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I) INTRODUCCION Y ESTADO DE LA CUESTION

El presente estudio se ocupa de trazar un hilo conductor para el planteo del problema de
la formacidén del poder tutelar en el siglo XVI, considerando de forma especial el caso
espanol, a partir del cual, en un analisis ulterior, sera posible abordar las formas que el
respectivo poder adoptd en la colonizacion americana y el denominado derecho “de
Indias”. Para ello es preciso partir de una distincion preliminar entre la tutela juridica
ordinaria y el denominado “poder tutelar”: en principio, el régimen juridico de la tutela,
sea puramente “privada” o sea reglamentada por instancias publicas, tal como lo
encontraremos en el derecho griego, romano o medieval, remite a (i) la guarda de los
bienes sucesorios para el huérfano menor heredero, asi como (ii) a la crianza y la
educacion del pupilo hasta su mayoria de edad. Si bien en este derecho antiguo,
medieval (y adn en el moderno hasta fines del siglo XI1X), se contemplaban diversas
formas de tutela a perpetuidad, como sucedia con de ciertas formas de curatela por
“incapacidad” (vejez, locura, etc.), asi como el caso especifico del poder de tutela
parental, matrimonial y civil sobre las mujeres, el régimen de tutela por minoridad era
transitorio respecto de los herederos de un patrimonio, y con acceso a una formacion a
partir de la cual podrian devenir “ciudadanos libres”. Frente a este régimen juridico, el
problema que nos vamos a plantear, sin embargo, concierne al modo en que, en el tardo-
imperio romano y en el derecho medieval de los siglos XII-XV se va a generar un poder
de tutela “publica” que se remitird precisamente a una situacion inversa: se trata de un
gobierno dirigido (i) a los sujetos desheredados respecto al patrimonio y a los impedidos
de solventarse por sus propios medios, (ii) a aquellos considerados “indefensos y
desamparados” ante las justicia, y (ii1) a los “oprimidos y maltratados™ por terceros,
cuyos casos que ingresaran en el derecho europeo (y americano) bajo el titulo de las
“personas miserables”. Este poder tutelar, a su vez, va a sufrir una mutacion cardinal en
el siglo XVI con la formacién de las “instituciones de tutela” (Hospitales,
Recogimientos, Colegios, etc.).

Ahora bien, cabe cuestionar cual es la relevancia filoséfica del problema, mas alla de las
transformaciones historicas de una institucion juridica, lo cual sera abordado en la
primera parte del estudio (Capitulo 1.1, 1.2, 1.3, 1.4), en discusion con los analisis
recientes de la historia de la filosofia: en primer lugar (en el Capitulo 1.1), nos vamos a
ocupar de sefalar, de forma sumaria, el modo en que en la filosofia del siglo XV1 hasta

principios del XIX, nos vamos a encontrar con un planteo critico del problema de la

GD-2022-02831424-UBA-DME#FFY L

Pégina 4 de 187



tutela al menos en tres niveles: (i) primero, la exigencia de una limitacion de la patria
potestad que la convirtiera en una tutela condicional y transitoria sobre los menores,
hecha en vistas a que los mismos alcancen su propio sustento y sean capaces de asumir
los derechos y obligaciones civiles. En segundo lugar (ii) el problema de la formacion
de una instancia publica “tutelar”, que vendria a ejercer una guarda sobre otras
instancias subordinadas a su “gobierno”, la cual tiende a presentarse como “perpetua”
(sea la tutela del soberano por el parlamento, del principe por los consejeros, del stbdito
por los directores de conciencia, de la sociedad civil por el poder de policia, etc.). En
tercer lugar (iii) el problema de en qué medida estas tutelas tienen una forma consultiva
(y no coactiva) de modo tal que sea posible plantear una “salida” de las mismas por
medio de una critica, en la cual sea el propio entendimiento del sujeto el que se exima
de la respectiva sujecion y la dependencia.

En esta primera parte del andlisis (Capitulo 1) partiremos de una discusién con diversos
andlisis de historia de la filosofia, los cuales reconstruyeron las criticas de la filosofia
moderna al poder de tutela en términos de la formacion moral e institucional de la
educacion civil, y politico-constitucional de los derechos subjetivos a través de las
libertades de “conciencia” y de “juicio”, de ‘“expresion”, de “eleccion” en las
denominadas “sociedades burguesas” predominantes al menos hasta fines del siglo
XIX!. Sin embargo, una consideracion especifica del poder tutelar a la cual se dirigen
las formulaciones de la filosofia desde el siglo XVI permitird mostrar que se trata mas
bien de criticar una tutela respectiva a los consejeros “expertos” o “cronistas”, Yy
“directores de conciencia” o “casuistas”, precisamente en cuanto extienden y perpettan
esta “minoridad” o “incapacidad” transitoria (por razones de edad) de los pupilos, a una

especie de tutoria perpetua.

Un caso especifico con respecto al problema “transitorio” o “perpetuo” de la tutela lo

encontramos, de forma relativamente independiente a la historia de la filosofia, en la

! Los estudios de historia de la filosofia moderna con los que discutiremos en el primer capitulo y en la
primera parte del analisis son los siguientes : Montaigne-Companion (2006) A Cambridge Companion to
Montaigne. Cambridge university press. Tarcov, Nathan (1984) Locke’s education for liberty. University
of Chicago Press. Chicago. Vaughan, Geoffrey (2002) Behemoth teaches Leviathan. Thomas Hobbes on
political education. Lexington Books. Harvard University. Madanes Leiser (2001) El &rbitro arbitrario.
Buenos Aires: Eudeba. Rueff, Martin (2014) Radical — Separado. La antropologia de Jean-Jaques
Rousseau y las teorias contemporaneas de las justicia. UNIPE, Buenos Aires. Klemme, Heiner (2009)
Kant und die Zukunft die europdishe Aufklarung. Walter der Gruyter. Berlin. Waszek, Norbert (1988) The
Scottish enlightenment and Hegel’s account of civil society. Kluwer Academic Publishers. London.
Pelczynski, Z. A. (1988) The state and civil society. Studies in Hegel's Political Philosophy. Fellow of
pembroke college, Oxford. Dotti, Jorge (1983) Dialéctica y derecho. Buenos Aires, Hachette
Universidad.
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historiografia reciente, con respecto al régimen de gobierno de la poblacion indigena en
la colonizacion americana del siglo XVI: (i) la confrontacion en torno a la titularidad de
la “proteccion” de los indigenas a partir de la querella en torno a su “capacidad” o
“incapacidad” (Parish-Weidman, 1992: p. 86) (Assadourian, 1998: p. 524), daria lugar a
la oposicion entre (ii) un régimen de tutela “transitoria” puesto en vistas a la restitucion
de exenciones y fueros (Parish, 1992: p. 350) (Assadourian, 1990: p. 426), introducida
como un recurso de “amparo y defensa” frente a la opresion y el matrato de oS mismos,
quienes caerian bajo ¢l caso y “estado” de las “personas miserables” (Biermann, 1957:
p. 340-344) (Cantu, 1977: p. 156) (Duve, 2009: p. 45); frente a ello, se opondria (iii) un
régimen de tutela “perpetuo” en vistas a procedimientos de compulsion o coercion
“inexcusable” sobre los indigenas bajo el pretexto de sus “inclinaciones y condicién”,
cuyas contrataciones y salarios serian administrados por un tercero por ser aquellos
considerados como “menores de edad” (Matienzo, 1967: p. 149, 175, 244, 324)?,

Ahora bien, de forma relativamente independiente de estos analisis sobre la
colonizacion americana, la historiografia del derecho europeo sefial6 el surgimiento de
una “tutela administrativa” diferenciable de la potestad jurisdiccional, que se

diferenciaria de la “auto-tutela” de las corporaciones y municipios®: como veremos, en

2 Los estudios que se ocupan de esta cuestion, sobre los que volveremos en la Conclusion final, son los
siguientes: Biermann, Benno (1957) Lascasiana. Uneditierte Dokumente von Fray Bartolomé Las Casas.
Cantu, F. (1977) Esigenze di guistizi: Una “peticion” inédita di Las Casas. Castafieda Delgado, Paulino,
(1971) La condicion miserable del indio y sus privilegios, Anuario de estudios Amercianos, vol. XXVIII,
pp.245-335. Parish, Helen (1980) Las Casas as a Bishop. Library of Congress. Washington. Assadourian,
Carlos (1998) Hacia la "Sublimis Deus": las discordias entre los dominicos indianos y el enfrentamiento
del franciscano padre Tastera con el padre Betanzos. Historia Mexicana, Vol. 47, No. 3 (Jan. - Mar.,
1998), pp. 465-536. Colegio de Mexico. Assadourian, Carlos (1990) Fray Bartolomé de Las Casas
obispo: la condicion miserable de las naciones indianas y el derecho de la Iglesia (un escrito de 1545),
Allpanchis, vol.XIl, num. 35/36, pp.29-104. Duve, Thomas (2004) La condicion juridica del indio y su
condicién como persona miserabilis en el Derecho indiano. En: Mario G. Losano (coord.): p.3-33. Duve,
Thomas, (2009) Sonderrecht in der Frihen Neuzeit. Studien zum “ius singulare” und den “privilegia
miserabilium personarum, senum” und “indorum” in Alter und indorum in Altern und Neuen Welt.
Vittorio Klostermann. Frankfurt am Main.

% Los estudios de historia del derecho con los cuales discutiremos de forma critica en la segunda parte del
analisis son los siguientes: Clavero, Bartolomé (1995) Tutela administrativa o dialogos con Tocqueville.
Quaderni Fiorentini. Giuffre. Milan. Mannori (1995) Il sovrano tutore. Pluralismo istituzionale e
accentramento amministrativo nel principato dei Medici (secc. XVI-XVIII) Condividi. Quaderni
fiorentini. Giuffre. Milan. Duve, Thomas, (2009) Sonderrecht in der Friihen Neuzeit. Studien zum “ius
singulare” und den “privilegia miserabilium personarum, senum” und “indorum” in Alter und indorum
in Altern und Neuen Welt. Vittorio Klostermann. Frankfurt am Main. Decock, Wim (2013) Theologians
and contract law. The moral transformation of the ius commune (1500-1650). Martinus Nijhoff. Boston.
Espanha, Manuel (1993) La gracia del derecho. Economia de la cultura en la Edad moderna. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid. Tau Anzoategui, Victor (2021) Casuismo y Sistema. Max
Planck Insitute for European Legal History. Clavero, Bartolomé (1995) Beati Dictum. Derecho de
familia, economia de linaje y cultura del orden. Anuario de historia del derecho espafiol, ISSN 0304-
4319, N° 63-64. Aglero, Alejandro, (2008) Castigar y Perdonar cuando conviene a la Republica: la
justicia penal de Cordoba del Tucuman, siglo XVII y XVIII. Madrid, Centro de Estudios Politicos y

6 GD-2022-02831424-UBA-DME#FFY L

Pégina 6 de 187



principio los historiadores remitieron esta nocion a un “soberano tutor y padre” surgido
en el siglo XVI precisamente para privar de su “auto-tutela” a las corporaciones y
comunidades, sujetdndolas a una serie de exacciones tributarias (Mannori, 1995: p.428).
Pero pronto se objeto tanto esta equiparacion de la tutela a la patria potestad®, ya que se
trata de institutos diferenciados en su proceder técnico, asi como la existencia de un
modelo “monarquico” diverso de la auto-tutela municipal: la tutela administrativa
surgiria, entonces, en el siglo X1X (Clavero, 1995: p. 437). Sin embargo a esta critica le
era inevitable considerar, como una “excepcion” (Clavero, 1995: 444), el caso del
gobierno por “tutela” de los indigenas en la colonizaciéon americana considerados
“menores” e “incapaces” segun la descripcion “cronista” de sus “inclinaciones
habituales” y “condicién connatural”, la cual viene a ligarse (a principios del siglo
XVII) a una doctrina “casuista” sobre las necesidades de los mismos como “personas
miserables” segliin su “estado” y su “caso” (Duve, 2009: p. 133). La historiografia
reciente, por otro lado, volvié a insistir en que la tutela era aproximada a la potestad
paterna en la nocién del poder monarquico sobre el reino y sus “reptblicas”, y por
extension, en la designacion de los Corregidores para “preceder” al derecho territorial
local (ius municipale), considerando los tratados del siglo XVII, por ejemplo, de
Bobadilla (Agtero, 2007: p. 49-51), (Casagrande, 2018: p.35), (Garriga, 2004: p. 19),
pero volviendo a caer la equiparacion de la tutela y la curatela, a la potestad “paternal”,
“oeconomica”, “familiar”, “doméstica”, sin explicar las condiciones historicas de esta
asimilacion.

En otros términos, la historia de la filosofia no se ocupd de examinar el modo en que
estas criticas modernas eran especificamente dirigidas a la forma de una potestad
tutelar, cuyo cuestionamiento preliminar lo encontramos en la historia del derecho: sin
embargo, como veremos, la potestad tutelar a la que se dirigen las criticas de la filosofia
moderna, no concernia Unicamente (i) a la simple forma naturalizada por el derecho

privado del tutor de menores, encargado de la administracion de los bienes, la crianza y

Constitucionales. Casagrande, Agustin (2018) Gobierno de la justicia. Poder de policia. La construccion
oeconomica del orden social en Buenos Aires (1776-1829). Editorial Tirant Lo Blanch.

4 Segln Clavero es en la concepcion del poder monarquico en términos de la patria potestad donde se
encuentran formas mas claras de un aparato “centralizador”, ya que “aparecen posiciones doctrinales mas
concluyentes en este sentido paternal que en el tutelar” (Clavero, 1995: p. 427-428). En otros términos, la
monarquia afirmaria su potestad sobre las corporaciones y estamentos a través de una nociéon “supra-
jurisdiccional” del gobierno del reino y la republica como una “casa” “familia” “hijos” por un “padre”, y
no en la tutela —sobre la cual Clavero dice que le “parece motivo distinto incluso de la paternidad
economica” aunque los historiadores “tienden a asimilar o a subsumir especialmente ambas cosas”
(Clavero, 1995: p. 430).
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la educacion los mismos en el transito de la minoria a la mayoria de edad (ii) ni a la
forma “ficticia” y publica de la tutela de los sujetos civiles en sus “derechos y
obligaciones” (ante todo privilegios y exenciones) por parte de los monarcas y principes
desde el siglo XIV. Sera preciso considerar también (iii) la formacién de una serie de
instituciones de tutela en el siglo XV1, asi como al modo en que las mismas pretendian
fundamentarse en una presunta “necesidad” de los sujetos. De alli que serd preciso
sefialar al menos tres problemas que encontramos en los analisis de la historiografia
juridica reciente: (i) en primer lugar se suele a equiparar o asimilar a la nocion del
soberano “tutor” con la patria potestad, es decir, el soberano como “padre”, y con la
administracion del reino como una “casa”: y aun si se los disocia, se lo hace para referir
la “potestad paterna” al monarca, y la “auto-tutela” a las corporaciones. En primer lugar
hay que considerar que el derecho de tutela (sea romano, medieval o moderno) es
heterogéneo a la patria potestad: comprende mas bien una delegacién o encargo
especifico a un tercero del cuidado del pupilo y de sus bienes. Se hace preciso, por ende,
luego de reconstruir brevemente el ingreso de la nocion “ficticia” de tutela en el derecho
canonico Yy laico del siglo XII (Capitulo 2.1), examinar en qué medida la tutela es
diferenciable del modelo “patriarcal” o “doméstico” del poder soberano a nivel de los
procedimientos especificos de lo que entre los siglos XII-XV se viene a denominar la
“administracion” y “gobierno” (Capitulo 2.2). En segundo lugar (ii) la historia del
derecho no se ha detenido a considerar (mas que de forma sumaria y en términos de
“precedentes historicos”) que esta forma general del poder tutelar “administrativo”
atribuido a los monarcas, como nos ocuparemos de mostrar partiendo de otros estudios
(de historia institucional y econémica) y documentos historicos, tiene su formacion
entre los siglos XI11-XV y no en el siglo XVI (o XIX) (Capitulo 2.3). En tercer lugar,
(iii) considerando que no es la tutela administrativa real lo que emerge especificamente
en el siglo XVI1, se hace preciso mostrar cémo la respectiva historiografia del derecho,
posiblemente por el énfasis puesto en la “doctrina” de los juristas y las denominadas
“fuentes” del derecho (iii) no se ha cuestionado el modo en que en el siglo XVI surgen
diferentes “poderes tutelares” cuyo blanco no son, de forma general, los vasallos del
rey, sino diversas formas especificas de “individuos” (bajo la ndémina de las
“condiciones e inclinaciones” del sujeto) y de “poblaciones” (denominadas “estados y
casos”) de los cuales es posible derivar el saber “cronista” y “casuista” de consejeros

“peritos” y directores de conciencia (Capitulo 3).
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Retomando lo recién expuesto, entonces, en la segunda parte del trabajo (Capitulos 2 y
3), se ocupa de trazar un hilo conductor para despejar el campo de anélisis respectivo a
las transformaciones historicas que dieron lugar a la emergencia de un “poder tutelar”
en el siglo XVI, considerando especificamente, el caso del derecho castellano-espariol.
Para ello sera preciso confrontarnos con la actual historiografia del derecho, al menos
respecto a tres puntos (i) en primer lugar nos vamos a ocupar, en un paréntesis analitico
(Capitulo 2.1) de exponer los precedentes al poder de tutela en el derecho de la
antigiiedad griega y romana hasta la formacién de una tutela “por consejo” en el
cristianismo primitivo: a partir de alli se abordara el modo en que el medioevo tardio,
con la formacion del derecho “comun” o “legista” y el derecho ‘“canénico” o
“eclesiastico” va a reformular las técnicas de la potestad tutelar (formada en el tardo-
imperio romano) a partir del siglo XII. En segundo lugar se trata de mostrar brevemente
(i) la diferencia especifica entre la tutela y la patria potestad en el derecho medieval,
considerando al menos dos casos de proceder tutelar monarquico (a) la extraccion
preventiva de refugiados en sitios de inmunidad jurisdiccional (b) la administracion del
patrimonio de cada “corporacion” en vistas al sustento de las “personas miserables”
(Capitulo 2.2). En tercer lugar, nos vamos a ocupar de trazar (iii) la periodizacion sobre
surgimiento de un poder de tutela monarquica en los siglos XIlI-XV (Capitulo 2.3),
considerando el caso especifico de la Corte en el derecho castellano, la tutela del
principe menor por consejeros y directores de conciencia, y la exigencia de un
conocimiento “naturalizante” sobre los “estados” del reino. Por ultimo se trata de
esclarecer (iv) las condiciones en que se da la formacion de las “instituciones tutelares”
en el siglo XVI, tomando especificamente como modelo el caso de las “colonias
meridionales” de Amberes y Brujas, donde surge una nocion especifica de la “tutela de
las personas miserables” en Hospitales y “Xenodoquios”, para pasar a la tutela de las
mujeres en Casas de Recogimiento y “Casas de arrepentidas”, y de los muchachos en
los Colegios y Casas de probacién (Capitulo 3).

(1) METODOLOGIA Y APORTE DEL ANALISIS

Estos analisis tomados como hilo conductor nos permitiran derivar algunas indicaciones
preliminares: en primer lugar el modo en que podrian esclarecerse los términos
especificos de las criticas que la filosofia moderna remitid a las formas del “consejo” y
la “direccion de la conciencia” desde principios del siglo XVII hasta el XVIII, partiendo

del surgimiento, la forma de proceder y el campo de intervencion de las instituciones
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tutelares surgidas a traves del siglo XVI. Pero ello no quiere decir que se trate
meramente de un estudio de historia juridico-institucional, econémico-social o de
“historia intelectual”®: ya que lo que se viene a considerar es mas bien el modo en que,
en el marco mismo de las formas juridico-politicas instituidas, la filosofia introduce un
pensamiento en torno al uso de las “vias de hecho”. Para ello, el método que vamos a
seguir con respecto a cada ejemplo histérico es el siguiente: partiremos de las
designaciones cardinales que remiten a cada forma histérica de tutela por minoridad
(por ejemplo, énitpomog, ebepyeoia, doeoic en la practica griega) integrandolas a una
descripcion de los procedimientos que les conciernen, segin una serie de pasos y un
conjunto de elementos especificos (cuyas reglas de formacion son diversas a un mero
“contexto” de enunciacion retorico-performativo). A partir de alli podremos
desplazarnos a las vias de hecho usadas como recursos interpuestos a la tutela en la
emisién de dichos y actos considerando especialmente (i) los beneficios de “exencion” e
independencia de sujecién (ii) las excusas interpuestas como “justificaciéon” o como
“pretexto”. Con ello podremos dar una definicion preliminar de la nocion que en cada
caso concierne a la técnica de tutela (cuyo régimen es diverso a un supuesto logico-
conceptual de fundamentacion epistémologica), para derivar histéricamente el modo en
que, a partir de las formas diversas de concebir al “tutor por minoridad” y al “curador
por incapacidad” en casos particulares, se viene a formar un poder tutelar (por ejemplo,
en las técnicas de direccidn de conciencia y consejo por experticia que son correlativas
de un saber respectivamente “cronista” y “casuista”). Se trata de considerar el modo en
que son las “vias de hecho” frente a los usos especificos de las instituciones juridico-
politicas de tutela, aquello que di6 lugar, a la vez, (i) al cuestionamiento critico en torno
a las formas ético-politicas de formular el pasaje de la “minoria” a la “mayoria de edad”
en la formacion del pensamiento, (ii) a un poder tutelar ejercido de forma heterogénea a
las instituciones juridicas de la tutela ordinaria, que introduce formas de “perpetuar” y

“suspender” el caracter transitorio y condicional de la misma.

® De alli que, por ultimo, diferenciacion gradual de las metodologias, sea de la “historia de la filosofia” y
la exégesis de las fuentes respectivas a los autores y a las “aplicaciones” de sus teorias (Capitulo 1), sea
de la “historia del derecho” y el comentario a los documentos institucionales y la “doctrina juridica”
(Capitulo 2) tenga que diferenciarse, sin embargo, de las periodizaciones generales en que suele incurrir
la “historia intelectual” y sus “lenguajes”, al menos en dos puntos: (i) al derivar el sentido y la
fundamentacion de una formacion conceptual (la escolastica medieval, la neo-escolastica renacentista, la
emblematica del “barroco”, etc.) de un conjunto de supuestos historico-epistemoldgicos generales a
diversas disciplinas (ii) al reducir la cuestién prdgmatica de las reglas de procedimiento al contexto
retérico-performativo en que un enunciado interviene y tratando de derivar, a través de la practica
discursiva, una serie de reglas no-discursivas respectivas a un “régimen de poder” en “general” —sea
feudal-medieval, “organologico” y corporativo, absolutista, etc.) (Palti, 2017: p. 6-7).
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CAPITULO 1

(1.1) Las criticas al “estado de tutela” en la filosofia moderna, y el problema de la
reconstruccion historica de la “potestad tutelar” en la direccion de la conciencia y

el consejo por experticia

La critica de la filosofia moderna a la existencia de una potestad tutelar puede
remontarse a fines del siglo XVI: Montaigne se refiere al predominio de los consejeros
y directores de conciencia, que habian proliferado desde la formaciéon de las cortes
reales y las disputas confesionales europeas, no solo en el campo de la religion, sino
también en el derecho y la politica. En su capitulo 1:26 de los Ensayos titulado Sobre la
institucién de los nifios, se refiere especificamente al problema de la educacion,
sefialando que la misma comprende un periodo transitorio donde los menores se
encuentran bajo la tutela de un mayor de quien reciben su instruccion. Sin embargo,
remitiendo a una cita de Séneca®, sefiala que la formacion de consejeros y directores de
conciencia pone al juicio del sujeto en la posicion de aquellos “que nunca cumplen su
tutela” (quod isti, qui numquam tutelae suae fiunt)’, es decir, que extienden de forma
indefinida la tutela externa de otro, y por ende nunca alcanzan la “tutela” de ellos
mismos por si mismos.

