” que por ser bien aceptados
por el pueblo le daban fama. Menciona que una gran ventaja que lo ayudo6 a
obtener el triunfo en los comicios fue que el ejército con el que luch6 en Asia
se encontraba en Roma el dia de la votacion.? El arpinate esta convencido
de que Murena serd un cénsul no codicioso, que abrazard la paz y que sera
capaz de enfrentar cualquier asunto.?

Por el contrario, las acusaciones de los opositores, Caton, Postumo y
Servio Sulpicio, sirven como referencia y fuente directa sobre los actos de
corrupcion que eran castigados con las leyes:

1. Tener divisores, quienes repartian dinero a los electores, después de
que habian votado; es decir, los que compraban votos.*

2. Tener personas a su alrededor por un pago, para lo cual habia una
ley especifica, la lex Fabia de numero sectatorum, que controlaba el nimero de
cortejantes, mencionada solamente por Cicerén en este discurso.’! El dis-
culpa a Murena de esta practica, diciendo que los hombres humildes (fomz-
nes tenues) tienen un solo modo de agradecer un beneficio (referendi beneficiz), y
éste es el cortejo (adsectatio) durante nuestras candidaturas”. 32

3. Ofrecer espectaculos ptblicos y comidas también publicas en tiempos
de campana. El abogado sefnala la acusacion asi: “Pero se dieron espectacu-
los por tribus y se invité a una comida en publico”.? La defensa se da argu-
mentando que eso fue hecho por sus amigos y no por Murena, y se queja de
que esa acusacion le quitd muchos votos.?*

4. Ofrecer asientos en el teatro, en tiempos de campana electoral, por
lo que una acusacion senalaba que “un amigo de Murena reparti6 asientos
a los de las tribus”,% seguramente en algn juego gladiatorio en el Circo.

26 Cfi. Cic. Pro Mur: 20.
27 (Cfr. Cic. Pro Mur: 37.
28 [dem.
A propésito de las habilidades que debe tener un candidato al consulado, Quinto
Tulio le sefiala a su hermano Marco Tulio, cuando éste quiere acceder al consulado, que por
ser un komo novus ¢l debe tener buena reputaciéon como orador; es decir, en la gloria del decir
(dicendi gloria) y ser digno abogado de los consulares. Cfr. Commentariolum petitionis, 2.

30" Cicerén dice: “lo acusan de tener distribuidores y de retener riquezas”. Cic. Pro Mur: 54.
31 “Muchos lo cortejaban”. Cic. Pro Mur. 71.
32 Cfr. Cic., Pro Mur. 70.
33 At spectacula sunt tributim data et ad prandium uolgo uocat”. Cic. Pro Mur. 72.
3 Idem.

35 Cfi. Cic. Pro Mur. 73.
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