Montaigne viene a responder a un pedido de la Condesa de Furson que consulta a su
consejo sobre el modo de instruccién de los menores, de modo que se trata de establecer
una serie de reglas respecto al proceder del “institutor” (gouverneur) de los nifios. En
principio, Montaigne va dirigir sus criticas a la institucion de las escuelas, aun cuando
estas retomaran a la retdrica y la gramatica de los antiguos autores y los clasicos en
vistas a la instruccion (es decir, formando letrados, ensefiando artes liberales, etc.), y al
ejercicio de la crianza del infante por los parientes y padres bajo la patria potestad: pero
también va a criticar a los reformadores (también llamados “humanistas” del
Renacimiento) que formaban compendios y libros basados en citas de autoridad, a los
juristas, los meédicos, los historiadores que se basaban en la “opinion comun”, la

solucion més probable del caso, etc. Montaigne se oponia con ello a los tedlogos

6 Se trata de las Cartas XXXI: 10 (Séneca, 1974: p. 284).

" “Notre dme ne branle qu’a crédit, liée et contrainte a I'appétit des fantaisies d’autrui, serve et captivée
sous ’autorité de leur legon. On nous a tant assujettis aux cordes que nous n’avons plus de franches
allures. Notre vigueur et liberté est éteinte. Nunquam tutele suz fiunt” (Montaigne I, 1906: p. 195).
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morales y a los consejeros seculares como “directores de conciencia” (Montaigne, 1925,
4: p. 60)8 que adoptaban, frente a los casos dudosos, o aeger dubius (sea de la medicina,
del derecho, la teologia moral, etc.) ya fuera un recurso a la autoridad vigente, o una
postulacion de una solucion probable o verosimil segin la “creencia”. Pero también a la
formacion de los Consejos (de finanzas, de guerra, de hacienda, etc.) que distinguian sus
ministerios en las Cortes reales como “tutores” o “institutores de 10s principes menores”
(gouverneurs de I"enfance des princes) (Montaigne, 1925, 4: p. 8). Notemos, ademas
que de estos mismos modelos habia surgido un saber especifico de la “casuistica” (sobre
“casos” y “estados”)® y de los registros “cronistas” (sobre “los usos y costumbres” y
“inclinaciones y naturalezas”)!® que también seran objeto de la critica de Montaigne al
conocimiento. Se comprende entonces que estas técnicas, sea de direccion de la
conciencia, sea del consejo de los peritos o “expertos”, fueran consideradas por

Montaigne como una tutela del entendimiento que nunca “se cumplia” ni se “hacia”*.

8 «C’est leur roolle de reciter les communes creances, non pas de les regler; cette part touche les
theologiens et les philosophes directeurs des consciences” (Montaigne, 1925, 4: p. 60).

% “El Rey Fernando el catélico enviando colonos a las Indias, hizo la sabia provisién de que no se llevara
a ningun letrado en jurisprudencia, por miedo de que en el nuevo mundo se multiplicaran los procesos,
siendo aquella una ciencia que naturalmente genera altercados y divisiones: juzgaba como Platon que “es
malo proveer un pais de juriconsultos y médicos” (Montaigne, 1925: p. 219-220) (Montaigne, 1925, 2: p.
45). Con respecto a los jueces, en De la experiencia se considera que (1) de la multitud de leyes se trata
de concluir (2) la autoridad de los jueces, pero no se trata simplemente de ir del “derecho” al “hecho” por
una “aplicacion” sino mas bien que, de la pluralidad mas o menos coherente, mas o menos contradictoria,
de las normas entre si, se sigue una extensa libertad de interpretacién para el razonamiento judicial por
una regla “del caso” (Montaigne, 1925, 4: p. 219). Respecto a los médicos, en la Apologia a Raimundo
Sebunde Montaigne se detiene sobre el modo en que la inspeccion empirica es requerida al consultor, sin
la cual el recurso a la medicina humoral hipocréatico-galénica es nulo: el fruto de la experiencia, segin
Montaigne, no es la historia de las practicas de un oficio, por ejemplo, el de cirujano, plasmado en los
registros de la observatio, sino ante todo el modo en que a partir de este uso se formé un juicio singular
de cada caso por la propia experiencia. Montaigne no cree que se pueda derivar un criterio de las razones
opuestas, y de las observaciones particulares de cada caso (Montaigne, 1925, 2: p. 45).

10 Es conocida la critica de Montaigne a los cronistas y cosmografos de cuyas relaciones, dice, nos
hacemos una imagen falsa del “estado de las grandes naciones y policias” (Montaigne, 1925, 4: p. 14) y
considera al conocimiento de estos un “miserable fundamento de nuestras reglas” (Montaigne, 1925, 4: p.
15) (Montaigne, 1925, 4: p. 81). “Los discursos de Maquiavelo, por ejemplo, son demasiados solidos para
su asunto (...) siempre se encontrard, a tal o cual argumento, algo a qué hacerle una réplica (...) y esta
infinita contextura de debates (...) cuyas razones no encuentran otro fundamento mas que la experiencia, y
la diversidad de los acontecimientos humanos nos presentan ejemplos infinitos de todas las suertes de
formas” (Montaigne, 1925, 3: p. 66).

11 En la historia de la filosofia, se suele sefialar que Montaigne tomarfa una posicion “escéptica” en el
conocimiento, suspendiendo el juicio, “mistica” en la asuncioén de leyes y costumbres por una autoridad
dada, “fideista” que se atiene a las formas confesionales de su pais. Esta postura es sostenida ante todo
por Richard Popkin en el capitulo que dedica a Montaigne en su History of scepticism (Popkin, 2003: p.
44-66), pero también es compartida por la mayoria de los comentaristas del Companion. Sin embargo,
aun cuando se considere a la via escéptica de la suspension del juicio como la mas apropiada, esta solo
puede alcanzarse por medio de un ejercicio del propio sujeto sobre las respectivas opiniones (en vistas a
la epoché y la ataraxia, la exencion de preocupaciones), ejercicio en que, precisamente, el juicio se forma
y se fortalece. Por ejemplo, en el ensayo Sobre la instruccion de los infantes, Montaigne sefiala que no es
excusable o justificable con respecto al uso del propio juicio y la instruccién de los menores retomar la

1 GD-2022-02831424-UBA-DME#FFY L

Pégina 12 de 187



En la filosofia del siglo XVII, a la par que se buscan vias para salir del escepticismo y
fundamentar el conocimiento de las ciencias y las artes en los preceptos de la evidencia,
las reglas del método, etc. se retoma esta critica directa a la “direccién de la conciencia”
y un examen critico de la supuesta experticia de los consejeros “peritos”: cada cual, por
si mismo, tiene que poder ejercitarse en la aplicacion de las reglas por medio de las
cuales alcanzar al certidumbre en la conciencia, asegurar a la razon en sus calculos o
reformar su propio entendimiento. Esto es claro si consideramos dos ejemplos: en
primer lugar, en las Cartas a Elizabeth, Descartes rechaza adoptar la posicion de un
director de conciencia o de un consejero perito, exigiendo que la princesa haga uso de

su razon para examinar su propia conductal?: a su vez, sefiala que, el hecho de que

“cita de autores” (1) ya sea para retomar en otro las “propias faltas”, es decir, para mostrar como las faltas
gue uno comete ya eran frecuentes en los otros, (2) ya sea para retomar las faltas de otros en uno mismo,
es decir, para tomar un caso de preferencia y elevarlo al estatuto de ejemplo (Montaigne, 1925, 1: p. 150-
152). Esta forma de “excusacion de conciencia” que se serviria de la autoridad o la opinién probable
como pretexto para validar una posicion, comprenderia, a la vez, la forma de un “juicio” de uno sobre los
otros, y un “juicio” de los otros sobre uno mismo: a la inversa, para Montaigne solo es “excusable” o
justificable, en cambio, el ensayo donde “yo no digo a los otros, sino en tanto y en cuanto me digo mas a
mi mismo” (Montaigne, 1925, 1: p. 153). A partir de alli, por otro lado, es posible plantear el problema de
la nocion de “libertad” en Montaigne en términos de una exencion del juicio respecto a la “tutela” de (i)
los consejeros “peritos” (ii) a los directores de conciencia, por medio de una consideracion de las
conductas “excusables” o “justificables”, la cual permita resolver la ambiguedad con que hasta ahora se
planteo el tema de (i) la libertad de conciencia (ii) las libertades de prerrogativas (iii) la libertad de la
conducta en Montaigne: por ejemplo, Boutcher considera que la importancia de Montaigne reside en el
problema de la libertad de conciencia, sea en la forma del juicio, sea en la forma del discurso (Montaigne-
Companion, 2006: p. 46), frente a otros comentadores como Pasquier que comprendian a la nocion de
“liberté” en términos de la inmunidad juridica de restricciones externas. Schneewind considera que
Montaigne introduce libertades “facticas” de hecho, reconocidas, por ejemplo, en naciones diversas, pero
sin embargo mantiene la exigencia de una sujecion a las leyes y costumbres locales (Montaigne-
Companion, 2006: p. 213). Hartle, en cambio, considera que, mas alla de la postura escéptica, Montaigne
considera la posibilidad eventual de una libertad adquirida en el foro externo (Montaige-Companion,
2006: p. 195-196). Pero es preciso considerar el problema de la “libertad” en Montaigne a través de las
nociones de “exencion de preocupaciones” respecto al juicio, y la “excusacion justificatoria” respecto a la
conducta conveniente.

2 En su Carta a Elizabeth (mayo-junio 1645), Descartes se opone a adoptar la posicion de un director de
conciencia o de un consejero experto, y le exige a la princesa que se dirija a él “sin otro consejo que el del
propio razonar, y sin otro consuelo que el de su conciencia” (Descartes, 2010: p.45). Sin embargo de
forma incesante, Elizabeth (Carta de agosto de 1645) reintroduce el problema de la exigencia de un
“examen de conciencia” de tipo confesional: cuando nos equivocamos, dice, la disposiciéon natural del
humano al error, tal como la enfermedad, es lo que lo lleva a obrar arrebatado por las pasiones, y esta solo
puede ser asumida por el arrepentimiento, de forma retrospectiva: por medio de este seria posible la
correccion de la conducta, “pues no ignoramos tampoco que uno se podria eximir de cada falta en
particular” (Descartes, 2010: p.57). Pero Descartes responde (15 de septiembre de 1645) que es preciso
alcanzar el beneficio que se genera en el espiritu a partir del examen de la propia razén (y no solo el
ejemplo ajeno, o el consejo de otro) sobre cémo conducirse en aquello que se considera lo mejor,
comentando a Séneca (beatus est qui nec timet nec cupit beneficium rationis) (Descartes, 2010: p. 73). Es
posible por ende, segln esta via, quedar exento de tener que caer en el arrepentimiento posterior sobre un
acto y en la preocupacion sobre el cumplimiento de una meta: para ello es preciso conducirse por una
regla de “subordinacidon” e “incremento” segun la cual, aun “sin eximirnos de tener pasiones, es suficiente
con que se las haga sujetar a la razon y, una vez asi dominadas, a veces son mas Utiles cuanto mas se
inclinan al exceso” (Descartes, 2010: p.74). Elizabeth habia sefialado (15 de septiembre de 1645) que
hasta ahora procedio sin tener tiempo alguno para dedicarse a si misma y hacer un exdmen de su propia
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Elizabeth no haya tenido una tutora o un consejero es mas bien una ventaja, ya que le
permite criticar, por ejemplo, el saber de sus médicos consultores®3, como el de los
consejeros de principes!4, basados solo en ejemplos tomados de crénicas y registros de
experiencia. En segundo lugar, Pascal, en las Provinciales, cuando dirije su critica al
caracter “casuista” con que se resolvian las “dudas de conciencia” en la teologia moral,
va derivar la formacién de este casuismo directamente de los procedimientos de
direccion de la conciencia comprendidos como un modo de gobierno de las personas®®.
En otros términos, alli donde se vienen a criticar las formas eclesiasticas de la direccion
de conciencia, y seculares del consejo por los declarados “expertos”, no se apunta ya
simplemente a la autorizacion formal de titulos (de “medicina”, “derecho”, “teologia™),
es decir, a la forma puramente autoritativa de legitimar y validar el saber escolastico,
sino por la forma estrictamente cronista de registrar los “hechos ejemplares”, y casuista
de resolver las “dudas de conciencia”.

Pero esta critica también exigia a menudo una reforma de las précticas instituidas de la
tutela con respecto a la instruccion y cuidado de los menores que venia a limitar las

prerrogativas de la patria potestad®®: en el capitulo 30:11 de la segunda parte del

conducta, ni quedar tampoco, desde menor bajo “la sujecion que me obligara a fiarme de una preceptora
(gouvernante)” (Descartes, 2010: p.73). En otros términos, Elizabeth destaca que en la minoria de edad,
desde que tuvo uso de razén tuvo que asumir el trato de asuntos politicos dedicando a ello su
entendimiento: no le fue puesto para ello ni un consejero, como un director de conciencia eclesiastico, ni
se la sujetd a una preceptora 0 aya que operara como tutora.

13 Carta del 29 de noviembre de 1646 (Descartes, 2010: p.135) (Descartes, 2010: p.138). Sobre las
criticas de la medicina cartesiana a la humoral véase: Dreyfus Le-Foyer, H. (1939) Les conceptions
medicales du Descartes. Revue de Metaphysique et du morale. Paris. Sobre el mecanicismo en la
fisiologia cartesiana: Canguilhem, Georges (1994) A vital rationalist. Zone Books. New York.

14 (Carta Noviembre de 1646) (Descartes, 2010: p.132) (Carta Enero de 1646) (Descartes, 2010: p.102).

15 Las criticas a la direccion de la conciencia por parte de Pascal son correlativas al examen de la
casuistica probabilista: “ellos tienen una opinion de suficientemente alta de si mismos como para creer
que es Util y necesario al bien de la religién que su crédito se extienda a todos lados y que gobiernen las
conciencias (...) y es por esta razon que, habiendo personas de todas las condiciones y naciones diversas,
es necesario que haya casuistas avocados a toda esta diversidad” (“ils ont assez bonne opinion deux-
memes pour croire qu’il est utile et comme necessaire au bien de la religion que leur credit s entende
partout et qu’ils gouvernent les consciences (...) C’est pour cette raison qu ayant affaire a des personnes
de toutes sortes de conditions et de nations si differentes, il est necessaire qu’ils aient des casuistes
assortis a toute cette diversité”) (Pascal, 1930: p. 65).

16 El problema fue planteado en los comentarios recientes a Hobbes sefialando que el mismo concibe, no
solo los desordenes y divisiones politicos de su tiempo, sino las diversas formas de infringir las normas
juridicas en términos de una “falta de instruccidon” civil, que el mismo Hobbes ilustraria en la parabola del
“necio” (Vaughan, 2002: p. 33). La instruccion consiste precisamente en que los mandatos y las leyes
establecidas por el soberano sean computadas y calculadas de forma “demostrativa” y “univoca” para que
los sujetos que pactan, no solo obtengan una garantia del cumplimiento de la ley, sino también una
comprension clara de su modo de observancia (Vaughan, 2002: p. 37): la educaciéon es un modo de
ensefiar por medio de la transmisidon de una informacién a quien la comprende en vistas a dirigir la
conducta (por ejemplo por medio del temor, etc.), mientra que la persuacion es un medio para hacer
adoptar una opinion que puede ser oscura y confusa (Vaughan, 2002: p.41). Sin embargo, Vaughan, que
sefiala la exigencia de Hobbes de reformar la escoléstica univesitaria (Vaughan, 2002: p.42) y se detiene
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Leviatan, Hobbes se remite brevemente a la diferencia entre la tutela de los menores
(tuition) y los atributos originales de la patria potestad como un poder soberano: segun
el derecho natural, sefiala Hobbes, “originalmente el padre de todo ser humano era su
sefior soberano, con poder de vida o de muerte” pero agrega que “los padres de familia,
cuando instituyeron el Estado, renunciaron a su poder absoluto” (Hobbes, 1998: p. 226).
Esta renuncia a la patria potestad como poder soberano, sin embargo, no quita que los
infantes, dependientes del cuidado (care) de los padres en su primera instruccion, les
dejen de deber obediencia, en cuanto “estan bajo su tutela” (they are under their
tuition), y por ende, como lo requiere la gratitud, aun después de emanciparse, deben
reconocerles los beneficios de su educacion con signos externos de honra (Hobbes,
1998: p. 226). A diferencia del poder absoluto de la soberania al cual se ha renunciado,
esta tutela no es revocada luego del pacto, ya que su potestad (i) se basa en la
dependencia material de los infantes en la minoria de edad vy (ii) ya que los mismos le
deben obediencia a los padres en cuanto aquellos se ocupan del cuidado del sustento y
la educacion por medio de la instruccion, concebidas como un beneficio que el menor
debe reciprocar una vez cumplida la mayoria de edad por medio del reconocimiento y la
gratitud (Hobbes, 1998: p. 226). Hobbes, por otro lado, concibe que esta forma de tutela
paternal no es incompatible con el hecho de que los padres, por igual padre y madre
(aunque las leyes civiles en cada Estado establezcan diferencias), detenten un dominio
“natural” sobre el menor, por ser sus genitores, -segun sostiene en el capitulo 20: 4-, el
cual, sin embargo, en cuanto asumen el pacto civil, es limitado por las leyes civiles
sobre la educacion y el cuidado de los mismos (Hobbes, 1998: p. 133): a la inversa, es
preciso considerar el caso especial de los reyes soberanos de un pais (20: 7), quienes, asi
como tienen un dominio sobre todos sus residentes, pueden trasladar la titularidad de
este dominio soberano a su infante sucesor (Hobbes, 1998: p. 134).

Esta distincion es cardinal, ya que Hobbes, va a definir en el capitulo 19:9, la nocién de
tutela (tuition) como un término técnico, referido a los tutores (tutors), curadores
(curators) o protectores (protectors) de los menores en la sucesion testamentaria o
hereditaria: sin embargo, se trataba de considerar alli, no la herencia sucesoria de un
sujeto particular respecto a su propiedad, sino la sucesion misma del titular del poder

soberano en el régimen monarquico, y los medios propicios para garantizar la

sobre el modo en que los “instructores” (governors) deben ensefiar las leyes (Vaughan, 2002: p.70) no se
detiene sin embargo en la importancia que tiene para Hobbes la formacion de la “tutela” de los sujetos,
cuya forma limitada deriva de la coaccion de las leyes sobre el ejercicio de la patria potestad.
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transmision del poder. Hobbes discute aqui con una de las posturas sobre el derecho
constitucional que habian suscitado la guerra civil, segun la cual podria dividirse la sede
soberana por medio de una delegacion del rey “del uso de su poder, que deberia ser
puesto en las manos de otro hombre, o de una asamblea de hombres, los cuales
gobernarian en su derecho y en su nombre como curadores y protectores de su persona y
autoridad” (Hobbes, 1998: p. 126). Esta delegacion se justificaria de forma transitoria
como un modo de resolver el inconveniente de la sucesion del poder monarquico,
cuando el heredero legitimo fuera aun un infante, cuyo entendimiento no pudiera
discernir con claridad entre lo bueno y lo malo (Hobbes, 1998: p. 126). Sin embargo,
Hobbes critica la posicion segun la cual esta forma de delegacion comprenderia un
inconveniente intrinseco al régimen de gobierno monarquico: en verdad concierne méas
bien a la forma misma del gobierno, que se ve impedida cuando diversos pretensores o
competidores aspiran, no solo a tutelar en su consejo y a proteger en su persona al
infante heredero del trono, sino a que el mismo “ceda” su poder soberano a un
“protector” o a un parlamento, el cual venga a ejercer el gobierno en su derecho y su
nombre como ‘“curador” o “tutor” del reino. Pero considerar esto un problema
especifico de la monarquia, dice Hobbes, es creer que toda forma de gobierno, la cual
delega el ejercicio del poder a ministros y magistrados, vendria a dividir la sede
soberana (de por si inalienable e indivisible), llevando a la confusion y la guerra civil
(Hobbes, 1998: p. 126). En otros términos se trata de confundir la sede del poder
soberano con el ejercicio del gobierno por diversos actores, ministros o procuradores

delegados para ello.

Hobbes se remite entonces a una aplicacion “ficticia” de la tutela, que no concerniria al
tutor de un menor heredero de una propiedad o patrimonio, sino a la consideracion del
titular del poder soberano, como un menor, el cual deberia delegar el ejercicio del
gobierno a un tercero como “tutor” del mismo. Hobbes sefiala que esta dificultad debe
resolverse bajo la designacion testamentaria o consuetudinaria por parte de rey de un
tutor para el infante, en el cual pueda confiarse y controlarse que preserve su autoridad,
de modo que proceda como su consejero y ejecutor (Hobbes, 1998: p. 126): se trata de
una tutela condicional, en la cual el principe mantiene su autoridad, y el tutor el cuidado
de que en sus tratos el mismo pueda acrecentar el beneficio de su poder, sin disminuirlo.
Esta delegacion es posible, por otro lado, en cuanto el rey tiene la tutela del infante por

derecho natural, siendo su padre, de modo que pueda delegarla por testamento o
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costumbre a un sujeto interesado en beneficio del heredero: y esto permitiria evitar los
inconvenientes sucesorios, en los cuales diversos sujetos, “poco instruidos en sus

deberes ante los derechos soberanos”, devienen pretendientes del gobierno en su propio

beneficio y provecho (Hobbes, 1998: p. 126).

Notemos que Hobbes habia sostenido en el Capitulo 16: 13-15 que la multitud dispersa
y difusa, solo devenia un “pueblo” al renunciar a su derecho natural delegandolo a un
titular del poder soberano: de este modo el mismo deviene “actor”, como un
representante capaz de ejercer un mando coactivo, la persona ficticia del pueblo como
tal es el auctor, y los individuos devienen sujetos cuyo entendimiento observa las leyes
obligantes, y debe cumplir y ejecutar las mismas en actos (Hobbes, 1998: p. 109).
Hobbes sin embargo, no acepta la tendencia frecuente en el derecho comun del
medioevo, como Kantorowicz lo muestra en el caso de Bracton, a comparar al soberano
con un “tutor” y al reino como un “menor” (Kantorowicz, 1957: p.190): sefiala en el
mismo capitulo 16: 10 que la tutela de los menores y la curatela de los incapacitados es
un caso especial, donde el sujeto menor o loco, no tiene uso de la razén de forma
transitoria. El sujeto a tutela, sin embargo, “no es autor (durante tal tiempo) de ninguna
accion hecha por aquellos (los tutores)” (Hobbes, 1998: p. 108), ya que la autoridad

reside en el tutor.

Pero en el caso de la tutela del principe heredero en el capitulo 19, la cuestion se
complica, ya que Hobbes sefiala que los tutores tienen que preservar sin disminucion y
aumentar el poder del sucesor “como protectores y curadores de su persona y su
autoridad” (as curators and protectors of his person, and authority), sin substituirla o
usurparla, ya que los sucesores de los reyes heredan la titularidad del dominio
respectivo a la sede soberana (Hobbes, 1998: p. 126): mas, para ello, se hace preciso
que el soberano descargue el ejercicio del gobierno en su “nombre y derecho” (govern
by his right and his name), a ministros encargados (Hobbes, 1998: p. 126). En otros
términos, para mantener tal autoridad del soberano, el tutor procede, a la vez, como un
ministro en la delegacion del gobierno, y como un consejerol’, guiando el

entendimiento del rey menor, en beneficio de aumentar su poder, pero aquel mantiene la

7 A diferencia de Vaughan, que solo considera (i) la instruccién de forma coactiva de los sujetos,
Madanes destaca la importancia (ii) del consejo “persuasivo” remitido al soberano: en otros términos
Madanes insiste sobre la forma consultiva del consejo como via por medio de la cual se puede instruir al
soberano; este, por ultimo, puede “arbitrar” (por ejemplo en una controversia entre partes) precisamente
en cuanto deriva, de las razones presentadas de forma consultiva por las mismas, la Razén coactiva en un
mandato, una sentencia inapelable, etc. (Madanes, 2001: p. 54).
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autoridad soberana y la titularidad de su persona para ejercer el mando supremo.
Aquellos que sostienen que el principe menor debe delegar la autoridad soberana y ser
substituido por el respectivo tutor, sea una asamblea o un protector, en cambio, dan
signos de pretender ejercer el poder en su propio beneficio, y pertenecerian
precisamente a una parte de la multitud “no muy bien instruida” (not well instructed)
que no reconoceria la diferencia entre el soberano en tanto que actor titular o
representante de la persona ficticia del pueblo (como auctor), y sus ministros o
magistrados que ejercen las tareas del gobierno (Hobbes, 1998: p. 126). Segun Hobbes,
esto sucede, por otro lado, por la misma naturaleza humana que lleva a cada cual a
buscar su propio beneficio y promocion aun por encima y en perjuicio de los otros: pero
sostener la posicion segln la cual los tutores del sucesor serian a la vez “tutores” de la
misma autoridad y representacion de la sede soberana, dice Hobbes, “no es tutela sino

traicion” (is not tuition, but treachery) (Hobbes, 1995: p. 126).

Hobbes, por ultimo, se remite al cargo de tutor o protector que asumen aquellos que
pretenden ocupar la sede soberana bajo el titulo de custodes libertatis (Hobbes, 1998: p.
127): esta mencion se aclara en el Behemoth, donde el parlamento se habia declarado
como “custodio de las libertades inglesas” asumiendo poder soberano del Rey (Hobbes,
1889: p. 189) (Hobbes, 1992: p. 248), y luego Cromwell lo haria bajo el titulo de
“protector” del reino (Hobbes, 1889: p. 157) (Hobbes, 1995: p. 205). De alli que
Hobbes, sin duda remitiendo a esta situacion y posiblemente deslizando una critica a las
formas “republicanas”, donde la soberania reside en una asamblea, considere los
problemas de una nocién de “gobierno” por “tutela” como algo que no es especifico al
régimen monarquico en si (Hobbes, 1998: p. 126-27): en los gobiernos donde la
soberania reside en una asamblea (también llamada “parlamento”, aunque a Hobbes
descalifica esta expresion), se suele confundir la forma consultiva del consejo a un
magistrado supremo (sobre guerra o paz, o legislacion, etc.) y la delegacion del
gobierno a un tercero bajo el cargo de un tutor, con una division de la sede soberana
respectiva a la parte mayor de la asamblea (Hobbes, 1998: p. 127). Asi, como menores 0
infantes, los parlamentos muchas veces rechazan el consejo de la parte predominante o
mayoritaria, y se dividen sin tomar consejo de la misma: “y como un nifio necesita un
tutor, o protector para preservar su persona y autoridad, también (en los grandes
Estados) la asamblea soberana, al encontrarse en peligros y disturbios mayores, necesita

de custodes libertatis, es decir de dictadores o protectores de su autoridad, que son
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como monarcas temporarios; y que tienen que ser revocados de su cargo (al acabar tales

momentos) como los principes infantes, por sus protectores, regentes u otros tutores”

(Hobbes, 1998: p. 127).

Como podemos notar, entonces, Hobbes distingue (i) la forma condicional de la tutela
paternal bajo la ley civil, basada en un cuidado transitorio del sustento, y en la
transmision de los beneficios de la educacion al menor pupilo, de (ii) los atributos
soberanos de la patria potestad, con poder de vida y muerte, previa al pacto. Por otro
lado distingue (i) a la tutela de los menores y la curatela de los incapacitados en el
derecho civil de los sujetos, donde el tutor asume la autoridad del tutelado en contratos
y defensa juridica, frente a (ii) el caso especifico de la tutela publica del principe
heredero en el régimen de gobierno monarquico. En el mismo, sefiala, el tutor procede,
ya sea por medio de una delegacion de la competencia para el gobierno, ya sea por
medio del consejo en beneficio de la formacién del entendimiento del principe,
manteniendo este la autoridad y la titularidad persona de la sede soberana en abstracto.
Hobbes se opone con ello a una nocion de tutela publica que comprenderia substitucion
y division del poder soberano, ya sea del monarca en sus ministros, ya sea del
parlamento en los regentes, sin distinguir entre soberania y gobierno, sede abstracta y
ejercicio, bajo los titulos ambiguos de la “custodia de la libertad” y “proteccion del
reino”. Pero Hobbes admite también con ello que esta “tutela” respectiva a la delegacion
0 encargo otorgado por el poder soberano a magistrados 0 ministros con competencia
especifica en un asunto, concierne a la forma misma del “gobierno”, cuyo ejercicio es

preciso indagar de forma detenida.

En este punto, es preciso detenerse en un breve excurso a considerar que Spinoza, en su
Tractatus politicus (Capitulo VI, De la monarquia, paragrafo 20; Capitulo XI De la
Democracia paragrafo 3) va a retomar el planteo de Hobbes con respecto a dos de los
problemas precedentes: (i) en primer lugar va discutir cual es el titular propicio para
delegar la guarda y la formacién del principe menor o legitimo heredero en el Consejo
Real, y en segundo lugar (ii) va a analizar, con respecto a la candidatura de ciudadanos
“autonomos” y “expertos” capaces de formar el Consejo de Estado, no solo en un
régimen de gobierno monarquico-aristocratico, sino también en el democrético, la
exigencia de que en ella se dé por cumplida la formacion respectiva al pasaje a la
mayoria de edad de los civiles menores. En primer lugar (i) a diferencia de Hobbes,
Spinoza considera que el problema de la monarquia no esta en quién ocupa la sede
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soberana, ya que, aun cuando se considere “absoluto” al gobierno, un solo individuo no
puede proceder a autorizar y mandar de forma inconsulta e inapelable todos los asuntos
de Estado: de este modo el monarca debe ser asistido por un conjunto de consejeros que,
a nivel del gobierno, definen al régimen politico monarquico mas bien como
“aristocratico” (V1.5) (Spinoza, 1882: p. 305-306). La forma “persuasiva’ y “opinable”
de la via consultiva o el consejo (a diferencia del mando coactivo por la “regla de la
razén”) es inevitable por otro lado, ya que en los asuntos politicos gobernantes y
gobernados son movidos mayormente por las pasiones que por el dictamen de la
racionalidad (VI. 1-3) (Spinoza, 1882: p. 304-305). Spinoza considera aqui, por
ejemplo, la dificultad apremiante del Rey para perpetuar su poder, con respecto a la
eleccion de algin miembro de la Corte al que seria preciso delegar y confiar la
educacion del principe heredero, sin que se lo deje en la ignorancia como un monarca
“inculto”, o a la inversa, sin que se lo use para conspirar en maquinaciones cortesanas
(VI: 6) (Spinoza, 1882: p. 306). Pero Spinoza sefiala que estas dificultades se pueden
excusar estableciendo una serie de requisitos para que algin civil pueda devenir
miembro del Consejo de Estado, cuyas deliberaciones se resuelvan en un mando
coactivo sobre asuntos especificos de gobierno: segun esto, los cargos del Consejo Real
deben ser (i) electivos y rotativos (ii) derivarse de miembros de familias con estrecho
parentesco, pasando de una generacion a otra (con una educacion especial), y por ello
mismo, (iii) concernir a ciudadanos “expertos”, no solo en derecho, sino en milicias,
comercio, finanzas, etc. (VI: 15) (Spinoza, 1882: p. 308) de modo que (iv) sean capaces
de atender peticiones y recursos especificos que interponen los gobernados (VI: 19)
(Spinoza, 1882: p. 309). Y de esta forma se resolverian los dilemas de la delegacion y la
confianza del sucesor a un tercero tal o cual, ya que “también competerd a este Consejo
la educacion de los hijos del Rey, asi como su tutela, si este hubiera muerto dejando
como sucesor a un nifio o un menor” (Cura filios Regis educandi huic etiam Concilio
incumbat, et etiam tutela, si Rex, successore infante, seu puero relicto, obiit),
designandose un regente “sustituto” y “temporario” hasta que ‘“el sucesor legitimo
alcanza la edad en que puede asumir la carga del Estado” (VI: 20) (Spinoza, 1882: p.
309). Ademas hay que notar, por ultimo, que el problema “politico” de la formacion de
los menores no se atiene a la sucesion del ocupante de la sede en el régimen
monarquico-aristocratico, sino que se presenta también el gobierno democratico, en
cuanto es preciso definir las condiciones de formacion y experticia de los ciudadanos

gue son educados para ser candidatos a participar del Consejo o la Asamblea: se exige
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entonces que los mismos hayan cumplido el periodo de tutela por minoridad,
alcanzando, con la mayoria de edad, la autonomia —a defecto de lo cual quedan
excluidos- (ac etiam liberos et pupillos, quamdiu sub potestate parentum et tutorum
sunt) (XI1.3) (Spinoza, 1882: p. 365-66).

Como podemos notar, entonces, Spinoza reformula el problema planteado por Hobbes
respecto a la tutela del pupilo, como un procedimiento especifico respectivo a la
formacion de los miembros de la clase gobernante: considera alli la exigencia de un
Consejo de Estado que se ocupe de asegurar la “pericia” y el buen “consejo” de los
aspirantes para asumir cargos de gobierno. Sin embargo, como veiamos en Hobbes, la
formacion de los Consejos de Estado también consideraba que los ministros o
magistrados al serles delegado un asunto espécifico del gobierno podian ser
denominados, de forma ficticia, como “tutores” del reino o la “republica” con respecto a
tal o cual experticia en finanzas, guerra, hacienda, salud, etc.: un claro ejemplo del uso
de tal nocién lo encontramos en las propuestas de Leibniz respecto a una reforma
publica de la medicina y la formacion de un Consejo de Salud, el cual deberia estar a
cargo de los “preceptores” o “curadores” de la “Republica” en el campo de las “letras” y
las “ciencias y las artes”. Segun sefala Leibniz en la controversia con Stahl, la
proteccion (tuitio) del cuerpo procurada por el médico no tiene que ocuparse de la res
familiaris, es decir de la consulta “doméstica” o familiar sobre los casos singulares, Sino
vigilar la salud publica (Leibniz, 2016: p.30): pero esta decision depende ante todo de
que los preceptores de la Republica (Rectoribus Reipublicae) antes que los médicos
mismos, propongan una serie de reformas en la investigacion y el estudio de las
universidades (Leibniz, 2016: p.285) (Duchesneau, 2016: p.62-63). Leibniz propone
entonces que los “tutores de la republica” (curatores Reipublicae) ayuden a la industria
de los médicos prudentes y bien-intencionados” (Leibniz, 2016: p.290) para formar un
registro de medicina “politica”, puesta a cargo del Consejo de Estado (los tutores de la
republica son precisamente los miembros del Consejo real) (Leibniz, 2016: p. 289-291):
se trata ante todo de recolectar (a) observaciones de inspeccion empirica e historiales
patoldgicos (Historiam morborum) y (b) la formacion de explicaciones o aforismos que
permitan llegar a las causas no-visibles u ocultas de las enfermedades. Esta propuesta,
por otro lado, se puede encontrar de una forma similar en el Medicus politicus de
Hoffman donde se ampliaban las reglas de descripcién casuistica que conformaban la

historia morbi mas alla de las teorias o “doctrinas” particulares del autor, con un criterio
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de registro general o “politico” basado en las “reglas” para la direccion del espiritu

cartesianas (Hoffman, 1738: p.392) (Entralgo, 1949: p. 337-340).

Leibniz por otro lado va a extender esta propuesta de una reforma publica de la
medicina por los “tutores de la Republica” a la exigencia de formar un Consejo de
salud: como reconstruye Duchesneau en sus Direcciones Leibniz sefiala que, asi como
los confesores son “directores de conciencia” respecto a la “salvacion del alma”, del
mismo modo los médicos deben ser “padres confesores” (Medicalische Beichvéter)
respecto a la salud del cuerpo (Douchesneau, 2016: p.20): por ende (a) deben llevar a
cabo interrogatorios obligatorios sobre la poblacion, pero con capacidad de eleccién del
médico consultor (en un régimen similar a la confesion religiosa)'®, para formar un
expediente de los casos individuales en historiales médicos (con encuestas, visitas, tests
exprimentales, etc.) bajo la formacion de un régimen de diagndsticos, consejos y
prescripciones sobre el estado fisico del sujeto, sus posibles antecedentes “hereditarios”,
sus habitos y género de vida (similares al sacramento de la penitencia) (Douchesneau,
2016: p.25), (b) un acta poblacional demografica y epidémica de las tasas de natalidad y
mortalidad, enfermedad y salud, etc. (similares a las actas de bautismo y funeral de las

“almas” cuyo registro se formaba en las iglesias)!®, y (¢) un calendario general de salud

18 En 1671 las Direcciones pertenecientes a la institucion de la medicina afirman que asf como en el caso
del sacramento de la penitencia en vistas al acto de confesion, la asistencia a los padres confesores-
médicos (Medicalische Beichvater) en vistas a la confesion del estado de salud y la enfermedad tiene que
ser una institucién obligatoria en si, quedando a disposicion de cada uno la eleccién libre del confesor
particular, es decir, del médico-consultor. Y sigue: “se tienen que prescribir listas de cuestiones para la
gente (es decir, de encuestas), asi las confesiones son mas efectivas, tal como tenemos libelos
confesionales con una lista de miles de pecados diferentes que se pueden imaginar, de modo que nadie se
olvide de nada. Debe haber diferentes tiempos del afio a través de los cuales cada persona realiza su
confesién médica, se chequea y esboza el periodo precedente, incluyendo la consideracion de todo, y aun
con cierta minuciosidad. Cada uno, sin embargo, debe ser libre de elegir confesores adicionales, tal como
en asuntos sagrados se puede tener un padre-confesor adicional (...) habra ciertos doctores que no estén
ligados a ninguna parroquia y que pueden elegirse cuando uno quiera” (Douchesneau, 2016: p.20). Se
trata, entonces, a la vez de dar cuenta de un periodo antecedente de enfermedad, pronosticar un cuidado
consecuente de terapéutica para que sea el paciente quien, por si mismo, se atenga al mantenimiento de
las reglas respectivas a un régimen, una dieta, etc. tal como un padre-confesor, no solo asigna la
penitencia a los periodos pasados, sino que da consejos para conducir la vida futura: “pues las reglas o
exigencias no tienen que consistir tanto en prescripciones, como en una regulacion de la dieta, tal como
las reglas y exigencias del padre espiritual confesor, deben consistir en ciertos actos Utiles prescriptos, que
en rezar un cierto nimero de padres nuestros o avemarias ”” (Douchesneau, 2016: p.25).

19 Como reconstruye Douchesneau, en las Direcciones de 1671 se formulan (1) registros colectivos de lo
que se va a denominar mas adelante el “medio” poblacional, donde “la diferencia del suelo, del clima, del
aire, etc. tiene que ser anotada con precision. De este modo pueden resultar muchas cosas admirables.
Cierta gente sera conducida a hacer inducciones y observaciones de esto” (Douchesneau, 2016: p.10). De
forma correlativa, seria preciso hacer (2) tests, observaciones, historiales con respecto al “individuo™:
“deben hacerse testeos para determinar qué sucederia si alguien fuera continuamente alimentado con
agua, 0 con pan y agua, etc. Hay que analizar las secreciones del cuerpo, sean inducidas por enfermedad,
sean por alteraciones, en cuanto conforman fluidos del cuerpo humano, quimicamente alterados con
respecto a lo ingerido (...) uno tiene que hacer tests con los diferentes tipos de bafios, ya que todos los
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(similar al calendario litdrgico-religioso)?® que permitiera hacer una evaluacion
diagnostica retropectiva sobre las alzas y las bajas de las enfermedades, decesos,
remisiones, en meses, afios, décadas sobre una misma poblacion (Duchesneau, 2016:
p.27). Notemos, ademas que, al menos hasta la formacion de la Polizeiwissenchaft y la
posterior tratadistica administrativa del Rechtsstaat, el modo de comprender a nivel de
los procedimientos esta tutela de la republica por el Consejo de Estado en asuntos de
pericia especifica como la medicina, va a ser objeto de controversias hasta fines del
siglo XVIII: un claro ejemplo de ello es la controversia en torno al modo de derivar de
las estadisticas epidemioldgicas sobre viruela, recomendaciones sobre la forma
obligatoria u opcional de la inoculacion por variolizacion (previa al descubrimiento de
la vacuna). Por ejemplo, en Francia, mientras que Bernoulli (partiendo del ensayo se
Sussmilch) (Rohrbasser, 2007: p. 16) en su Essai recomendaba “eximir” a la poblacion
general de la epidemia (exemption de la petite verole) (Bernoulli, 1765: p. 31),
comparando la tasa de decesos y el riesgo de vida por el contagio de la enfermedad,
frente al de la variolizacién inoculada, D"Alembert que introduce en sus Doutes un
calculo sobre la variable de la “calidad” y “longevidad” en la “expectativa de vida” de
los inoculados, objetaba la exigencia de una libre elecciéon de la inoculacion de los
menores (D”Alembert, 1821: p. 451). Mas alla del problema estadistico-epidemioldgico
(Paty, 1988: p. 7) lo que estaba en cuestion aqui entonces es la modo de entender el
consejo de los expertos para derivar la forma de la tutela de la “cosa publica” respecto a
la salud de la poblacion en el caso de la inoculacion de la variolizacion, considerando el
problema de un margen de “sacrificados” (sacrifiés a I'inocultation) (D”Alembert,

1821: p. 469), los riesgos de la edad, la calidad de vida, etc.

Tenemos entonces al menos dos nociones de la “tutela” publica utilizadas respecto al
Consejo de Estado: (i) una tutela “efectiva” dirigida a la formacién de los menores
candidatos a ser ocupantes del mismo por su pericia (a partir del modelo monarquico del

principe menor), (i) una tutela “ficticia” de la cosa publica por parte de los mismos

bafios son de la categoria de la infusion por los poros” (Douchesneau, 2016: p.15), a lo que se agregan los
analisis de viviseccion de animales y diseccion de cadaveres.

20 El modelo, sin duda, también eran aqui los registros religiosos de almas conversas o salvadas que
utilizaban los misioneros, o bien los anales de las parroquias y episcopados provinciales y metropolitanos:
estos registros “tienen que ser llevados a cabo hasta alcanzar la mas grande perfeccion, y no deben ser
hechos sélo por grandes ciudades, sino en cualquier lugar del pais”. Y en 1694 en el tratado Del método
para perfeccionar la medicina Leibniz reclama la realizacion de tal registro, tal como John Graunt y
William Petty lo realizaban en Londres formando la demografia y la epidemiologia: “yo no sé¢ donde alli
en Paris se siguen manteniendo actas o aniversarios en listas de bautismos y funerales, de tan gran ciudad
(...) este proyecto parece ser muy Util, tal como lo son las actas de mortalidad de Londres, de las que
hombres inteligentes hacen conclusiones consecuentes” (Duchesneau, 2016: p.27).
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sujetos peritos en tal o cual asunto de gobierno (medicina, finanzas, hacienda, etc.). Sin
embargo, un tercer punto de cuestionamiento en la filosofia moderna va a residir en (iii)
la forma concreta de la instruccion y la educacion que deberian adoptar los padres o
tutores del ciudadano menor mismo, en vistas a definir las condiciones y los limites en

el ejercicio de la libertad civil.

Como vimos anteriormente, si bien Hobbes concibe que los padres deben ver limitadas
las prerrogativas de la patria potestad por medio de las leyes civiles, sin embargo les
reconoce a los mismos un dominio natural sobre los hijos con poder de vida y muerte
que regiria en el “estado de naturaleza”. Considera con ello, ante todo, que la educacion
de los menores es un instrumento para instruir al entendimiento en la observancia de las
leyes y mandos coactivos en el foro interno, los cuales permitan derivar la obediencia y
el cumplimiento de las mismas en el foro externo. Ahora bien, si consideramos las
criticas que Locke va a dirigir a Filmer con respecto a su concepcion del poder soberano
como una extension de la patria potestad, es preciso notar que se va a introducir una
nocion segun la cual el derecho natural de los padres, aun en el “estado de naturaleza”,
no seria un dominio absoluto, como también sostenia Hobbes, sino una tutela
condicional y transitoria. Locke apuntara con ello a que la tutela de los menores no sea
simplemente la instruccion adecuada a los deberes y obligaciones de un sujeto, sino la
puesta en ejercicio de las libertades “inalienables’ que el ciudadano deberia asumir en el
gobierno civil. En otros términos, para Locke (como veremos), la tutela no es una
limitacion del dominio respectivo a la patria potestad en el derecho natural, dada luego
de asumirse el pacto y quedar los padres sujetos a las leyes civiles, sino la misma forma
del derecho natural paterno, a partir del cual se puede transitar gradualmente a las

libertades y asociaciones del gobierno civil.

En el Segundo tratado sobre el Gobierno civil, capitulo VI, Locke dirige una critica al
modelo del poder soberano basado en la forma de la “patria potestad”, partiendo
precisamente de que, segtn el “derecho natural”, los padres no tienen un poder absoluto,
de vida y muerte, sobre los hijos, sino méas bien una tutela condicional y transitoria que
exige, en el periodo “natural” del crecimiento, una crianza y educacion adecuada,
durante la cual debe ser “guiado por la voluntad del padre o del tutor, que es el
entendimiento para é1” (Locke, 2003: p. 124). Esta tutela, a su vez, es susceptible de una
delegacion a terceros, capaces por su pericia especifica, de transmitir e instruir al pupilo
en los conocimientos ciertos de las ciencias y las artes, de modo que el padre concede el
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menor a un tutor por confianza (trust) “para que gobierne a su hijo durante su
minoridad” (Locke, 2003: p. 125), o bien siendo el mismo designado luego de su
muerte: pero, segun nota Tarcov, el tutor puede ejercer su oficio delegado aln en la vida
de los padres mismos®. En su tratado Algunos pensamientos concernientes a la
educacion, la instruccion pupilar, opuesta a la escolastica y humanistica de los
Colegios?, es formulada por Locke en términos de un tutor delegado® en particular
para la formacion el menor?*. Esta misma forma permite precisamente el pasaje del
menor a la ciudadania, bajo la condicion de que este sea capaz de un entendimiento y
una voluntad libres (y no un “idiota” o “demente” que restaria bajo la curatela de los
parientes?): la tutela por ende prepara el pasaje a la formacion del ciudadano libre, sin
renuncia alguna a los derechos naturales, ni una sujecion al dominio de un poder
soberano, mas por formacion gradual y asociativa de un “gobierno civil”. Esto le
permite a Locke rechazar las formas de la potestad civil que siguen el modelo de una
patria potestad ilimitada (como proponia Filmer) (Locke, 2003: p. 125) o de una sede
soberana exenta de cualquier lazo juridico o pacto (como en Hobbes).

De alli que en Some tougths concerning education Locke introduzca una larga
disgresion sobre el tutor (en los paragrafos 93-94, que, segun comenta Tarcov, fue
adherida por Locke en la tercera edicion del tratado) donde se ocupa de aconsejar el
modo maés propicio de gobernar al joven en la edad cercana a su pasaje a la mayoridad y
a devenir un ciudadano libre. No se trata, sin embargo, de sefialar Unicamente una

extension de la autoridad paternal a la del tutor (como sostiene Tarcov)?, sino de

2L El padre que le dié su “confianza” (trust) como una extension de su mismo poder, pero el tutor para
ciertos actos, por ejemplo, castigar, requiere de la autorizacion y consentimiento del mismo (Tarcov,
1984: p. 123).

22 L ocke considera que la designacion de tutores privados permite adaptar las reglas de gobierno del
menor a sus propias disposiciones, sin imponer una regla a todos por igual como en los Colegios (Tarcov,
1984: p. 122).

23 En su tratado Algunos pensamientos concernientes a la Educacion Locke distingue entre la forma
patrimonial del tutor, que tiene que custodiar una herencia sucesoria y los respectivos tratos del pupilo
(Tarcov, 1984: p. 176) y una forma instructiva del institutor a quien se le delega, bajo el percibimiento de
un salario, el cargo de custodiar, acompariar y ensefiar los tratos civiles del pupilo frente a sus diversas
relaciones, y es supervisado respecto a su modo de llevar a cabo su tarea (Tarcov, 1984: p. 197).

24 Surge el problema de una tutela especifica en vistas de la educacion que se da entre el instructor o la
institutriz, y el pupilo o la pupila: la misma, por otro lado, se opone directamente a la forma de
instruccion por parte de los Colegios “de pupilos” (Tarcov, 1984: p. 122), tal como la habian formulado
diversas ordenes religiosas, que comprendian, no solo una especie de internado, sino una direccion
continua de la conciencia.

%5 Aqui Locke se basa en Hooker, Eccl. Pol. Lib.1, sect.7 (Locke, 2003: p. 125).

26 Seglin Tarcov, se trataria en primer lugar de esclarecer el modo de delegar la autoridad, por ejemplo, en
el castigo, donde el tutor solo puede ejecutarlo bajo la direccion y consentimiento del padre que le di6 su
“confianza” (trust) como una extension de su mismo poder: de alli que también en los tutores, como en
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indicar el modo en que, una vez que el nifio deviene un gentleman y entra en la edad en
que va a obtener su libertad civil, el foco principal de la educacion va a estar en
determinar los modos en que este sepa abastecerse y a la vez hacerse cargo de sus
asuntos, de si mismo y de los otros?’. Sin embargo, Locke aqui da dos razones generales
para prevenir que se excuse al menor de abandonar la tutela de forma previa al
cumplimiento de su formacion, por ejemplo, haciendo una “salida” prematura cuyo
consejo vendria de un “mal tutor”?: (i) en primer lugar, porque la autoridad del tutor
tiene que ser el ejemplo principal del pupilo durante el periodo de su educacién, y no la
de los otros a los que tiene que enfrentar una vez que ya este preparado; (ii) en segundo
lugar, porque, para salir a enfrentar a los otros, no puede estar bajo el control y la
conduccion de un director. La “salida” o el viaje mal planteado llevaria entonces a una
ruptura prematura donde (a) el tutor pierde su poder de compeler por la autoridad (ii) el
institutor (governer) pierde su poder de custodia por el consejo y la disposicion
persuasiva. Los sujetos (aun cuando ya no sean menores), por ende, devienen entonces
“enemigos de la libertad” ante la compania de sus pares, de modo que se vuelven
ingobernables para su tutor e institutor, y desarreglados con respecto a si mismos
(Tarcov, 1984: p. 206).

El punto cardinal de la disgresion, entonces, reside en que, para excusar al pupilo de
“salir” solo, este tiene que estar en una edad en la cual ya pueda (i) comunicarse y
conocer a otros (aun teniendo un tutor) (ii) gobernarse y dirigirse a si mismo (sin un
institutor que lo acomparie). Pero, a defecto de ello, en vez de aprovechar y ponerse a

prueba, simplemente viene a desarreglar el uso de su propia libertad. De este modo, si

los padres, el ejemplo de la conducta prime por sobre la racionalidad de los preceptos ensefiados (Tarcov,
1984: p. 123).

21 Asunto sobre el que Tarcov no se detiene al no considerar los precedentes del tratamiento de la tutela
en el Tratado sobre el Gobierno civil: en cambio, en lugar de este pasaje, Tarcov supone que Locke
establece mas bien una nocién de libertad que es a la vez un instrumento de gobierno. En su comentario al
tratado de la educacion, Tarcov se refiere al procedimiento de educacion del tutor como la “paradoja de la
libertad como instrumento para el gobierno” (Tarcov, 1984: p. 115): en otros términos, el tutor tendria
gue buscar desde la primera educacién el modo de aconsejar y administrar al pupilo, sin someterlo a un
mando y a una direccion fija, sino partiendo de su consideracién como un sujeto racional independiente.
Lo paraddjico es que, sin embargo, esta educacion lo prepara precisamente para ser gobernado: de alli que
implique, externamente, una sujecion y una sumisién al tutor respectivo, cuya autoridad se deriva de la
potestad de los padres que, aun siendo transitoria y condicional, no suprime el poder de castigo. Ahora
bien, lo que es preciso explicar ante todo es el modo en que Locke asume esta sujecion del pupilo a la
instruccion, pero a la vez exige un pasaje gradual a la libertad civil, donde las nociones de exencién y
excusacion son cardinales.

28 El mal tutor entonces le hace creer al pupilo que puede conducirse por si mismo siguiendo el mero
afecto de su “placer”, cuando el mismo aliin no es independiente en su sustento, ni libre en el uso de su
entendimiento (Tarcov, 1984: p. 126): Tarcov sin embargo, no considera la importancia del ejemplo
respecto al “pasaje” a la libertad civil.
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no se toman los precisos recaudos para que la salida sea una especie de “reporte” o
visita que tenga un retorno (similar al viaje de Descartes en el Discurso del método),

entonces esta deviene una especie de retroceso:

“;como seria de otra manera cuando, yendo hacia afuera en la edad en que lo hace,
aun bajo el cuidado y el cargo de otro, quien tiene que proveerlo en sus necesidades
(un tutor), y hacer observaciones por €l (un institutor)? Entonces, bajo el custodio y
la pretension de un preceptor, creyéndose a si mismo excusado de estar parado
sobre si mismo, y de dar cuenta de su propia conducta, es su propia sumision lo que
les impide hacer investigaciones u observaciones Utiles por si mismos, de modo
que sus pensamientos corren hacia el juego y la distraccion, al menos en cuanto se
los deja de controlar” (Locke, 1889: p. 145-146).

La salida del menor, como procedimiento de “pasaje”, supone entonces que se den las
condiciones para que, una vez cumplida la mayoria de edad, y el gentleman devenga
ciudadano, este venga a ser libre, no sélo juridicamente, sino ante todo de forma
“gfectiva”. Mas para ello es preciso que no haga de su salida una especie de pretexto?®
por medio del cual, evadiéndose y viajando gratuitamente, se declare libre cuando esta
bajo (i) el cuidado de un institutor que lo mantiene (ii) bajo la custodia de un tutor que
lo instruye. A la inversa es preciso que ya haya sido excusado de forma justificada del
lazo y la dependencia que lo ataba a aquellos, en cuanto el mismo, de hecho, sea capaz
de (i) hacerse cargo (take care) de si mismo, generando su propia subsistencia (ii) que
pueda dar cuenta (being accountable) de si mismo, gobernandose ante los otros; y estas
dos condiciones, segun Locke, se cumplen por medio de la practica que aprende y
adquiere una “vocacion” (calling) y un “oficio”, en los cuales se tiene que instruir y
ejercitar al pupilo, aun cuanto tenga un caudal suficiente y pudiera dispensarse de

aprender una profesion. Y Locke deriva de ello un imperativo moral: pues “si aquellos a

29 El tutor debe estar en asimetria con el pupilo: de modo que este, por el ejemplo de su conducta, dé
cuenta al pupilo de saber el modo en que las cosas se conducen en el gobierno civil; por ello, también,
tiene que ensefiarle ciertas habilidades de forma distante y sin entrar en estrecha confianza, siendo capaz
de corregir sus inclinaciones cuando los menores erran. Locke introduce aqui la oposicién entre el buen
tutor, que advierte con sospecha y prudencia del trato de otros, para que el pupilo aprenda a seguir el
consejo de su propia razon, frente al “mal tutor” que le propone “conducirse por si mismo” sin consejo
alguno (Tarcov, 1984: p. 125). De alli que, a la inversa de lo que el viaje deberia probar y cumplir con
respecto al fin de la educacion, el gentleman que viaja prematuramente se cree libre por no tener que
solventarse a si mismo en sus propias necesidades, y por no tener que rendir cuenta de su propia conducta
frente a los otros: en otros términos, se cree libre cuanto esta aln bajo la tutela (i) de un tutor que lo tiene
que instruir y (ii) de un institutor que lo custodia, pero el cual esta fuera de la casa y de la circunscripcion
de los mismos padres. Por ende, el sujeto se cree ya excusado de dar cuenta de su propia conducta por si
mismo, estando sin embargo bajo la dependencia de un tutor y sujeto a un institutor, de modo tal que en
verdad no puede procurarse su sustento y alcanzar su propia utilidad.
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quienes sus predecesores les dejaron con una gran fortuna estan excusados de tener una
vocacion particular, en orden a la subsistencia de su vida, es también cierto que, por la
ley de dios, estdn bajo la obligacion de hacer algo (...) y les incumbe hacer su propio
negocio a partir de su vocacion” (Locke, 1889: p. 146). En otros términos, el hecho de
que los sujetos estén excusados materialmente de las necesidades de la subsistencia por
ser sucesores herederos de una fortuna patrimonial, sin embargo no los excusa de la
obligacion religiosa y moral de encontrar una vocacion y hacerla rendir en un negocio.
El pasaje al ejercicio de la libertad civil, entonces, supone que el sujeto sea capaz de
solventarse por si mismo siguiendo de una “vocacion” que, sea moral o religiosa, tiene
ante todo una forma eminentemente econoémico-liberal respectiva la autosuficiencia y el

autogobierno®.

El modelo de la educacién como una “tutela” esbozado en Hobbes y reformulado por
Locke, por otro lado, va a ser objeto de diversas transformaciones a través del siglo
XVII (Rollin, Fleuri, Formey, Diderot, etc.), hasta llegar a Rousseau, que no van a
restringirse al modelo juridico-contractual del pacto, ni econdmico-liberal de la
sociedad civil: por un lado (1) se formula teéricamente una especie de “educacion
natural” opuesta a las formas de instruccion institucional, en cuanto concierne a la tutela
transitoria en el pasaje del derecho natural al civil; por otro, (2) la misma concerniria en
un gradual esclarecimiento de la “raz6n natural” y sus preceptos, por parte del preceptor
con respecto al aprendiz. Pero esto va a dar lugar a una controversia en torno al
conjunto de las reglas que es preciso aplicar, y al orden metddico de los pasos que es

preciso seguir, en donde nos encontramos al menos con dos problemas (a) cuéles son las

30 Tarcov discute el estudio de John Dunn’s Political Thought of John Locke quien sostenia que Locke
sigue la nocion calvinista de la “vocacion” (calling) que estaria regida por una forma del
providencialismo puritano: pero sefiala que en verdad pareceria a la inversa, ya que el “estado” civil al
que pasa el pupilo al asumir la mayoria de edad no es una renuncia a lo secular tal como la de los
cristianos ordenados o devotos, sino la del ciudadano (Tarcov, 1984: p.127). Pero la introduccion de una
nocion de la profesion o el oficio como vocacion (calling), le asigne o no una forma de mandato
“religioso”, exige una comparacion de la caracterizacion que Weber habia analizado respecto a la ética
protestante, ya que el mismo Weber seflala que el término acabaria por “secularizarse” en la ética
comercial y burguesa de la aspiracion al beneficio que se puede encontrar, por ejemplo, en Benjamin
Franklin. Es curioso notar que Weber se ocupe con especial detenimiento en su tesis de sefialar que la
ética protestante de la vocacion implicaba que, ain cuando se acumulara un caudal patrimonial cuyo
excedente rebasara el propio sustento, el sujeto deberia mantener “por vocacion” el ejercicio de la propia
labor y la ascesis del ahorro; ahora bien esto, segun dice, generaria un patrimonio, cuya herencia
sucesoria vendria a ser retomada por las generaciones siguientes en términos de un capital que podria ser
reinvertido en vistas a obtener beneficios (es decir, segin un emprendimiento de carécter secular). Si
admitimos con Tarcov que en Locke la “Vocacién” no tiene una acepcion religiosa, sino mas bien
secular, esto no impide considerar que Locke considera una técnica por medio de la cual se liga (i) una
ética de la instruccidn en un oficio por vocacién (ii) una valorizacion de la labor como medio para obtener
beneficios y adquirir propiedad, es que precisamente la puesta bajo “tutela” de (i) el sustento (ii) el
patrimonio del menor, a la cual se le agrega la exigencia de una adecuada formacion.
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sujeciones de las que es preciso eximir gradualmente al pupilo, (b) cuales son las
excusaciones que pueden ser interpuestas por el mismo en vistas a justificar o evitar

impedimentos, resistencias, etc!.

En este campo de problemas es preciso comprender que en el Contrato social 1.2
Rousseau, basandose en Locke, sefiale el caracter eminentemente parcial y transitorio
del poder paterno, retomando los términos del Segundo tratado (capitulo VI, “El poder
paternal”) en que se reducia el mismo a una tutela. Saliendo de la instancia soberana-
absoluta de la patria potestad, el poder paternal no seria sino un poder de tutela al que le
estaria encargada la crianza y la educacion de los infantes a través del pasaje de la
minoria a la mayoria de edad, luego de la cual, ambas partes podrian eximirse
reciprocamente de sus respectivos deberes transitorios: “pero los nifios no restan todavia
ligados al padre mas que durante el plazo que ellos tienen la necesidad para conservarse.
Una vez que esta necesidad cesa, el lazo natural se disuelve: los nifios, exentos de la
obediencia que le deben al padre, y el padre exento de la obediencia de los cuidados que
le debe a los hijos, ingresan todos igualmente en la independencia” (Rousseau, 1947: p.
122). Pero acorde con esta exencion formal de las partes, al existir un pacto o contrato
social, el cual cada uno tiene que contraer libremente deponiendo de forma reciproca
sus derechos sobre los otros, es preciso que los padres, en tanto que tutores, se ocupen
también de preparar al hijo para asumir status civil. De este modo, al deber u obligacién
natural, forzada por la necesidad misma de la conservacidn, se le agrega un suplemento,
un beneficio particular, es decir, aquel de la educacion, problema del cual se va a ocupar
en el Emilio, puesto en discusion directa con Locke desde el Prefacio (Rousseau, 2002:

p. 5-9). Rousseau, sin embargo, oponiéndose a la forma enciclopédica de la ensefianza

31 Tarcov sefiala que el tutor en Locke tiene que considerar de forma previa la libertad del pupilo, por
ejemplo, en sus “disposiciones” (Tarcov, 1984: p. 114). La gestion del infante consiste en inclinar al nifio
a que haga lo que uno quiere, pidiéndole que haga algo que quiere y luego permitiéndole que haga lo que
uno exige como una especie de compensacion (Tarcov, 1984: p. 114). Esta libertad no tiene un sentido
solo pedagdgico, sino politico, ya que es un “instrumento” o “método de gobierno™: este consiste en
mostrar que, si la libertad e independencia es lo que los pupilos quieren “mas” o por encima de las cosas
que desean, entonces es preciso que racionalicen los medios libres de alcanzar lo que desean (Tarcov,
1984: p. 115). El castigo del pupilo tiene que ser un remedio Util para enmendar a la mente frente a una
falta, no un medio recurrente para atacar al cuerpo por un error, ya que de esto se deriva una aversion o
repulsién hacia el tutor: tiene que ir acompafiado por ende de una indicacién de la via para corregir la
conducta (Tarcov, 1984: p. 121). Sin embargo, como tratamos de mostrar, la libertad es reconocida al
sujeto como una exencion condicional y gradual en el transito a la mayoria de edad: y la regla del castigo
se remite al modo en que el menor, en la formacion de su entendimiento interpone razones justificatorias
(Locke, 1889: p.37) (Locke, 1889: p.87). Aqui se viene a formular una regla general de “manejo”
(manage) del infante segln la cual no es preciso excusar (i) ni dando indulgencia a la malcrianza o
“incorreccion” del cuerpo (ii) ni dar indulgencia a las “perversiones” o irregularidades de la mente, ya que
lo “temprano e inocente” de la edad no excusa para Locke la exigencia de una disciplina aplicada a la
correccion y el control.
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pupilar privada -tanto como la supuesta “institucion publica” de esos “establecimientos
risibles llamados Colegios” (Rousseau, 1949: p. 15)- propone una nocion de educacion,
la cual es diferenciada de (i) una mera instruccion en un conjunto de contenidos y
oficios por un maestro, y (ii) una “institucion” en una serie de ordenes y preceptos
imperativos por un preceptor —I"education, I"institution, I"instruction sont trois choses
aussi differentes dans leur objet, que la gouvernante, le precepteur et le maitre”
(Rousseau, 1949: p. 17)-. A diferencia de Locke, esta educacion de la instituriz
(gouvernante) o el ayo al pupilo, no consiste en una conduccion por medio de
“preceptos” dirigidos a un entendimiento que se da por ya formado en el menor, sino en
indicar las vias de ejercicio —“la veritable education consiste moins en preceptes qu’en
exercices” (Rousseau, 1949: p. 17)-, para fortalecer y “alimentar” la “libertad natural”
del menor, en la cual se “mantiene el ser humano exento de vicios”, es decir, de
costumbres y habitos que lo hacen depender de un lazo social (Rousseau, 1949: p. 80) y
donde el ayo debe contribuir a “eximirlo por igual de todos los males de su especie”,
sean dependencias fisicas, o ilusiones del animo, que excedan sus propias fuerzas y
necesidades (Rousseau, 1949: p. 82). Rousseau, por ende, parte de un supuesto segun el
cual “ya que con la edad de la razon (la mayoria de edad) comienza la servidumbre civil
¢porque anticiparla por una servidumbre privada? Admitamos que por un momento la
vida esté exenta de este yugo (social) que la naturaleza no nos impuso, y hagamos de la
infancia un ejercicio de la libertad natural” (Rousseau, 1949: p. 85). Pero tiene sin
embargo, al menos dos dificultades®: (i) abordar a la educacién como un “arte” o
técnica de tutela que, por medio de la aplicacion progresiva de una serie de reglas de
conveniencia, pruebas fisicas y maximas éticas, forme al sujeto eximiéndolo de las
dependencias materiales (debilidades, peligros, habitos) y las preocupaciones del &nimo

(ilusiones, temores, pretensiones), para dejarlo “exento” del “yugo” de las relaciones

32 Rueff en su reciente libro sobre Rousseau puso el énfasis en la exigencia de una formacion “moral” del
sujeto en una libertad “ética”, que el Contrato social da por supuesta como una condicion para la
asuncion del pacto civil y su libertad sujeta a los deberes y obligaciones de las leyes: pero seria en el
Emilio donde esta formacion viene a tratarse de forma detenida y sistematica (Rueff, 2014: p. 76). Rueff
procede considerando (i) la exigencia de “desnaturalizar” al sujeto respecto a sus dependencias fisicas por
medio de la educacion (Rueff, 2014: p. 124) (ii) la exigencia de un pasaje gradual de la formacion del
sentimiento de conciencia, el dominio de si por la fortaleza del &nimo, y el desapego de las afecciones
(Rueff, 2014: p. 186), como procedimientos irreductibles a la libertad civil de las instituciones y la moral
supuesta en el contrato. Nuestro andlisis sigue el camino inverso: partimos de la limitacién de la patria
potestad por medio de la tutela transitoria y condicional del lazo natural, que Rousseau retoma de Locke,
cuya exencion deja en la independencia “juridico-formal” al sujeto, y a partir de alli tratamos de discernir
el modo en que Rousseau distingue entre (i) la instruccion de érdenes por los governeurs (ii) la ensefianza
de contenidos por los Colegios (iii) la educacién como un beneficio en la formacion del sujeto, en vistas a
(i) alcanzar la exencion de “prevision” y “perturbaciones”, y por medio (ii) la interposicion de excusas
justificatorias.
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sociales mismas: es decir, que Rousseau piensa al sujeto independiente, como aquel que
pueda “excusarse” o dar cuenta justificada de si mismo en su “conciencia” y ante la
conciencia de los otros, de forma independiente a que, ya sea la sociedad civil, una

institucién social o una costumbre moral, le reconozan sus libertades civiles.

Notemos que en todas estas formulaciones de la filosofia entre los siglos XVI y XVIII,
se encuentra un problema recurrente: alli donde se critica a la tutela perpetua de los
directores de conciencia, y los ministros consejeros peritos o expertos, sin embargo, se
proponen formas condicionales y transitorias del tutor, las cuales, a la vez que
gobiernan al sujeto y lo hacen dependiente de tal direccion, deberian prepararlo para
conducirse por si mismo y devenir independiente en el uso de la razén. De alli tal vez
que, a fines del siglo XVIII, venga a surgir una critica dirigida en general a todas las
formas de régimen tutelar que contemplard precisamente la ambigledad entre la
direccion de un preceptor y los grados de independencia del pupilo. Esto, ante todo,
porque la tutela tendria el problema de que, una vez que la misma se vuelve efectiva,
dispensa al sujeto pupilo de hacerse cargo de aquello que se delegd a un tercero, de
modo tal que, con frecuencia, una vez eximido de su responsabilidad, el pupilo no
querria salir del estado mismo de minoridad con respecto al uso de su entendimiento.

Esto da entonces con la situacion de una tutela que se extiende mas alla de la minoria de
edad, donde el sujeto se pone a si mismo en posicion de un pupilo, consultando y
delegando a terceros el uso de la razén. El problema va a ser formulado por Kant en la
conocida Carta de 1786 titulada ¢Qué es orientarse en el pensamiento?, en la cual se
remite a las controversias respectivas a la direccion de la conciencia en el campo de la
religion como una tutela (Vormundschaft), la cual tiene lugar cuando
“independientemente de todo poder externo en asuntos de religion, los ciudadanos se
ponen tutores frente a otros ciudadanos y en lugar de sus argumentos, por férmulas de fe
obligantes, acompafiadas del temor y la presion del peligro sobre una indagacion
personal, es decir, gracias a la impresion hecha a tiempo en los espiritus, llegan a exiliar
todo examen de la razon” (Kant, 1923: p. 363). Kant, por ende, se remite al modo en
que los ciudadanos, por una especie de habito, a la vez individual y socialmente
reconocido, llegan a evadirse de asumir el uso de la razdén, por ejemplo, en la
argumentacion sobre asuntos que exceden lo empirico, como la religion, y acuden a
terceros como sus tutores sujetandose a los preceptos de fe que estos les dictan. En

principio, como sefialan los comentadores, nos encontramos precisamente en el punto
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en que solo es posible “pensar” (y no saber), es decir, donde no hay un saber empirico, y
por ende las férmulas de fe tienen que ser examinadas como maximas practicas que la
razon se da a si misma: este examen se encuentra en el uso de la razon por si misma, en
vistas de evaluar los argumentos que son dados por supuesto en las respectivas maximas
y preceptos. Ahora bien, como sefialan los comentadores®, este examen critico de las
maximas morales de la religion por parte de la razon es lo que la exime de caer en
contradiccion, y a la vez impide que otro, un tutor, piense por uno mismo.

Pero la cuestion de esta “tutela” (Vormundschaft) del entendimiento, no se reduce al
problema de la religion, en cuanto que, como se sabe, la cuestion ya habia sido
formulada por Kant dos afios antes en 1784 su breve respuesta a la pregunta ¢Qué es la
ilustracion? Es preciso notar que, en primer lugar, Kant retoma la tesis de Rousseau
sobre la sujecion “natural” a la tutela por la edad de los menores, y la exencion formal
dada por el cumplimiento de la mayoria de afios (Kant, 2017: p. 7). Pero ello solo se
hace para esclarecer que el denominado “estado de minoridad” respecto al uso del
propio entendimiento no es aquel concerniente a la edad: es decir que, una vez que el
cumplimiento de la mayoria de edad nos eximio de la tutela obligatoria de un tercero, a
la cual se estaba naturalmente sujeto, sin embargo, uno se deja dirigir por la tutela de
otro, al punto de que, por el adiestramiento y el habito, el estado de tutela deviene “casi
natural” (Kant, 2017: p. 7-8)%. Pero la posicion critica se extiende también a los tipos

de tutela respectiva a la forma general de los preceptores de pupilos®: si suponemos que

33 Givone comenta “Qué significa orientarse en el pensamiento” sefialando que es la dialéctica de la razén
respecto al pensamieno de lo incondicionado en la religion, la que exige que la misma sea capaz de
entender las aporias en las que se encuentra y de “retornar” a si misma en el saber de sus propios limites,
para establecer las respectivas maximas (Givone, 1972: p. 49). (Kant, 1923: p. 363-364).

3 Klemme insiste en que, luego del pasaje de la sujecion natural a un tutor por la educacién del menor, es
la “debilidad y pereza” del sujeto frente a responsabilidad, lo que constituye una “segunda naturaleza”
(Klemme, 2009: p. 34) (Kant, 2017: p. 7-8). Foucault ha sefialado que posiblemente Kant se refiera en
estos términos, del libro, el director de conciencia y el medico a las tres criticas bajo las preguntas: ;qué
puedo conocer? ;qué puedo hacer? ;qué puedo esperar? (Foucault, 2008: 29-30). La cuestion puede ser
abordada de otro modo si consideramos el problema de la tutela (Vormundshaft): Kant remite por un lado
a una tutela coactiva respectiva a la milicia, al fisco y al pastor, que exigen obedecer, pero adhiriendo que
no se use el entendimiento, y una tutela “consultiva” a la que uno recurre por si, es decir, el libro escrito
por un autor, el director de conciencia (al que ya se habia referido en ¢ Qué significa orientarse en el
pensamiento?) o el médico (Kant, 2017: p. 7) (Kant, 2017: p. 9).

3% Los comentarios de la filosofia de la historia de Kant, si bien sefialaron este problema, se detuvieron
sobre el concepto de “estado de minoridad”, pero no abordaron el caracter especifico del problema de la
tutela (Vordmundshaft) y su correlato institucional. Givone, por ejemplo, se detuvo sobre el hecho de que
Kant rechaza de forma determinante cualquier tipo de tutor luego de la minoridad, y exige que el sujeto se
eduque a si mismo, ya que es muy dificil que se alcance la ilustracion por medio de la educacién dada por
las instituciones, y aun la educacion misma del sujeto particular como pupilo (Givone, 1972: p. 48). Esta
ambivalencia es sefiala por Givone considerando que la educacion tiene que desplegar las disposiciones
naturales del hombre para que este alcance un uso de sus facultades racionales y de la capacidad de
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aquellos quienes han salido de su “estado de minoridad”, alcanzando un uso propio del
entendimiento por si mismos, deberian ser los tutores de los otros que adn restan en su
“minoridad” con respecto al uso de la razén, se derivarian al menos dos problemas (i)
que estos mismos tutores se vieran obligados a dictar sus preceptos como reglas
dogmaticas a ser aprendidas sin cuestionamiento (ii) o bien que el mismo publico los

forzara a asumir el cargo de tutores de forma perpetua®.

Notemos que Kant, por otro lado, sefiala que su propia critica al “estado de tutela” es
posible porque el soberano politico no asume la posicion de un tutor coactivo®’ respecto
al uso publico del entendimiento en la emision de dichos respectivos a los asuntos de
religion, las ciencias y las artes®. Es decir, se refiere a una época de emergente

“ilustracion” en que el soberano revocaria sus poderes de tutor y permitiria entonces el

autodeterminarse: pero a partir de alli, una vez sofocadas las pasiones de la minoridad, el mismo deviene
responsable de su propia educacién (Givone, 1971: p. 50).

3 Klemme no se detiene con claridad a distinguir entre la paradoja de una educacion del publico por un
maestro “tutor” que, en el uso privado de la razon, se atiene a cumplir un oficio y funcidon que se le
encarga, y la ilustracion del “publico” por los “maestros” que hacen un “uso publico” de la razén
(Klemme, 2009: p. 87) (Kant, 2017: p. 8).

37 Foucault insiti6 en que el “estado de minoridad” se deriva de la propia responsabilidad el sujeto y no de
una coaccién externa (Foucault, 2008: p. 27-29): sin embargo, sefiala que hay condiciones histéricas
externas que son favorables a la “salida” de minoridad, respectivas a un periodo en que el soberano no
viene a ejercer su autoridad sobre el uso publico del entendimiento respecto a las ciencias, las artes y la
religion: de este modo la critica publica puede tener “efectos de apelacion” sobre los ciudadanos
(Foucault, 2015: p. 40-41): pero tampoco Foucault se detiene a un andlisis especifico de la nocion de
tutela (Vormundshaft) y de tutor (Vormund) utilizada por Kant. Foucault, Michel (2015) Que-est-ce qu”est
la critique? Vrin. Paris. Foucault, Michel (2008) Le gouvernement de soi et des autres 1. Cours au
College de France 1981-1982. Gallimard. Paris.

38Seguin Klemme habria para Kant un desinterés reciente del soberano por tutelar al entendimiento en las
ciencias y artes el cual se deberia a que libertad de publicacién sin censura (Klemme, 2009: p. 20-21)
(Kant, 2017: p. 15). Klemme sin embargo confunde a la tutela con, por un lado la censura estricta de la
publicacion, y por otro, con el “paternalismo” del soberano “tolerante” (Klemme, 2009: p. 73): la
“privatizacion” del pensamiento en la libertad de conciencia y en la tolerancia llevaria a un nuevo
“paternalismo” (Klemme, 2009: p. 90). Foucault insite también en que la “libertad de conciencia” de la
razdn respecto a la religién solo el foro interno, sino también un uso publico que implica la manifestacion
de una critica dirigida al publico (Foucault, 2008: p. 11-12) lo cual, por otro lado, se aproxima al
problema del consejo y la critica en que el pensamiento se manifiesta libremente por medio de dichos que
encontramos en el Tractatus theologico-politicus de Spinoza respecto al problema de la religién. Sin
embargo como vimos en el Tractatus politicus (Capitulo VI, De la monarquia, paragrafo 20; Capitulo XI
De la Democracia paragrafo 3) Spinoza considerara el problema de la via del consejo que, por medio de
la sola razén (y no de la mera persuasiéon u opinién), permita conciliar las posturas divergentes y
modificar los limites de la libertad en los actos: Spinoza sin embargo pone claros limites a la docencia y
distingue a los expertos como capaces de emitir el consejo y formar parte del Consejo de Estado. Sin
embargo, esta postura especifica permite distinguir a Spinoza de una postura de la mera “tolerancia”
como en Locke, que reduce la libertad de conciencia al foro interno privado, y una postura estrictamente
coactiva, que remite a una interpretacion Gnica de la escritura por el soberano, como vemos en Hobbes, -
considerando sin embargo, que este acepta el consejo como un recurso al arbitrio del soberano, por lo cual
Madanes lo ve como un precedente de la “libertad de expresion”- (Madanes, 2001: p. 135). Klemme
cosidera que Kant toma del liberalismo y empirismo inglés la exigencia de una emancipacion del
pensamiento de la tutela de los “representantes” o ministros religiosos. Tal vez la influencia de Habermas
lo lleva a remitir a una “privatizacion” del pensamiento en la libertad de conciencia y en la tolerancia
llevaria a un nuevo “paternalismo”, sin analizar la tutela (Klemme, 2009: p. 309) (Kant, 2017: p. 9-10).
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pasaje del “estado de minoria” al de “mayoria de edad”. Pero, en segundo lugar Kant
sefiala que es la responsabilidad del ser humano (o el “ciudadano” en ¢Que es
orientarse en el pensamiento?) salir del estado de minoridad en el que él mismo se
puso: es decir, no hay, como en los casos anteriores, un “tutor” condicional y transitorio
que pueda “ensefiar” a cada uno a usar de su propio entendimiento.

Cabe hacer, con respecto a este punto, al menos tres preguntas: primero (i) sen qué
medida es la tutela en su forma transitoria y condicional derivada por los fildsofos del
derecho natural, un modelo puesto en vistas a criticar los poderes tutelares de la
soberania y el gobierno de los magistrados publicos, y las formas de tutela por consulta
a consejeros expertos y directores de conciencia?; segundo (ii) ¢como se formé un
poder tutelar coactivo del soberano sobre el entendimiento de los stibditos respecto a su
pronunciacion en asuntos de religion, ciencias y artes, y en qué medida se diferencia de
la coaccion sobre los actos?; tercero (iii) ¢como se introdujeron las formas de la tutela
consultiva por medio de las cuales los sujetos podian recurrir a directores de conciencia,
consejeros o peritos especificos de tal o cual ciencia o arte, etc. en los siglos precedentes
a la Hustracion?4°

*

Pero antes de ocuparnos del planteo de estas preguntas, es preciso notar que la
distincion kantiana entre (i) la tutela transitoria y “natural” del menor (ii) la tutela del
soberano publico sobre los sujetos y (iii) la tutela “voluntaria” del entendimiento de
cada sujeto que acude a directores y consejeros, va a ser reformulada durante el siglo
XIX, y por ende, no va a acabar con los planteos de la cuestion en la filosofia ulterior.
Hegel, por ejemplo, en sus Grundlinien, retoma el motivo anteriormente visto de que los
padres tienen un derecho sobre el arbitrio de los hijos, el cual se basa, no en ser sus
genitores “naturales”, sino en la necesidad que los nifios tienen de ser alimentados y
educados, para lo cual los padres deben disponer su patrimonio y ejercer la disciplina
(Hegel, 1911: p. 147-148) (paragrafo 174). El interés comun de la familia consiste en
que el menor salga de la dependencia material, y abandone sus instintos e inclinaciones
“naturales”, para (i) alcanzar la independencia del sustento propio (ii) adquirir la
personalidad libre (Hegel, 1911: p. 148) (paragrafo 175). La minoria de edad, por ende,

es como tal “incompleta” y “transitoria”, es decir, un momento “negativo”, segin el

3 Que Kant ejemplifica con los casos del servicio militar, la recaudacion fiscal, y de obediencia a
preceptos religiosos (Kant, 2017: p. 9).
40 Que Kant ejemplifica con el autor de un libro, el sacerdote y el médico (Kant, 2017: p. 7).
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cual la familia se basaria en una “necesidad material” contingente (N6twendigkeit), la
cual, una vez suplida y superada lleva a la familia a su disolucion (Auflésung). Esta
sucede al menos de dos formas (i) la “disolucion ética de la familia consiste en que los
hijos educados para ser libres personalidades, sean reconocidos en su mayoria de edad
como personas juridicas”, capaces de devenir ciudadanos en la sociedad civil (Hegel,
1911: p. 149) (paragrafo 177). En segundo lugar, hay una disolucion patrimonial de la
familia, respectiva a la transmision de la herencia sucesoria, ante todo a los miembros
del parentesco directo (paragrafo 178).

Pero Hegel no va a designar esta instancia como una “tutela” del menor en marco del
derecho privado, por ejemplo, bajo la forma testamentaria (que podiamos encontrar en
su contemporaneo Savigny): a la inversa, Hegel criticara mas bien a la técnica del
testamento y su libertad de eleccidn respecto al sucesor patrimonial y al titular de la
administracion, como una institucion “arbitraria” y “egoista”, exigiendo que sean los
lazos de parentesco los que rijan la transmision de la herencia y los padres o substitutos
quienes se ocupen del sustento y disciplinamiento de los hijos (Hegel, 1922: p. 150-152)
(paragrafos 179-180). Pero esto tiene una razén: la asignacion de la tutela del menor
sucesor no figura en el derecho “familiar” y por ende no sera considerada como un
procedimiento privado. A la inversa, el problema de la tutela (Vordmundschaft) sera
planteado respecto al modo en que el menor deviene independiente de los padres al
cumplir la mayoria de edad y asumir su “personalidad juridica” en la sociedad civil.
Ahora bien, segun Hegel es en la interaccion de intereses y necesidades de la sociedad
civil que la titularidad sobre la tutela de los individuos va a ser objeto de controversia:
por un lado, de forma negativa (1) van a ser las magistraturas “letradas” las que exijan
asumir una tutela de los civiles, privandolos del uso y del conocimiento de sus propios
derechos y obligaciones en los procedimientos de justicia, y atribuyéndose a si mismos
un saber especializado sobre las leyes positivas, que les otorgaria el monopolio sobre su
sancion y aplicacion (Hegel, 1911: p. 182) (paragrafo 228). Por otro lado, sin embargo,
habria una tutela “positiva”, en cuanto (ii) va a ser la misma sociedad civil la que
instituya una instancia administrativa bajo la forma del “poder de policia”, la cual sea
capaz de arbitrar y dirimir los conflictos entre los individuos y entre las asociaciones, en
vistas de velar por el interés y el bienestar comun: para ello, sin embargo, este poder se
atribuye la competencia para intervenir sobre los individuos y corporaciones, ejerciendo

una tutela (Vormundshaft) sobre estas, por ejemplo, en vistas a administrar a la
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poblacién integra, por medio de las instituciones publicas de educacion, salud, o
subvencion de la minima subsistencia (Hegel, 1911: p.185-187) (paréagrafos 234-240).
En primer lugar, Hegel critica una tutela “negativa: si bien todo individuo tiene que
conocer las leyes, para poder ejercer su derecho a acudir, recurrir o solicitar a la justica,
y su obligacion de presentarse o comparecer ante un tribunal al ser llamado (paragrafo
221) (Hegel, 1911: p. 178), Hegel sefiala que ciertas magistraturas, declarandose
guardianes del derecho en su proteccién, privan a los civiles del conocimiento de las
causas y los procedimientos (Hegel, 1911: p. 179-180) (paragrafo 224). Sin embargo,
siendo para Hegel el proceso juridico una “exteriorizacion” de los derechos civiles en
términos de procedimientos, el mismo tiene que (i) garantizar la confianza sujetiva de
los ciudadanos realizdndose de forma publica, y (ii) derivar un veredicto de las
declaraciones y testimonios de las partes que comparecen. Por ello mismo, entre (a) la
posible confesion del reo, y (b) la conviccion subjetiva del razonamiento “verosimil”
del juez, seria preciso (c) un estrado de jurados como un punto intermedio, que
certifique por medio de un veredicto a la emision de la sentencia y el fallo (Hegel, 1991:
p. 182) (paragrafo 228). De alli que los miembros de la sociedad civil no solo tienen que
asistir fisicamente al tribunal, sino tener voz y voto, siendo consultados por su saber y
su voluntad: en su defecto, una clase y oficio especifico de los juristas se puede apropiar
de la aplicacion de las leyes en cada caso, de la presentacion y aprobacion de las
demandas y denuncias para abrir procesos, y de la misma terminologia que permita
conocer y redactar las normas juridicas, de modo tal que los miembros de la sociedad
civil “son mantenidos por esa clase bajo tutela (unter Vormundschaft)” (Hegel, 1911: p.
183).

En segundo lugar, sin embargo, Hegel se remite a una tutela cuyo deber y derecho
justifica, aunque efectivamente le pudiera parecer “odiosa” por su proclividad a la
“arbitrariedad”: una vez que el individuo mayor de edad se vuelve independiente es
integrado a la sociedad civil, deviniendo su “hijo” (Sohn) (Hegel, 1911: p. 186)
(paragrafo 238): esta, como una “familia general” (allgemeinen Familie) (Hegel, 1911:
p. 187) (paragrafo 239), substituye las relaciones de la familia “natural”, por una
concurrencia de intereses y necesidades particulares en una cadena y sistema de
dependencias y arbitrios. La proteccion y prevision general del bienestar de la poblacion

y sus clases en la sociedad civil es delegada a un 6rgano de la administracion cameral
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bajo el titulo del “poder de policia” (Hegel, 1991: p. 283) (paragrafo 231)*'. Este se
ocupa (i) de arbitrar las controversias entre las partes interesadas concurrentes (en
precios, industria, contratos y fraudes, etc.), pero también (ii) puede intervenir en el
ambito privado de la familia para limitar el ejercicio de la patria potestad en casos
especificos de publico interés. Hegel nombra, por ejemplo (i) que se envie a los hijos a
la institucion escolar (ii) que se hagan vacunar contra le viruela, (iii) que se les de
sustento y alimentacién, a lo cual Hegel agrega en sus notas, (tomando el ejemplo
ateniense), (iv) un procedimiento de censo respectivo a la declaracion de medios de
vida, oficio e ingresos de cada ciudadano (Hegel, 1911: p. 186-187) (Hegel, 2009: p.
217-218). Y, con respecto a la competencia administrativa del poder de policia para
supervisar y coaccionar*? a tales procedimientos, Hegel sefiala en el paragrafo siguiente
que, por ejemplo “si los individuos dilapidan con el derroche su seguridad y la
subsistencia de su familia, la sociedad civil tiene el deber y el derecho de tomarlos en su
tutela y hacer cumplir en su lugar la finalidad de la sociedad y la suya propia” (Hegel,
1911: p. 187) (pardgrafo 240). En otros términos, asi como los tribunales de justicia
protegen a la propiedad y la persona individual por medio de la aplicacién de las leyes,
la sociedad civil también tendria un derecho a protegerse de los individuos, en nombre
del bienestar general de la poblacion y sus clases, separando a ciertos individuos para
ponerlos bajo su tutela.

A principios del siglo XIX se da un debate en torno al estatuto de la “tutela publica”, sea

por parte de los tribunales de justicia o por parte de la administracion estatal, cuya

41 Con respecto al “intervencionismo” del poder de policia, algunos se han notado la importancia de
Steuart y la ilustracién escocesa, partiendo de la nocién de la sociedad civil introducida por Ferguson
(Waszek, 1988: p.182): Dotti considera al poder de policia como una instancia de prevision y
administracion de la dialéctica entre intereses particulares y necesidades comunes, y no solo como un
brazo de vigilancia y represién (Dotti, 1983: p. 165-166). Sin embargo, es problemético definir en qué
medida Hegel adopta los principios de la Polizeiwissenshaft alemana del siglo XVIII, o considera
aquellos del concepto de Rechtstaat en formacién a principios del siglo XIX.

42 La critica a la “tutela” publico-admnistrativa dirigida a los “beneficios y necesidades de la poblaciéon”
propuesta por la ciencia de la policia Von Justi era frecuente en los teéricos del Rechtstaat a principios
del siglo XIX, exigiendo una “auto-limitacion” normativa de la “personalidad juridica del Estado”. El
modo especifico en que Hegel comprende a las criticas del poder de policia que encontraremos en los
tedricos del Rechtstaatt como Petersen, Von Mohl, Laband, Von Gneist, Von Stein, Theodor Jellinek, etc.
frente a la precedente Polizeiwissenschaft del siglo XVI1I es, sin embargo, un punto problematico: ya que
la limitacidn del ejercicio del poder de policia en la esfera administrativa (sea por tribunales contencioso-
administrativos, sea por organismos de control constitucional) no implicard en estos tedricos
necesariamente su reduccion a la forma de la “aplicacion de la ley” en términos de una codificacion, sino
también a “leyes-medidas™ especificas a érganos de la administracion. El principal problema esta en el
modo en que Hegel retoma una teoria “liberal” de la sociedad civil: con respecto a ello, se estudio el
modo en que Hegel retoma la nociéon “continua” de la sociedad civil, que va de las asociaciones
“familiares” hasta la formacion de mercados, tal como la encontramos en la ilustracion escosesa, y
especificamente en la teoria liberal de Ferguson (considerando la estructura econémica de la division del
trabajo tomada de Smith) (Waszek, 1988: p.157-171).
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“limitacion” seria propuesta por la tratadistica cameralista y liberal del Rechstaat
(adoptada luego por el socialismo-monarquico de Lorenz Von Stein y criticada por
Marx) pero cuya formacion se remontaria al “antiguo régimen”, ante todo con la
Polizewissenschaft. De alli tal vez que Tocqueville, unos afios mas tarde que Hegel,
sefialaba que, a diferencia del ejercicio transitorio de la patria potestad, desde el antiguo
régimen hasta las Estados europeo-republicanos se habria formado una tutela
administrativa “a perpetuidad”: “por encima de las ciudades se alza un poder inmenso y
tutelar (...) que se pareceria a la potestad paterna si, como ella, tuviera por objeto
prepararlo para la mayoria de edad, pero el caso es que, por el contrario, pretende
fijarles irremisiblemente en la infancia” (Clavero, 1995: p. 468)*%. Se hace preciso en
este punto pasar cuestionar a la reciente historiografia del derecho que, ya sea basandose
en la tesis de Tocqueville (como sucede con Mannoni), ya criticandola, (como sucede
con Clavero), se vino a debatir en torno a la periodizacion de esta “tutela estatal”
situandola, ya sea en el siglo XVI, ya en el siglo XIX, etc. Cabe objetar a estos analisis
sin embargo, no solo (i) si es posible dirimir de forma especifica en las instituciones del
derecho, entre los procedimientos respectivos a la patria potestad, y aquellos de la tutela
por minoridad y curatela por incapacidad, sino también (ii) si es posible considerar a la
técnica de la tutela como un instrumento con diversas formas de aplicacion (ficticia,
transitoria, perpetua, naturalizada, etc.) que exigiria modificar, una vez mas, la

periodizacion de las transformaciones historicas: partiendo de su modelo “en miniatura”

43 Clavero por ende concluye que seria preciso revisar la tesis de Tocqueville en la cual se habrian basado,
de forma mas o menos directa, los historiadores del derecho al sefialar una ruptura discontinua en la
formacion de algo asi como una “tutela administrativa” por la monarquia del antiguo régimen entre los
siglos XVI-XVIII. En verdad se trataria de una invencion retrospectiva: Tocqueville distinguia entre (i)
una especie de auto-tutela respectiva al auto-gobierno de las asociaciones que en Estados Unidos
operaban como intermediarias entre la administracion gubernamental y la sociedad civil, (ii) la tutela
administrativa emergente en los Estados europeos por medio de la cual se venian a disminuir o anular las
libertades constitucionales: contra este modelo, sefiala Clavero, surgiria en el siglo XIX la nocion del
“imperio de la ley” y el “estado de derecho” que, sin embargo, trataria de reglamentar a la administracion
bajo el modelo de la aplicacion de la ley, y dejaria sin resolver el problema de las prerrogativas soberanas
exentas de una limitacion legal o constitucional, dando lugar a un aparato dual donde (i) por un lado se
establecen vias para establecer una responsabilidad de Estado atribuida a los agentes de justicia y por otro
(ii) se mantienen prerrogativas “absolutas” derivadas de la soberania y el gobierno que se mantienen en el
margen de la “irresponsabilidad de Estado” sea en el poder ejecutivo, los 6rganos de administracion
cameral, la tutela colonial, etc. Proyectando hacia el antiguo régimen estas estructuras emergentes de la
tutela administrativa del aparato de Estado en el siglo XIX Tocqueville habria inventado una tutela
perpetua de la naciéon y el pueblo por los monarcas “absolutistas”: sin embargo, en el antiguo régimen
“habia una tutela colonial, habia tutela corporativa: no habia tutela administrativa” esta es “la institucion
inexistente, la tutela que no hay o que no es” (Clavero, 1995: p. 463). Ahora bien, esto debe criticado, con
respecto a los Estados europeos, si se considera la formacion de las “ciencias de la policia” que desde el
siglo XVIII vinieron a establecer una tratadistica especifica sobre la administracién monarquica, cuya
reformulacion en el siglo XIX seria precisamente la tratadistica en torno al Rechtstaat y el
“cameralismo”: con respecto al caso especifico espafiol, la critica a la tesis de Clavero es diversa, y nos
ocupara en la parte final del estudio.
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respectivo a la tutela y curatela del derecho “privado”, se podria derivar en cada caso
historico especifico la formacion de un poder tutelar, donde se va a hacer preciso
distinguir entre (i) la tutela monarquico-estamental que procede “en interés de la
Republica” desde los siglos XIV-XV, (iii) las instituciones tutelares especificas del siglo
XVI como el Hospital y el Xenodoquio, las Casas de Recogimientos, los Colegios y
Casas de probacion, etc. con su respectiva reglamentacion corporativa o regia.

(1.2) Conclusion

En la filosofia moderna desde el siglo XV1 hasta principios del XIX, tenemos entonces
un planteo critico del problema de la tutela, al menos en tres niveles cuyos precedentes
historicos y su campo de emergencia deberemos interrogar: (i) en primer lugar el
problema de una limitacion de la patria potestad que la convierta en una tutela
condicional y transitoria sobre los menores, hecha en vistas a que alcancen su propio
sustento y sean capaces de devenir titulares de su patrimonio, ciudadanos de la sociedad
civil, en una tratadistica liberal, pero ante todo, “sujetos libres”; (ii) en segundo lugar, el
problema de la formacion de instancias publicas, que vendrian a ejercer una tutela sobre
otras instancias subordinadas a su “gobierno” por asuntos especificos (finanzas, guerra,
hacienda, salud, etc.), la cual, si bien parece partir de casos excepcionales, de la suesion
monarquica o el estado de necesidad, parece tender a presentarse como perpetua: tutela
del soberano por el parlamento, del principe por los consejeros expertos, del ciudadano
por las magistraturas, del civil por los directores de conciencia, de la sociedad civil por
el poder de policia, etc; y en tercer lugar (iii) el problema de en qué medida estas tutelas
tienen una forma consultiva (y no coactiva) de modo tal que sea posible plantear una
“salida” de las mismas por medio de una critica, en la cual sea el propio entendimiento
el que se exima de tal dependencia.

La historia de la filosofia (considerando a los autores que reconstruimos en las notas y
los comentarios), sin embargo, a menudo se ocup6 de la recepcion de esta tratadistica
filoséfica moderna que viene a criticar y reformular diversos procedimientos de
“tutela”, en términos de la formacion de las libertades de “conciencia”, de “expresion”,
de “eleccion”, analizando respectivamente el modo en que se venia a plantear la
relacion entre la emision de los dichos, los actos y los pensamientos (i) de forma
“publica” o “privada” (sea cual fuera el uso que se diera a estos términos), (ii) en “foro
interno” de la conciencia o en “foro externo” de la conducta (iii) segiin la educacion
ética de los sujetos particulares, o segun la formacion de derechos y obligaciones de las
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personas juridicas. Se trataba en ello de ver entonces, de forma paulatina, como se
habria formado, a traves de estas distinciones criticas, una concepcion “moderna”, de la
libertad de conciencia para pensar, la libertad de expresion para proferir los dichos, y las
libertades de garantias e inmunidades de derecho respecto a los actos en la denominada
“sociedad burguesa”, al menos hasta fines del siglo XIX.

Considerando el caracter especifico de los procedimientos de tutela, sin embargo, es
preciso analizar una serie de cuestiones respectivas a sus criticas en la filosofia desde el
siglo XVI al XVIII, ante todo ocupandonos de reconstruir las formas instituidas del
poder tutelar, sea en la direccion de la conciencia, la experticia de los “consejos” o en
las prerrogativas de los poderes publicos. El planteo de estos problemas, de forma
critica respecto a la historia de la filosofia, va a ser el primer aporte del presente estudio
(Capitulo 2): para ello, sin embargo, se hace preciso, al menos parcialmente, salir de la
“historia de la filosofia”, en vistas a cuestionar la formaciones de instituciones y
potestades juridicas de “tutela” que preceden al mundo moderno, lo cual comprendera el
segundo aporte de la presente investigacion (Capitulo 3). Se trata ante todo de
reconstruir, por medio de estudios histéricos precedentes y de documentacion
especifica, el surgimiento de un “poder tutelar” a partir de (i) las vias de derecho
planteadas en términos de una potestad coactiva con “fuerza coercitiva” (viS coactiva)
que vendria a “reducir”, “compeler”, “forzar” a los sujetos por medio de un gobierno y
una administracion monarquica y religiosa entre los siglos XIIl 'y XVI, (ii) las vias de
hecho que van a ser instituidas de forma correlativa para la direccion de la conciencia,
sea por un tutor laico o religioso, en términos de recursos “consultivos” (el proceder a
“inducir”, “persuadir”) y reglas de una “fuerza directiva” (vis directiva), de las cuales
derivan histéricamente, a fines del siglo XVI, las denominadas “instituciones tutelares”.
A partir de alli, entonces, no solo se trazaria el hilo conductor para un analisis ulterior
de la “potestad tutelar”, sino que quedaria despejado el campo histérico para un
cuestionamiento ulterior de las criticas modernas a la tutela. En otros términos, la salida
parcial del andlisis filoséfico, en una descripcion historica de ciertas reglas de
procedimiento juridico-politicas, cuya formulacién fue dada ante todo por historiografia
del derecho y las instituciones sobre la potestad tutelar, permitira alcanzar una mayor
claridad en el problema de la definicion, en términos de la historia del pensamiento, del
valor de un critica a la tutela sobre la emision de los dichos y los actos (de la cual sera

preciso ocuparse en un estudio ulterior).
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CAPITULO 2

(2) Introduccion: los precedentes de la critica a la tutela en la antiguedad greco-
romana, la formacion de la tutela de la conciencia en el cristianismo, y la

historiografia medieval sobre el poder tutelar y las personas miserables

Frente a la critica moderna de las formas de tutela, sin embargo, hay que considerar una
serie de precedentes que la historiografia reciente ha sefialado, y de los cuales nos
ocuparemos brevemente en este apartado: (i) en primer lugar la exigencia de una
“exencion” o “emancipacion” del “estado de tutela” que no se redujera al mero pasaje
juridico formal de la minoria a la mayoria de edad se puede encontrar planteado
explicitamente en la filosofia antigua griega (ante todo socratico-platonica); (ii) en
segundo lugar, ya encontramos en la retdrica y la oratoria publica, en la sofistica y en la
filosofia (sobre todo estoica) del tardo-imperio romano una diferenciacion de una
“practica de la tutela”, transitoria y condicional, de las formas “institucionalizadas™ y
artificiales de la tutela derivada de la patria potestad y el parentesco directo
(“agnatico™), las filiaciones y los matrimonios, las corporaciones y comunidades (es
decir de las denominadas tutela agnatica sucesoria, la tutela matrimonial y la tutela ficta
“comunal” del collegium y la universitas). Esta critica respectiva a la filosofia de la
antiguedad tardia, por otro lado, si bien no es equiparable a la teoria moderna de la
tutela por “derechos naturales”, si viene a fundar su critica a las instituciones en una
“naturalizacién” del poder paternal y del parentesco directo, de la filiacién y el
matrimonio, de las relaciones politicas y comunales; (iii) en tercer lugar, si en la
filosofia de la antigliedad greco-romana encontramos una critica a las formas de consejo
e instruccion (de la oratoria, las artes liberales, los juristas, etc.) que venian a extender
su tutela mas alla del periodo transitorio de la formacion del sujeto civil, y el pasaje a la
mayoria de edad, es en la literatura llamada “patristica” del cristianismo primitivo (ante
todo la patrologia latina de Cipriano, Tertuliano y Agustin de Hipona) donde hallamos
la formacion de una direccion de la conciencia. A su vez, la misma viene a definirse
como una “tutela por consejo”, la cual vendria a extenderse de forma indefinida a la
intercesion sobre todos los casos considerados de “necesidad”, y a todos los sujetos en

estado de indigencia, cuya reglamentacion juridico-institucional en el tardo-imperio
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romano cristianizado se estableceria en el “instituto” y la “doctrina” juridica de las
“personas miserables”.
*

En primer lugar, es preciso considerar que (i) en la antigliedad griega, la tratadistica
filoséfica formulé una critica a la forma juridico-formal de concebir a la tutela
“privada”. Esta ultima consideraba el pasaje de la minoria a la mayoria de edad
estipulando, con el cumplimiento de una cantidad de afios (entre 15 y 25), las
condiciones para que (a) el menor sucesor heredero se preparara para la administracion
de su propiedad, casa y familia, y (b) el huérfano desheredado o desamparado recibiera,
por medio de una intervencién de la polis, su respectivo sustento y crianza (Gernet,
1921: p. 337-379) (Carey, 2018: p. 355). Frente a esta forma institucional de la tutela,
filosofia antigua (confrontada con la oratoria politica y a la sofistica), se va a cuestionar
mas bien cudles son las condiciones de formacion para que el sujeto menor, emancipado
de la patria potestad, y en el periodo transitorio del pasaje a la mayoria de edad, pudiera
devenir un ciudadano libre (a menos de ser reducido a un estado permanente de tutela,
como sucedia ante todo con las mujeres, los esclavos libertos, etc.) *4.

De alli que los procedimientos juridicos de la denominada “justicia tutelar” (dike
epitropés) en la Atenas de los siglos IV-V*, no se atuvieran simplemente a la
designacion de tutores para los huérfanos, a definir los modos de administracién de los
bienes sucesorios, supervisar los gastos del sustento y los contratos, sino también de
establecer una figura moral del “buen” y el “mal” tutor*®®. Acorde a esta figura del
“buen” y “mal” tutor, la tratadistica filosofica viene a formular la tutela como una
préactica respectiva a la formacion del sujeto en el transito de la minoridad a la mayoria
de edad, donde lo que estaba en cuestion (segun vemos en el Criton) eran las
condiciones para la asuncion de la ciudadania (Platon, 1903, I: 51c), ya sea en un pacto
(homologein) (Platon, 1903, I: 48b-c), sea en la toma de la palabra ante instancias
publicas (Plat6n, 1903: 52a), y en la correlativa sujecién de los actos a las leyes (Platén,

1903, I: 51d); (Platon, 1903, I: 51e). En este sentido las divergencias entre la técnica

4 Enel libro XI de las Leyes (926a) (Platon, 1942: p. 432-436).

4 Sobre la justicia tutelar (dike epitropés) es preciso consultar: (Griffith, 2018: p. 102), (Iseo, 1962:
Philoctemon, 6.36), (Iseo, 1962: 1.10), (Iseo, 1962: 10. Hipotesis), (Iseo, 1962: 10.1), (Hatzilambrou,
2018: p. 347), (Iseo, 1962: 5.10); (Iseo, 1962: 11, 27); (Rubinstein, 2018: p. 174); (Arnautoglou, 2018: p.
182); (Arnautoglou, 2018: p. 186); (Hatzilambrou, 2018: p. 339); (Harris, 2018: p. 47); (Giannadaki,
2018: p.208).

4 Sobre el “buen” y “mal” tutor: (Lisias, 1930: 32.18), (Lisias, 1930: 32.22), (Lisias, 2000: p. 274),
(Lisias, 2000: p.272-273), (Lisias, 1930: 20.34), (Lisias, 1930: 20:34), (Lisias, 1930: 32.24).

. GD-2022-02831424-UBA-DME#FFY L

Pégina 42 de 187



oratoria o retdrica, la sofistica y la filosofia pueden ser reformuladas partiendo de los
modos diversos en que se viene a plantear la educacion a partir de la practica tutelar.

En otros términos, de forma correlativa al procedimiento de tipo agnético, testamentario
o judicial que define la delegacion juridica del tutor, la tutela se ejerce en términos de
una via de hecho, donde las partes llegan, por la sola palabra o “fe dada” (pistis), a un
acuerdo previo a la exigencia de un garante, a la declaracion sucesoria del testamento, a
una asignacion de los bienes (Gernet, 1973: p.56-61). El epitropos es designado alli
donde los padres o mayores a cargo de un menor vienen a delegar su cuidado a un
tercero, no solo con respecto a sus bienes, a la administracion de los negocios, a la
autorizacion en los tratos y causas, sino a nivel de su crianza y sustento, de su formacion
y educacion, alli donde el tutor comprende la forma de un preceptor y un consejero,
precisamente en confrontacion a los oradores politicos y los sofistas -segiin vemos en el
Alcibiades (105e)- (Platon, 1985: p.63). La descripcion de la figura del “buen tutor” no
concierne simplemente a aquel que viene a transmitir una techné tal o cual, sino a aquel
que viene a formar al sujeto para devenir ciudadano libre. En otros términos, en
determinado punto de su transformacién historica, la tutela es cuestionada en términos
de una practica de hecho respectiva a la direccion del menor, la cual es correlativa a la
delegacion juridica del testamento sucesorio para la administracién, autorizacion,
defensa, de los bienes del menor mismo y, en Gltima instancia, va a ser incorporada por
la misma dike epitropés con respecto a la supervision de la “buena” y la “mala” tutela.
La tratadistica filosofica, entonces, introduce al menos tres problemas respectivos al
criterio por medio del cual se vendria a definir el “buen tutor”, mas alla de los requisitos
juridico-formales del derecho “privado” (o mas bien de la potestas paterna y del kléros):
se trata de que (i) bajo su consejo se venga a transmitir un saber especifico al devenir
ciudadanos de los pupilos, y no solo a administrar los bienes particulares del sucesor —
segin el Eutidemo (282b) (Platon, 1978: p.159); (ii) que este saber “politico”, a
diferencia de las otras technai, comprenda un “beneficio” capaz de hacer de los menores

ciudadanos benefactores de la ciudad*’, (iii) que el caracter transitorio que exime de la

47 En Leyes 927c: “que los tutores (...) hagan todo lo que esté en su poder para beneficiarlos (euergetein)
en todas las cosas” (katd dvvapy mTavieg ndacav evepyeteiv) (Platon, 1942: p. 432). Sobre el problema
del criterio en la concesion de los titulos honorificos al benefactor (euergétes) en la Grecia clésica véase
Les cités grecques et ses bienfaiteurs (Gauthier: 1985): el problema es abordado ante todo desde un punto
de vista institucional partiendo de documentos juridicos. En cambio, sobre el tratamiento ético-politico de
los beneficios en la tratadistica filosofica desde Aristoteles a Séneca véase el estudio de Miriam Griffith
Commentary to Seneca On benefits (Griffith: 2007), donde se detiene sobre el criterio propuesto por los
fildsofos con respecto a la definicion misma del acto bienhechor. El estudio de Gautier comprende una
critica al andlisis de Paul Veyne en Pan y circo, el cual reducia el denominado euergetismo a una relacion
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tutela luego de un pasaje, no concierna solo al cumplimiento formal de la mayoria de
edad, sino a la formacion de una “parte prevalente” en el alma del sujeto que es
educado, para que este sea capaz de conducirse libremente -en Politeia (IX, 590e-591a)
(Platon, 1971: p.345). En otros términos, mas alla de la forma juridico-institucional de
la tutela en el derecho sucesorio, y del tribunal publico de la dike epitropés, la potestad
tutelar fue cuestionada por la oratoria, la sofistica, la filosofia, como una préctica
transitoria de “pasaje” a través de la cual el sujeto menor se formaba para asumir la
ciudadania politica en una libertad “de hecho”.

En Iseo y en Lisias encontramos ya un cuestionamiento moral en torno a las condiciones
respectivas al “buen” y al “mal” tutor, que va a ser retomado en los didlogos socratico-
platonicos en una serie de caracterizaciones: (i) el “buen tutor” descripto en la
tratadistica filoséfica comprende aquel que sea capaz de ensefiar al pupilo a pensar por
si mismo para que pueda dar cuenta justificada de su propio saber (y no solo administrar
sus bienes o transmitirle un conocimiento) —en Teeteto (Platon, 1900, II: 144d, 164e,
165a)-; (ii) el tutor se encuentra en una posicion asimétrica frente al pupilo, pero no en
términos de un intercambio entre un servicio y un salario, sino mas bien en la forma del
erastés y el eromeénion asociada a la institucion de la pederastia —en Eutidemo (Platon,
1900, VI: 2822-282b), (iii) el mal tutor es precisamente el que se sirve de esta asimetria
para mantenerla como tal, y generar una relacion de dependencia: el buen tutor, en
cambio, tiene que hacer que esta relacion devenga provechosa para ambos -en Fedro
(Platon, 1900, H1: 239a-c); (iv) el cuestionamiento sobre el “buen tutor” va a residir en
la capacidad de este tenga de transmitir el saber respectivo a la “virtud”, al “arte
politico”, etc. que haga al pupilo el mejor ciudadano en el gobierno de los asuntos de la
polis, de modo que esta transmision va a ser disputada por la filosofia frente a la retérica

u oratoria publica y la sofistica —en Protagoras (Platon, 1900, VI: 319a-e) y Politeia

social de prestaciones obligantes de favores y contribuciones “clientelares”: Gautier muestra que esta
forma pecuniaria y clientelar del titulo honorifico del benefactor es histéricamente derivada, y se ocupa
de restituir la nocién del euergétes al estatuto politico que tenia en el periodo clasico. Sin embargo,
Gautier no se ocupa de analizar la forma de obrar especifica que concierne a la euergesia, cuyo
tratamiento concierne tanto a la préctica juridico politica de la charis como a la ética. Sobre la charis
analizada en términos de gratuidad se encuentran los estudios, de Christian Meier La politique et grace
(Meier, 1987) de Emile Benveniste Le vocabulaire des institutions indoeuropéennes ante todo el capitulo
sobre la “gratuidad” (Benveniste, 1969): estos analisis, sin embargo, no se ocupan especificamente de la
euergesia, sino que siguen el modelo filial clasico el don y contra-don (kula) formulado por Marcel
Mauss en su Essai sur le don (Mauss, 1924) o bien el modelo agonistico de la competencia (potlach), que
formula Paul Veyne en Pain et le Cirque (Veyne, 1995). EI mismo modelo, por otro lado, va a ser
adoptado por Clavero en su Anti-dora al pensar la retorica ambigua del don “libre” pero obligante, y la
introduccién de la moral en las reglas del derecho respectivas al Antiguo régimen (Clavero, 1991), y
retomado por Luiggi Nuzzo en su analisis del “Requerimiento” de conquista espaiiol (Nuzzo: 2004).
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(Platon, 1900, VIII: 395b-c)-; (v) pero no se trata de un mero servicio particular sino de
un “beneficio” comun, que tiene que ser realizado de forma gratuita, libre y mutua (sin
obligacion de contrapartida, ni débito ni contrato) de modo tal que su receptor devenga
¢l mismo “bienhechor” (euergétes) —en Gorgias (Platon, 1900, VI: 520d).

Ahora bien en este punto, una vez formulada la cuestion socratico-platonica del “buen
tutor”, podemos considerar dos modos de resolver el problema de cémo evaluar las
condiciones bajo las cuales, mas alla de la edad, se da por cumplido el pasaje de la
“infancia” a la “madurez”, por medio de una educacion que exime al sujeto de la tutela
y lo deja libre: en el Gorgias, Platon, exige la distincion especial de los filésofos como
benefactores de la ciudad, los cuales, a diferencia de los oradores y los sofistas, en la
formacion de los ciudadanos, sabrian como remitirles un beneficio gratuito, por medio
del cual estos se volverian capaces de mejorar los asuntos de la polis*; y esto se
especifica en la Politeia, cuando se se formula la exigencia de una pedagogia especial
referida a una clase especifica exenta de las ocupaciones “necesarias™*°. Esta educacion,
a su vez, exige que los guardianes mayores formen a los menores dirigiéndolos con la
“parte prevalente” de la psyché, de modo que les ensefien a destacar tal “parte
prevalente” en si mismos, solo después de lo cual se los exima de la tutela dejandolos en

libertad®®. Ahora bien, la distincion de este tratamiento ético y filosofico de la tutela en

48 En el Gorgias viene a cuestionar si el euergétes (520a), el bienhechor de los ciudadanos, es un orador
politico como Pericles, el cual, sin embargo, no pudo transmitir a sus descendientes su capacidad de
gobierno, o bien si es el maestro sofista, como Gorgias, que ensefia las artes retéricas para manejar el
discurso, y exige una retribucién a los particulares por su servicio (520a). La disputa se comprende al
considerar que la educacién —si seguimos la clasificacion de los beneficios dada por Didgenes Laercio
(Libro 11, 93)- en cuanto comprendia la transmisién de un saber de un sujeto a otro, era considerada
como un tipo de euergesia (diversa de los servicios y asistencias hechas con dinero, de la oratoria publica,
etc.) cuya practica es analizada en su espacto ético-politico, y no meramente “econémico” (Laercio, 1972:
111, 95-96) (Laercio, 2007: p. 189). Pero, con respecto a la “técnica politica”, en el Gorgias se concluye,
sin embargo que, en caso de que alguno fuera capaz de anticipar un beneficio (zmpoéaou ye dnmov v
evepyeaiov) a los otros (520c), este tendria que ser hecho como una chéris, es decir, de forma libre y
gratuita, sin exigencia de retribucion o capacidad de reclamo (en cuanto difiere de las formas
contractuales y obligantes), ya que, si alguien hace un beneficio verdadero al otro (sea en particular o en
publico), con respecto a los asuntos de la praxis en la ciudad (520e), no le ensefia tal o cual arte
especifico, sino que lo vuelve al mismo un bienhechor (euergétes) de los demas (Platén, 1900, VI: 520d).
49 (Platén, 1900, VIII: 395b-c). Se trata de que “es necesario que los guardianes estén exentos de las
tareas de todos los otros artesanos (y oficios)” (rovg @dlaxag Huiv T@v AWV maodV dnuiIovPYIDY
apsiuévous deiv elvar) (Platon, 1900, VIII: 395b-c) Platén aclara que se los exime “para que sean los
técnicos expertos en la libertad de la ciudad” (dnurovpyode élevbepiag tijc woélewe mavy drpiPels).

50 “Smhoi 8¢ ye, v & &yd, Kol 6 vopog &tL TorobTov BovAetal, THGL TOIC &V TH TOAEL GVUUOYOC GV: Kai T
TGV TSV Gpyn, TO Ui &dv ELsVBEpoC lvan, Em¢ GV &v oTolC Gomep év MOAEL TOMTEIOY KUTUGTCOEY,
kai 0 BérTioTov Oepanedoavteg T@ mop MUV T0100TO AVTIKOTOGTHCMUEY QOANKA Opotov Kol dpyovta &v
avT®, Kol tote 01 ElevBepov dpiepey.” (Platén, 1900, VIII: 590e-591a). (Platén, 1900, VIII: 9.590e-
591a) (Platén, 1900, VIII: 590e-591a) La formula de la &phesis tes eleutherias, la “exenciéon de la
libertad” la encontramos también en Plutarco De vitando aere alieno en un contexto tematico diverso
(Plutarco, 1893: 1.15), pero que responde a una misma problematica respectiva a alcanzar los efectos
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la antigliedad griega es cardinal para un andlisis del uso de tal institucion en el derecho
romano que no se atenga a una simple reconstruccion de las reglas de la casuistica
juridica, sino que atienda a las vias de hecho por medio de las cuales se va a formar un

poder tutelar.

*

En segundo lugar, es preciso considerar el modo en que, desde el periodo del
“principado” o “imperio” romano temprano Se va a formar una potestad tutelar, la cual,
mas alla de la forma transitoria de la tutela por minoridad (y sus extensiones ficticias o
artificiales en derechos de “colegas”, “ciudades”, “municipios”, etc.) viene a separar a
un grupo restringido de personas considerando (a) su respectiva clase “humilde”,
desheredada y sin capacidad de sustento; (b) su posicion de “miseria” ante las instancias
de justicia y magistraturas, entendiendo por esto el hecho de estar desprovistas de toda
garantia juridica, debiendo recurrir a las suplicas y ruegos; (c) su impedimento factico o
incapacitacion judicial para defenderse por si mismas frente a la exaccion tributaria y
sujecion de terceros.

Ahora bien, la institucidn de la tutela en el derecho romano puede ser abordada desde el
punto de vista juridico®!, pero también considerando el uso de la misma en
procedimientos y vias de hecho. En primer lugar, la tutela por minoridad es abordada en
la casuistica como una institucion “de pasaje”, la cual no depende de forma directa de la
patria potestad, y que viene a operar como una forma juridica artificial sobre el menor
en tanto que ciudadano en estado de incapacidad. Hay que considerar, ademas, el modo
en que la tutela juridica respectiva a la administracion del patrimonio, al comprender su
designacion por “mores”, implicaba de forma correlativa una practica de hecho, cuya

reconstruccion sumaria puede hacerse a través de la tratadistica filosofica y retorica

beneficiosos de una institucion juridica sin servirse de la misma, es decir, recurriendo a medios o vias de
hecho (Plutarco, 1893: 1.15).

51 Los estudios de historia del derecho sobre la tutela en el derecho romano que abordaremos son los
siguientes: Viarengo, Gloria (1996): L’excusatio tutelae nell’eta del Principato (Genova, ECIG).
Viarengo, Gloria (2015) Studi sulla tutela dei minori. Torino. Universita Magna Grecia di Catanzaro.
Emmanuelle Chevreau (2014) L’evolution de la tutelle romaine a travers le mecanisme de [’excusatio
tutelae. Unisa. A. Guzman, (1976) Dos estudios en torno a la historia de la tutela romana, Pamplona. E.
Germino, (2007) Una causa di excusatio tutelae in un testo di Erennio Modestino D. 27.1.6, in Studii in
onore di L. Labruna, 1V, Napoli, pp. 2189-2215. Luiggi Sandiroco (2017) Resefia: L officio tutelare nella
societa romana al tempo del principato de Viarengo Gloria; Rivista de dritto romano. Miguel Herrero
Medina (2019) Origen y evolucidn de la "tutela impuberum™: proteccion procesal a través de la "actio
rationibus distrahendis" y las "accusatio suspecti tutoris”. R.Orestano (1965) L assimilagione
canonistica deglia ecclesiastici ai pupilli, e le sue derivazione romanistiche (Etudes du droit canonique
dediés a Gabriel Le Bras, Paris, T.Il, p. 1353, 1965) (Mestre, Introduction historique au droit
administratif francais).
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sobre el asunto. Pero también es preciso tomar en cuenta que la tutela era utilizada a su
vez como una “ficcion del derecho” (fictio legis), la cual era aplicada a la representacion
y administracion de cada corporacion (universitas) y de la misma cosa publica (res
publica) como “pupilos” de sus titulares “tutores”. De alli que se pueda encontrar una
nocion del officium del magistrado publico como “tutor de la cosa publica” (Viarengo,
2015: p. 7) (Mannori, 1995: p. 205-206), lo cual comprendia la introduccion de una
practica del consejo sobre las formas de proceder, segun reglas ético-politicas de

“conveniencia” extra-juridica.

Consideremos de forma sumaria los respectivos puntos enumerados: en primer lugar, el
cargo del tutor en el derecho romano era diferenciado del poder paterno sobre el hijo,
(con su respectiva potestad de dejar vivir o hacer morir, etc.) ya que el pupilo es
considerado sui iuris (Chevreau, 2014: p. 139). De alli que, mientras que el padre ejerce
una potestas sobre el hijo, el tutor es méas bien el titular de un munus (Viarengo, 2015: p.
46), de una carga que, en primer lugar va ser civil (Germino, 2007), pero que de forma
tardia va a ser asimilada a lo publico (Chevreau, 2014: p. 149) aungue de forma especial
(Viarengo, 2015: p. 183). En todo caso, los historiadores se ocuparon de mostrar con
claridad que la tutela llegaria a ser incluso una carga para su titular, sea por parentesco
préximo, por testamento o asignada de forma ‘“dativa” por una magistratura, cuya
exencion requeria la interposicion de una excusacion legitima en términos de una razén
justificatoria valida (Guzman, 1976) (Chevreau, 2014: p. 142-143) (Viarengo, 2015: p.
152-154). A la inversa, la consideracién de la tutela en términos de una préctica y via de
hecho, nos indica que tutor no se ocupa Unicamente de sus deberes juridicos respectivos
al mantenimiento de los bienes sucesorios, el preceder la autorizacion de contratos (rem
gerere et auctoritatem interponere) (Gaius, 1904: p.144), sino de la instruccién de las
“costumbres” y la educacion del pupilo por medio de consejos y preceptos hasta ser
eximido de ella y devenir ciudadano en pleno goce de sus derechos (Mommsen, 1889,
Il: p.235). Ahora bien en este punto, donde ingresan la retorica, la sofistica, las artes
liberales y la filosofia, el consejo y la direccion del tutor es una practica “de hecho”,
cuyas vias solo a posteriori pueden adquirir relevancia juridica a través de su
consideracion en un procedimiento. Pero aun a este nivel, mas alla de la curatela
especifica por incapacidad, o de la tutela sobre las mujeres, los libertos, etc. la tutela por
minoridad era un régimen transitorio hasta el cumplimiento de la edad: y de alli que el

mismo Séneca podia criticar a aquellos que, manteniéndose bajo las méaximas e
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instrucciones ajenas en la direccion de sus asuntos, no cumplian y finalizaban el plazo

de la misma, ni llegaban a devenir los tutores de si mismos (Séneca, 1974: p. 284)°2.

El analisis de la tratadistica oratoria y filosofica del periodo imperial muestran que el
uso de la tutela en la préctica de hecho llevo a un cuestionamiento en torno del modo en
que los preceptos y la instruccion de la misma eran capaces de formar a un sujeto libre,
mas alla de su status juridico de ciudadano®, y de los cargos externos que el mismo
debiera ocupar. Con respecto a la forma en que es preciso llevar a cabo esta formacion
encontramos al menos dos modelos: por un lado una formacion retérica donde el tutor
dirige al pupilo por medio de preceptos y lo amonesta en caso de cometer errores
excusables por la edad (Quintiliano, 1922: p.424)>*; por otro lado, el modelo de
formacion filosofica ligado al estoicismo, en el cual se exige al tutor formar en el
alumno una “parte prevalente” (hegemonikon) descripta con una especie de “tutor
interno”. Ahora bien, cuando la filosofia venia a formular la nocion ética de un
epitropos o tutor interno, tanto en Séneca (Séneca, 1917: p. 404) (58.28) como en
Epicteto® se consideraba que la formacion del hegemonikén en el entendimiento del
sujeto, era una condicién indispensable para que el mismo pudiera asumir cargas y
obligaciones externas (1: 14) (Epicteto, 1916: p. 57-58), como es el caso mismo de la
tutela de un menor huérfano o pupilo. En otros términos, la tutela interna de uno mismo
era considerada una condicion factica para que la tutela de otro pudiera ejercerse de
forma efectiva. Pero no sucede lo mismo cuando Epicteto considera la tutela de los
magistrados respectiva a la “cosa publica” y ante todo al consistorium principis, es
decir, al consejo en la corte del principe (3:4) (Epicteto, 1916: p. 246). De alli que en
sus descripciones Epicteto se refiere (i) no solo la tutela de los menores como pupilos
designados por testamento, 0 como huérfanos cuyo tutor tiene que ser designado por un
magistrado publico, sino (ii) a una tutela “artificial” respectiva a los magistrados que se
ocupan de la “cosa publica” y especificamente a lo que denomina el “tutor del Cesar”,
como preceptor consejero del principe, y como uno de sus “delegados” o ministros®. El
problema, por ende, requiere considerar que historiadores sefialaron que la tutela era

utilizada como un artefacto juridico, es decir, una fictio legis que se aplicaba, no solo a

52 Epistolas a Lucillo XXXI11: 4 (Séneca, 1974: p. 278) (XXXI: 10) (Séneca, 1974: p. 284).

53 Por ejemplo, en Epicteto y en la Carta 88.2 de Séneca (Epicteto, 1916: p.12) (Seneca, 1917: p. 349):
(Epicteto, 1916: p. 116-117).

% Libro VI. 11 8-19 de Quintiliano (Quintiliano, 1922: p.424).

5En Epicteto se retoma con ello el tema socratico —Sdcrates llama su epitropos a su daimon (Platén,
1985: p.63) (Socraticos, 2012: p. 108) (4:4) (Epicteto, 1916: p. 401) (4.4:39).

%6 (3.15:12) (Epicteto, 1916: p. 280) (Epicteto, 1916: p. 246).
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las corporaciones o universitas, sino también a la cosa publica (Mommsen, 1889, IlI:
p.61). Este cuestionamiento es cardinal, ya que se va a extender a la forma de los
consejos de principes y magistraturas, concibiendo la tutela de la cosa publica, no tanto
CcOmo un munus, una carga obligatoria, sino como un officium, es decir, un conjunto de

reglas de conveniencia sobre el gobierno.

En resumen, los historiadores del derecho se ocuparon (i) de reconstruir la nocion de
una “tutela” en términos de una ficcidn juridica que permitiria a cada universitas, pero
también a la misma civitas y res publica (i) designar un titular que las representara a
ellas mismas como su administrador (ii) obtener por extension los privilegios
respectivos a un pupilo en el derecho sucesorio privado (Mannori, 1995: p. 176-177)
(Mannori, 1995: p. 208-210) (Kantorowicz, 1959: p. 374)°*’. Sin embargo, el uso que
encontramos desde Ciceron (Oficios I, 25, 85) de la nocion de “tutela de la cosa
publica” se remite, no tanto a una representacion o a una obligacion juridica (munus),
sino mas bien a una serie de consejos y reglas de conveniencia administrativa (officiis)
respectivas al uso del poder supremo o imperium y, especificamente, al modo de
gobernar considerando los conflictos y los acuerdos entre los intereses particulares y los
del conjunto de la civitas (Cicerdn, 1958: p. 38) (Viarengo, 2015: p. 7). De alli también
que en Séneca, esta nocion de la tutela, es utilizada especificamente en la definicion de
la “clemencia”, cuyo ejercicio no se reduce al poder imperial, sino también a las
magistraturas y la potestad paterna, en la forma de la exencién, el beneficio concedido
por gracia y la restitucion: el magistrado clemente, segin Séneca, no usa las
prerrogativas de la patria potestad, como arbitro de la vida y la muerte (segun la

definicion de Nerén)®8, de lo que derivaria su poder de gracia (Séneca, 1876: p. 158-

57 Diocleciano y Maximianus declararon que la cosa publica era como un menor respecto del cual se
podia reclamar la “restitutio in integrum”, y Labeo declara que la tutela rige sobre “locos”, “infantes” y
“ciudades” (Kantorowicz, 1957: p. 374).

5 Al comienzo del tratado, en boca de Nerdn, se afirma que es una misma patria potestas la que
conforma el poder de vida y muerte ejercido por el padre con respecto a sus hijos, y el poder del principe
con respecto a los sujetos (Ego vitae necisque gentibus arbiter) (Seneca, 1876: p.158-159). Aqui parece
haber un equivoco sobre el que es preciso detenerse: en primer lugar, sefialemos que nos encontramos con
el paradigma del poder patriarcal, la patria potestas, cuyo poder soberano fue estudiado por Yan Thomas,
quien le dedico un ensayo especial (Thomas, 1979). Ahora bien, segin indica Thomas, en el tratado de
Séneca este poder de la patria potestas es designado de forma paradigmatica bajo la formula juridica
fijada por el derecho, afirméandose a su vez que, precisamente por ejercer tal mando y tal arbitrio sobre la
vida y la muerte, es preciso que el soberano disponga de la clemencia en los asuntos publicos, tal como un
padre en su propia casa. Es preciso notar que se trata, sin embargo, de una definicion puramente negativa
de la clemencia sobre la que tendremos que volver: en tanto que el poder soberano puede matar, puede
quitar la vida a los sujetos, es preciso que se lo modere bajo el modo de no-matar. Sin embargo, el que da
tal definicion al comienzo del tratado no es Séneca, sino Neron, y es precisamente esta caracterizacion de
la clemencia la que se va a criticar a lo largo de todo el libro: de hecho, ya Kantorowicz, quien se ocupd
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159), sino que (i) guarda la fe dada asi como la tutela de los sujetos y la cosa publica sin
disminucion o pérdida® (ii) es tutor de la cosa publica como su “cabeza”, perteneciendo
a ella en beneficio de los miembros (sin ser duefio de la misma)® (iii) restituye o
reintegra a la universitas a los que, privados de una instancia de apelacion, usando un
ultimo recurso de hecho se refugian, suplican o ruegan al poder del magistrado como un
tutor®®. La invocacion de la clemencia imperial, por otro lado, concierne a una via
interpuesta como Gltimo recurso, sea bajo la forma de la confesion®? analizada por Yan
Thomas, en términos de una excusa justificatoria, o bien en términos de una suplica,
pero sin implicar necesariamente la misericorida, ni el perdon, sino mas bien el calculo
“frio” y directriz del magistrado para una moderacion de la pena®®. Supone, por ende, la
formacion de un “poder tutelar” que se ejerce sobre los humiliores y sujetos en “estado
de miseria”, cuya forma ejemplar la encontramos en el “asilo”: este, sin embargo, no
concierne tanto a la forma del refugio territorial de la asylia griega (incorporada en la
colonizacion romana)®, sino mas bien a un modo de recurrir a la clemencia bajo el

modo de la rogatio®, que es reglamentada para diferenciarla de la impunidad y la

de la recepcion medieval del tratado, sefiala que la tratadistica, desde el Liber Agustalis, pasando por
Federico I, hasta los espejos de principes, retomaron esta definicion del poder real y su caracter
clemente, toméndola como ejemplar, sin pasar revista de las criticas que Séneca le opone a lo largo de
todo el libro: “Curiosamente esta posicién criticada por Séneca pasa a ser transcripta en el Liber
augustalis como un atributo positivo del emperador: este es por necesidad ejecutor de la divina
providencia en tanto que arbitro de la vida y la muerte en cualquier fortuna y estatus.” (Kantorowicz,
1956: p. 116). Thomas, por otro lado, parece percatarse de ello cuando sefiala que es Nerdn quien se
presenta a si mismo bajo la férmula juridica de la patria potestas (ego vitae necisque gentibus arbiter) e
indica que “en el de Clementia la figura paternal es paradigmatica (en 1,14,1 y en 1,16,3, en relacion con
el castigo y la clemencia) y con seguridad es evocada en relacion al titulo de pater patria evocado en tres
pasajes (1,13,1; 1,14,2; 1,26, 5)” (Thomas, 2011: p.326). Pero Thomas no se detiene a analizar la tutela.

59 “Potes hoc, Cesar, audaciter praedicare, omnia, quae in fidem tutelamque tuam venerunt, tuta haberi,
nihil per te neque vi neque clam dari damni rei publicae” (Séneca, 1876: p. 158-159).

60 “Ideo principes regesque et quocumque alio nomine sunt tutores status publici non est mirum amari
ultra privatas etiam necessitudines; nam si sanis hominibus publica privatis potiora sunt, sequitur, ut is
quoque carior sit, in quem se res publica conuerit” (Séneca, 1876: p. 162) (beneficus) (Séneca, 1876: p.
176).

61 (1, 18): “Quanto iustius iubet hominibus liberis, ingenuis, honestis non ut mancipiis abuti sed ut his,
quos gradu antecedas quorumgque tibi non servitus tradita sit, sed tutela” (Séneca, 1876: p. 174). (Séneca,
1876: p. 174). Sobre la proteccion publica del siervo maltratado (Mannori, 1995: p. 208).

62 «La confessio requiere una fusion de la jurisdiccion y de la potestas: normalmente distintas en el
derecho publico, estas se confundieron en la esfera doméstica y se tiene a fusionar, segun el paradigma
patriarcal, en la justicia del principe. No es un azar si el De clementia de Séneca, verdadero tratado de la
moral punitiva, donde la clemencia no es mas que la contrapartida del castigo que ella modera y
suspende, ya que esta es, en algiin modo su buena mesura, se presenta como el signo de un poder de vida
y de muerte formulado en los términos en que se define la patria potestas” (Thomas, 2011: p.249).

63 Séneca critica la misericordia y el perddn: (misericordia vicina est miseriae) (Séneca, 1876: p. 186) (2:
7) (venia est penae meritae remissio) (Séneca, 1876: p. 187) (qui puniri debuit) (Séneca, 1876: p. 187).

% (Polibio, 1922: 9,34, 8-9) (Polibio, 1922: 4,35,3) (Polibio, 1922: 13, 6, 8) (Polibio, 1922: 16, 13, 2)

8 Meier, Christian (1968) Die loca intercessionis bei Rogationen: Zugleich ein Beitrag zum Problem der
Bedingungen der tribunicischen Intercession. Museum Helveticum Vol. 25, No. 2, pp. 86-100. Schwabe
Verlagsgruppe AG.
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injuria (Timball, 1939: p. 29) (Séneca, 1876:, 111, 16, 2), (Tacito, 2008: 1V, 67) (Gaius,
1904: 1,53) (Técito, 2008: I, 35-38). Estos recursos, por otro lado, comprenden un
modo en que los poderes publicos, a la vez que reducian las inmunidades de los
ciudadanos (Yan Thomas, 2011: p.220-221, 224-225, 230), establecian procedimientos
en vistas de gobernar a los subditos, sea por su clase (honestiores, humiliores) a partir
de su condicién patrimonial y sus inmunidades, su capacidad de intercesion juridica, sus
contrataciones como parte interesada, etc.: de alli la consideracion especifica de los
recursos en litigios por evasion, fuga y refugio de (i) deudores frente a acreedores (ii)
esclavos frente a sefiores, (iii) acusados frente a allegados de una victima, siendo casos
que, anteriormente, eran calificados de “sediciosos®. Ahora bien, la formacion de estos
recursos de los sujetos en estado de “miseria”, (estado que, al verse los civiles
desprovistos de toda garantia juridica de inmunidad, podia concernir a cualquier sujeto),
nos permite comprender el modo en que la disciplina religiosa cristiana va a instituir
una forma de tutela por medio de las vias de recurso de la intercesion, la excusacion, la

consulta.

Nos toca, por ultimo, analizar el modo en que, durante los primeros siglos de formacion
de la religion cristiana, nos encontramos con una practica del “consejo por tutela” la
cual comprende diversas formas de direccidn de la conciencia, pero también con el uso
de vias de recurso “de hecho” utilizadas precisamente para recurrir a instancias
judiciales y jurisdiccionales, en vistas a interceder por los sujetos en posicion y estado
de “miseria”. Por otro lado, estas vias de hecho (surgidas del “consejo por tutela”) van a
ser reglamentadas en el periodo del tardo-imperio, integrandolas a la potestad tutelar de
los magistrados puablicos en la formacion del instituto juridico de las denominadas
“personas miserables”.

La historiografia sobre la formacion de los recursos de refugio a la iglesia se ocup6 de
analizar su formacion en las vias de intercesion utilizadas tanto en la forma del trato
solicito entre los miembros de las comunidades proto-cristianas, como frente a

instancias judiciales: asi, en las Epistolas de Pablo de Tarso se pueden encontrar tres

% Esta lista es sefialada por Apiano respecto a las sediciones (apostasfas): esclavos (Apiano, 1968: p.
441) (2, 16, 116) deudores (Apiano, 1968: p. 325) (2, 8, 52) y bandidos (Apiano, 1968: p. 383-384) (8 2,
12, 85). Plutarco sefiala la misma lista en los refugiados del asilo, que se eximirian no solo de la fuga, la
deuda, el delito, sino de la misma sujecién: Vida de Romulo (Plutarco, 1914: 9.3). (Tito Livio, 1954:
p.16) (I, VIII, 5), (Shoemaker, 2005: p. 25-27). Algo similar se afirma en De vitando Aere Alieno
(Plutarco,1893: 828d) (dpévtes eig tog vadg katépuyov vmep tiig Ehevbepiag) (Plutarco,1893: 828d).
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casos insignes de intercesion en el derecho “privado” respectiva a (i) los criminales
condenados (ii) los esclavos fugitivos (iii) los deudores y evasores del fisco (Timball,
1939: p. 39-40), que anteriormente veiamos respecto a la clemencia imperial y el
refugio (y que Apiano consideraba como factores determinantes de las guerras civiles).
Sin embargo, con la formacidn institucional del catolicismo, en las Cartas de Cipriano
la intercesion dentro de las comunidades es remitida a formas de direccion de la
conciencia practicadas por vias consultivas, donde se define el grado de la validez de las
excusaciones interpuestas ante los ministros por los fieles frente a una conducta

considerada pecaminosa (Cipriano, 1945: p. 10-11).

El uso de estos recursos va a mutar cuando, en el periodo de las persecuciones romanas
contra los cristianos, la prueba del martirio y su culto al auto-sacrificio se venga a
oponer de forma directa al procedimiento juridico romano de la confesion procesal, y al
recurso de la rogacion por la clemencia imperial. Aqui, por otro lado, hay una atencion
particular puesta en los sujetos que estan bajo una forma de tutela (menores, virgenes,
viudas, etc.) en cuanto vienen a ser subvencionados por las comunidades cristianas: por
ejemplo, luego del senado consulto y Edicto de Decio en el afio 250, con la supresion de
las inmunidades juridicas®’, encontramos un caso de Acta de martirio donde se reclama
a los tutores honestiores un mal gasto de los bienes patrimoniales de su pupila en vistas
a sostener a los humiliores de la comunidad cristiana, que no podrian sustentarse por su
propia labor o patrimonio®®. En tal situacion, el modo de proceder eclesiastico, sin
embargo viene a diferenciarse de las consultas cotidianas de la direccion de la
conciencia, en cuanto que, en las persecuciones (es decir, estando suspendida la paz)
frente al aparato del poder judicial imperial, se opone una instancia institucional en las

comunidades cristianas (Mac Gaw, 1999: p. 37)%: en las mismas se genera una especie

67 Cirpriano Carta 57 “nadie est4 inmune al peligro de la persecucién” (neminem esse a periculo
persecutionis inmunem) (57: 6) (Cipriano, 1945: p. 65). Sobre la supresion de las inmunidades o garantias
civiles, y la concesidn de inmunidad por sacrificar ver Aspects of the “Great” persecution (St.Croix,
2006: p. 50-61) y Decius (Frend, 1965: p. 389).

% Por ejemplo, el Acta de martirio del 19 de mayo del 250, probablemente apdcrifa (editada por primera
vez por Aubé en 1884) (Aube, 1884: p.58-60): estas Actas, que se formaron en respuesta al Edicto de
Decio, fueron revisadas por T. D. Barnes (1968) Pre-Decian Acta Martyrum, JTS 19, 509-31, at 529-31,
Reimpreso en Barnes, (1984) Early Christianity and the Roman Empire. Londres. La historiografia
reciente sefialé que entre los afios 1870-1890 los historiadores europeos se ocuparon de colectar
documentacion respecto a los martirios (St.Croix, 2006: p. 12).

%9 Recientemente se ha analizado la experiencia histérica del martirio como un modo en que se construyd
en las comunidades cristianas una “identidad”, donde la “Gran persecusién” seria en muchos casos
construida por Actas apocrifas, y una dogmatica que defini6 la separacion del catolicismo frente a las
denominadas “herejias”: por ejemplo Peter Khullman Christliche Mértyrer als tréager romische identitéat.
En Gemeinhardt, Peter (2012) Christian Martyrdom in Late Antiquity. Gruyter. Berlin. Sobre el
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de exdmen de las actas (Cipriano, 1945: p. 65), en el cual se dirime entre “martires” y
los “apodstatas”, entre los ‘“‘santificados” por alcanzar la muerte, y los “traidores”
expulsados de la comunidad por renunciar a la misma. Frente a ello, en su tratado De
Lapsis, Cipriano matiza esta distincion intercediendo por los expulsados frente a los
ministros y a la comunidad, solicitando que se venga a examinar los casos especificos
para determinar si estos son 0 no excusables, y en qué medida deben ser expulsados,
puestos en penitencia, o reconciliados (aqui se distingue entre “apdstatas” por renuncia
directa, “caidos” por mediana resistencia a la tortura, “libelaticos” por firmar cédulas
falsas, etc.)’® (Cipriano, 2017: p. 765-765) (Cipriano, 1891: p. 465-466).
*

Estos procedimientos de direccion de la conciencia, respectivos a la intercesion de los
“ministros” eclesiasticos y a las “excusaciones” de los miembros de la comunidad de
fieles, van a ser institucionalizados luego del periodo de las persecusiones y los
martirologios, al incorporarse la Iglesia en el aparato juridico del imperio romano: pero
ante todo van adquirir una forma consultiva respectiva a divergencias internas entre los
mismos cristianos, concernientes a las disidencias religiosas denominadas “herejias” por
el catolicismo. En la Carta a Nectario (104), por ejemplo, Agustin discute el problema
de los procesos inquisitivos de tortura, las penas fisicas y los suplicios hechos contra los
opositores de la iglesia que cometieron delitos en las disensiones entre cristianos, los
cuales son reconocidos y punidos en los tribunales publicos: segun sefiala Agustin, seria
preciso, sin embargo, que los cristianos soliciten un punto medio en que no se recurra a
la severidad extrema de las leyes con los culpables, pero que tampoco se los deje
impunes. Y sefiala que el beneficio obtenido por esta via intermedia “no se ha de llamar

venganza por los pecados, sino tutela por consejo” (neque enim haec dicenda est

episcopado especifico de Cirpriano véase St. Croix, Christian (2006) Christian Persecution, Martyrdom,
and Orthodoxy. Oxford University Press. Los diversos periodos de persecusion durante Cipriano fueron
reconstruidos por Garcia Mac Gaw, Carlos (1999) La construccion del poder episcopal por Cipriano.
Anales de historia antigua, medieval y moderna. Universidad de Buenos Aires. Una reconstruccién
general de los peridos de persecusion y martirio desde los primeros testamentos la encontramos en Frend,
H.C (1965) Martyrdom and Persecution in the Early Church A Study of a Conflict from the Maccabees to
Donatus. Oxford University Press. Arnold Erhardt en su estudio The Apostolic sucession (y ante todo en
su andlisis Das Corpus Christi und die Korporationem im Spatromischen Recht), y Milton V. Anastos en
Political Theory in the Lives of the Slavic Saints Constantine and Methodius, sefialaron el caracter
politicamente revolucionario de las Actas de martires (Kantorowicz, 1957: p.334). Véase también
Anastos, Milton (2001) Aspects of the Mind of Byzantium: Political Theory, Theology, and Ecclesiastical
Relations with the See of Rome. Variorum Collected Studies. Foucault se detuvo en la el problema del
martirio como una forma “cristoloégica” de manifestacion de la veracidad por el testimonio y el auto-
sacrificio absorbida luego por las formas litirgicas de la “canonicacion” etc.: Foucault, Michel (2018) Les
aveux de la chair. Gallimard, Paris.

0 Sobre la distincion entre “caidos”, “libelaticos” y “apdstatas” en Cipiriano (St. Croix, 2006: p. 106,
132, 169).
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vindicta peccati sed tutela consilii) (Agustin, 1986: p. 755). Agustin viene a diferenciar
entonces entre el castigo de los actos delictivos, y la penitencia que es precisa por los
pecados del alma: sefiala que de nada serviria castigar fisicamente a aquel que tiene la
costumbre de cometer faltas, ya que no se le proveeria de ningun beneficio para
enmendar su conducta (Agustin, 1986: p. 755). Es preciso por ende conceder el perdén
a los que lo solicitan arrepentidos, para hacer penitencia y reconciliarlos (en lugar de
excomulgarlos), tal como los padres o los maestros lo hacen con los nifios que piden
perdon cuando han pecado (Agustin, 1986: p. 756). No se trata entonces de conceder la
indulgencia frente a un hecho delictivo en lugar de castigarlo: sino de buscar la via
propicia para corregir las faltas por la penitencia a los que piden la reconciliacion, y no

concederles una simple indulgencia que los dejara impunes.

Ahora bien, es preciso mostrar el modo en que este “tutela por consejo” de la cual se
sirve Agustin en el marco de una consulta pastoral (en términos de una direccion de la
conciencia), es utilizada al interponerse la intercesion como via de recurso en un
procedimiento judicial, tal como lo analizo la historiografia del “asilo eclesiastico”
(Timball, 1939: p.48) (Shoemaker, 2005: p.17). En la Carta a Marcelino (133) Agustin
va a plantear un modo de proceder auxiliar entre el obispo y el juez cristiano frente a
ciertos casos de justicia (Agustin, 1953: p. 190): se trata precisamente de los procesos
Ilevados a cabo contra los opositores donatistas a los cat6licos que cometieron delitos
reconocidos por los tribunales pablicos. Agustin, como obispo intercesor aconseja al
juez ser misericordioso y moderado frente a la severidad de las leyes, al modo de
excusar al reo de las penas fisicas atenuando el rigor de su sentencia (Agustin, 1953: p.
190). De modo correlativo Agustin le solicita que el reo arrepentido sea puesto en
penitencia bajo supervision del clero: se trata entonces de una “segunda condena”, pero
la misma no es judicial, ni se dirige a los actos cometidos, sino a las “pasiones” que los
suscitaron en vistas de que, por medio de la disciplina penitencial, se pueda obtener un

beneficio efectivo para la correccién de la conducta (Agustin, 1953: p. 190).

Nos encontramos entonces con el mismo ejemplo del “consejo” que en la Carta a
Nectario, pero remitido a una consulta judicial: ahora bien, en segundo lugar, Agustin
aconseja al juez que no utilice la “vindicacion” judicial obrando de manera atroz, una
vez que se descubrié aquello por lo cual se investigaba, ya que, concluye, “es mayor la
necesidad de la inquisicion que la del castigo” (inquiriendo quam puniendi necessitas
maior est) (Agustin, 1953: p. 92). E inmediatamente da una justificacion de tal
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“necesidad”: los hombres serenos, dice, examinan de modo constante y diligente al
crimen oculto, y asi descubren a quien perdonar. De alli que sean ejercidas
inquisiciones, agrias, amargas, y que, al manifestarse el crimen, aparezca también la
mansedumbre (Agustin, 1953: p. 32). No se trata de arrancar la confesion de inmediato
por medio de los tormentos, como en el proceder “vindicativo” romano (Yan Thomas,
2011: p.228-230), generando dafios fisicos, sino de investigar lentamente, hasta
encontrar lo que se busca: como un maestro instruye y corrige a un alumno, un padre a
un hijo, un obispo a un penitente. Y de este modo el efecto del procedimiento es el
“beneficio” de “amansar” al reo, y no una duplicacion del dafio (Agustin, 1953: p. 92):
el castigo no tiene que obrar de un modo tan atroz que ataque a un delito que la
investigacién vino a descubrir (una vez verificado el mismo), ya que descubrir el delito
oculto no es solo encontrar un culpable que castigar por sus actos, sino un pecador que

dispensar o perdonar (Agustin, 1953: p. 90).

Como se puede ver, entonces, la “tutela por consejo” que define Agustin respecto a la
direccion de la conciencia, al utilizarse en un proceder judicial, introduce, de forma
consultiva, y por vias de hecho como la intercesion, la forma de un poder tutelar en que
se exige a los magistrados proceder frente a los sujetos como “maestros”, “padres” o
“tutores” (1) ya sea en la disciplina penitencial por parte de los obispos (ii) ya sea en la
moderacion de las penas en el oficio de los jueces, cuyas excusaciones Agustin critica’.
Al definir este proceder por la misericordia y el perdén, por otro lado, Agustin se
diferenciaba de las solicitudes de clemencia e indulgencia que encontrabamos en Séneca
respecto a la tutela del emperador: de hecho Agustin responde al modelo teoldgico de
Cristo como el “tutor y gobernante” de la conciencia’?, y no al modelo juridico del
emperador como tutor de la cosa publica. Se trata entonces de una diferencia cardinal,
porque nos permite distinguir, modificando los modelos de Ullman y Tierney (sobre las
formas “ascendentes” y “descendentes” e “intermedias” del poder), entre el ejercicio del
poder tutelar de eximir en la “clemencia” del mando supremo, ejercida de forma

“descendente” (tal como lo definia Séneca), y un poder tutelar de interceder que se va

I Epistola a Macedonio (133-134) (Agustin, 1953: p. 332-333) (intercessio pro reis) (intercessionis
comendavit officiorum) (Agustin, 1953: p. 334).

2 En la Carta a Alipio (29) Agustin refiere a Cristo como “Tutor y Gobernador” (Ps 88, 31-34)” (Agustin,
1953: p. 161) (ut pro negotii atque periculi magnitudine tutor et gubernator noster animos facultatemque
praebebat) (Agustin, 1953: p. 161).
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ejercer de forma “ascendente”, por medio del consejo respectivo a la direccion de la
conciencia entre el petitor y el sacerdote, entre el intercesor y el juez. Y si la clemencia
consideraba el proceder judicial con respecto a la relacion entre el hecho delictivo y la
moderacion de la pena en la sentencia, la intercesion, en cambio, va a dar una primacia
a las formas de inquisicion y al modo de obtener la confesion del reo, en cuanto otorga
una relevancia especial a la “pasion” del pecado (frente al acto) y su correccidon por la

penitencia (frente al castigo) (Agustin, 1958: p. 334).

Hay que considerar aqui que, si Agustin introduce la figura teoldgica de dios como
“tutor” de la conciencia en la forma del mandato y la obligacion, el sacerdote, como
ministro vicario de dios es precisamente el intermediario que viene a ejercer tal tutela,
mas de un modo derivado, en la forma de la consulta y la intercesion. Si en la teologia
agustiniana “Dios”, como “Tutor supremo”, a través de los ejemplos testamentarios,
amonesta porque manda sobre las conciencias que le temen, y es clemente porque
concede la gracia de dimitir sin estar manchada por ningun pecado: los sacerdotes, en
cambio, como ministros tutores, ejercen una tutela consultiva sobre la conciencia de los
fieles, la cual se sirve de la intercesion como oficio delegado por encomendacion, y que
es misericorde porque va del pecador al pecador, de forma reciproca como peticién y
stplica. Considerada, entonces, esta transformacion historica en la forma del poder
tutelar, es preciso analizar las consecuencias que tuvo su puesta en préactica sobre el

modo de reglamentar las vias de recurso en el tardo-imperio romano.
*

En la formacion de la denominada “patristica latina” que va de Cipriano a Agustin de
Hipona, la intercesion va a ser instituida como un modo de ejercer el “ministerio” del
sacerdocio y el episcopado: se formara entonces una nocion consultiva de la tutela
comprendida en términos de una direccion de la conciencia, a partir de la cual se
modificara la forma de interposicion de recursos en el proceder judicial. Si el poder de
la clemencia se ejercia desde el magistrado supremo hacia el sujeto privado de toda
garantia de inmunidad y recurso juridico, lo que se va a introducir en el tardo-imperio es
una practica de la intercesion que procede “desde abajo hacia arriba” a través de
intermediarios, como una via de recurso de hecho a traves de la cual un tercero
interpone excusaciones dirigidas hacia el magistrado por el reo. Esta practica de
“mediacion”, por otro lado, va a ser concebida como una forma de tutela por via

consultiva, en cuanto los obispos y los ministros religiosos asuman la posicion de
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“directores de conciencia”, capaces de aconsejar y amonestar a los magistrados y jueces
seculares. La tutela entonces va a ser ejercida como un consejo que intercede desde la
posicion inferior hasta la suprema a través de un intermediario: y si este puede proceder
a un “consejo tutelar” es precisamente en cuanto viene a ejercer un officium sobre el
magistrado en cuanto director de conciencia. Y es a partir de estos procedimientos que
podemos comprender como se viene a reglamentar la respectiva practica de la
intercesion, y el modo en que se da lugar con ello a (i) la institucion de los refugios de
asilo para reos fugitivos (ii) la proteccion especial de las denominadas “personas

miserables”.

*

Es preciso sefialar, por otro lado, el modo en que la intercesién como via de recurso
consultiva, va a devenir una préactica frecuente al punto de exigir la reglamentacion de
los poderes publicos: Timball (y luego Shoemaker) expuso el modo en que los
emperadores romanos cristianos reglamentaron las practicas de intercesion, de refugio,
de apelacion que conformaron los precedentes del “asilo” eclesidstico desde el siglo IV.
Se oponia con ello a la historia constitucional antecedente al afirmar que el caracter
sagrado de los templos, hasta el siglo IX, no implicaba el asilo “inviolable”, ni
garantizaba la proteccién, ni impedia que se arranque con violencia al fugitivo, aun
cuando se considerara la sacralidad del altar. En otros términos, la iglesia no generaba
una sustraccion de los culpables, ni de los brazos de la justicia publica, ni de la
venganza privada (Timball, 1939: p.55-56): el problema estaba en definir el modo en
que la formula del “refugio en la iglesia” (ad ecclessiam confugere) se remitia a una

demanda de intercesion por los reos (intercessio pro reis) (Timball, 1939: p.64).

Ahora bien, al considerar las formas de la intercesion y refugio en la iglesia
contempladas por las reglas del Concilio de Sardica (344), vemos que la préctica no se
remite Unicamente a la forma de la intercessio pro reis, que comprendia los deudores,
los fugitivos, los criminales, etc. sino también los casos civiles de la viuda, el huérfano,
los pobres (Timball, 1939: p. 60) (Shoemaker, 2005: p. 18)"%. En la normativa conciliar,

entonces, se establece una reglamentacion de la intercesion como via de recurso

3 La posicion de los sujetos fugitivos como “necesitados” es definida por el Concilio de Sardica (344)
(deoménous kataphygein epi ten ekklesian) (Timball, 1939: p.60) y en el mismo Concilio de Sardica se
remite la ndmina de pobres, viudas y pupilos (necque ut fieri solet ut opportet, aut pauperibus, aut viudis,
aut pupilis subveniatur) (Timball, 1939: p.60) (Honestum est autem ut episcopi intercessionem his
praestent, qui iniqua vi opprimuntur aut si viuda affligatur aut pupillus expolietur, si tamen ista ec
nomina justam habeant causam aut petitionem.) (Timball, 1939: p.60).
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utilizada por los ministros eclesiasticos en el periodo de Constantino: en la misma se
define como respectivos sujetos de refugio en la iglesia, a una lista especifica que
agrega a la némina ordinaria de esclavos, ladrones y deudores, los casos especificos de
las viudas, los huérfanos, los pobres. Se aclara, a su vez, que estos se encontrarian
“necesitados” del auxilio’™ (i) ya sea por verse incapacitados para asumir una defensa,
(ii) ya sea por estar privados de recursos para solventarse (iii) ya sea por estar oprimidos
y vejados especificamente por un tercero. Ahora bien, esta lista coincide precisamente
con aquella introducida por Constantino en una Constitucion contemporanea bajo la

categoria de las “personas miserables”.

Sin sobreestimar la distincion entre humiliores y honestiores, es preciso notar que aqui
no se trata tanto de que los pupilos, las viudas, etc. que estaban bajo el derecho privado
romano puestos en la tutela o curatela -aun asignada por un magistrado-, pasen a ser un
problema del derecho publico, puesto bajo el precepto testamentario (Duve, 2009: p.
96), sino mas bien de reglamentar una practica de la intercesion, el refugio y la stplica
ante los eclesiasticos que agregaba a la némina especifica de los casos penales, una serie
de pleitos civiles’. En todo caso, lo decisivo estd en que la lista enumerada de los
sujetos que se ponen bajo la reglamentacion de la intercesion en el Concilio coincide
exactamente con la lista de la Constitucion de Constantino en el 334, donde se emite un
privilegio que introduce la categoria de las “personas miserables™: y este es el primer
uso normativo del término en el derecho secular, que emite como Lex Unica el decreto
Quando Imperator inter pupillos vel viudas vel miserabiles personas cognoscat et ne
exhibeatur (Cod. 3.14) (Duve, 2009: p. 96).

Thomas Duve pudo ver en estas leyes la introduccién en el derecho de un ius singulare
que comprendia una serie de privilegios concedidos a los sujetos necesitados bajo el
precepto cristiano de la caridad enunciado en los textos testamentarios. Pero la situacion
se aclara si consideramos que estos privilegios remitidos a pupilos, viudas, enfermos
fatigados y débiles, etc. son correlativos a la reglamentacion de las intercesiones
episcopales frente al procedimiento judicial: de alli que, considerando su necesidad
respecto al proceder judicial, se afirme que (i) estas personas no estan obligadas a dirigir

su voluntad frente al magistrado (comparecer o recurrir), sino que pueden quedarse en

7 (Sed quoniam saepe contingit ut ad misericordiam Ecclesiae confugiant, qui injuriam patiuntur, aut qui
peccantes in exilio vel insulis damnantur, aut certe quamcumque sententiam excipiunt, subveniendum est
his et sine dubitatione petenda indulgentia). (Canones 7,8,9) (Timball, 1939: p.60)..

S (Timball, 1939: p.60) 392 Teodosio (TH., IX, 40,15) (Timball, 1939: p.61-64).
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su provincia, (ii) cuando estos actian como demandantes podrian obligar al adversario
al deber de asistir ante el tribunal imperial. Pero de alli también que, considerando la
intercesion como una via de recurso interpuesta, se contemple (iii) el caso de que el
demandante del tribunal se compadezca de la situacion del necesitado (frente al
principio de Actor sequitur forum rei) poniendo una restriccion al adversario de la
persona miserabilis, o bien que (iv) segun la Constitucidn se considera a las personas
miserables como tales en caso de que lo sean por la injuria de la fortuna (frente a las
causas de ratione personarum) y no por causa propia (Duve, 2009: p. 96). Pero, si en
estas normas se introduce (iii) la posibilidad de uso de vias de recurso especiales en un
procedimiento que contemplan la “compasion”, la lenitas del juez etc. y se introduce a
la vez (iv) una apreciacion de las circunstancias coyunturales del hecho, es decir, que la
miseria sea producto de un accidente eventual, y no a causa de una accién del sujeto que
la padece, etc. es precisamente en cuanto se trata de casos de intercesion interpuesta

ante los respectivos jueces.

Esta repeticion de las mismas categorias entre las constituciones conciliares sobre la
intercesion y las reglamentaciones imperiales permite comprender el hecho de que la
formacion de los recursos de refugio eclesiastico sean correlativos de la distincion de
una némina especifica de sujetos a ser protegidos como “personas miserables” frente a
los denominados “potentados”. Por ende, a diferencia de las tesis sostenidas por la
historia del derecho respecto al asunto (como es el caso de Duve), no es preciso derivar
los privilegios respectivos de una regla religiosa o moral de caridad sobre los
necesitados o de equidad con respecto a las diferencias de clase, sino de la formacion de
un poder tutelar que, por encima del ambito procesal, venia a ser reglamentado. Pero
este poder tutelar es doble: por un lado se remite a la tutela consultiva de la conciencia
que daba lugar al uso de recursos especificos como la intercesion y el refugio
eclesiastico, extendidos sobre las personas miserables, en los casos civiles, y no solo
sobre los reos penales. Ademas, en segundo lugar, se formd una tutela coercitiva de las
causas de interés pulblico respectiva al oficio del praeses provinciae™. Estas

transformaciones historicas, por otro lado, son correlativas a la formacién (i) de

76 Digesto 1.3.16 (Duve, 2009: p. 19) (Duve, 2009: p. 96). Pablo De iure singulare del Liber singularis
como en el Digesto 50.17.1. Con a la “tutela” del Praeses: “Quia provinciae tutelam presidialiter tenet, et
subditis futurus est praesidio, ne potentiores afficiant injuriis humiliores”, en 1. lllicitas, Ne potentiores,
ff. De Officio praes. Authent. Jus jurandum quod praestatur ab iis, Et primum, versic. También “Et
subjectos, ibi: Et subjectos piissimorum nostrorum dominorum illaesos undique quantam possibilitatem
habeo, custodiam.” También véase el de capitatione civium censibus eximenda de Constantino en el 313
(Rosenwein, 1999: p.104).
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inmunidades especificas respectivas a las clases humiliores y a las potentes que, a
diferencia de la inmunidad y las garantias civiles arrebatadas, se fundan en la inspeccion
del “estado” de la persona (Rosenwein, 1999: p. 29) (ii) de un cargo comisionado a la
intervencion sobre los respectivos casos por parte de un defensor de las inmunidades, el
cual venia a especificar el oficio general del praeses provinciae como titular de la tutela
de la cosa publica en las controversias entre los humiliores y los potentiores (Poinssot,
1969: p. 61). La formacidn histdrica de estos poderes, sin embargo, va a ser breve, al
menos con respecto al imperio romano occidental; sin embargo, es imposible prescindir
de la misma a la hora de comprender al menos dos problemas consecuentes respectivos
a la deriva historica del poder tutelar: en primer lugar (i) la formacion medieval de los
espacios de refugio y asilo eclesiastico en términos de proteccion y defensa (tuitio et
defensio) en vistas a la excusacion de las represalias vindicativas y la exencién
jurisdiccional (ii) la formacion de un poder especifico de patrocinio y subvencion de las
denominadas personas miserabiles en el derecho canonico y legista. Lo que nos resta
por examinar, entonces, en los capitulos siguientes del estudio presente, es el modo en
que, a partir del siglo XII, el medioevo tardio va a reintroducir las formas tutelares del
derecho romano en el marco de los conflictos entre estamentos (es decir, entre
feudatarios, burgos, corporaciones, el clero y la monarquia emergente) y las respectivas

clases de “siervos” “vasallos” y sujetos a [0s mismos.

El analisis de los capitulos siguientes va a tomar como punto de partida la
reintroduccién de las nociones de “tutela” y de “persona miserable” en el derecho
medieval del siglo XII respectivo a los legistas y los canonistas, y ante todo al derecho
castellano-espafiol. Las condiciones en que se va a insertar el derecho canonico y civil,
sin embargo, suponen la formacién del derecho medieval temprano luego de la caida del
imperio romano occidental, cuya consideracion requiere tomar en cuenta una serie de
estudios historiograficos. El abordaje de los mismos nos va a permitir mostrar el modo
en que, entre los siglos XIIl y XV se va a formar una nocion (i) de la tutela real
especifica a los lugares de refugio por asilo, inmunidad o inviolabilidad, que va a
contribuir a los procedimientos de extraccion de los fugitivos y su reduccién a la forma
ordinaria del proceso de justicia, (ii) de la tutela patrimonial secular, por medio de la
cual se va a formar una administracion especifica de los casos respectivos a las
denominadas “personas miserables”. La formacion de un poder tutelar en el medioevo
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tardio, por otro lado, va a permitir confrontarnos con los analisis de la historia del
derecho, como es el caso de Mannori, cuyo estudio Il sovrano tutore sostiene
precisamente que la tutela administrativa comprenderia una invencion historica del siglo
XVI, por medio de la cual las magistraturas del principado vendrian a intervenir sobre
las comunidades y corporaciones regionales, en los términos (i) de una curatela de su
respectiva incapacidad de representacion y defensa, y (ii) una tutela por la “minoridad”
de sus respectivos “pupilos” (Mannori, 1995: p.428). La tutela del derecho tardo-
medieval, segin Mannori comprendia unicamente un artificio habria servido como un
instrumento para (i) la designacion de un titular capaz de representar a las comunidades
y corporaciones singulares (ii) a la extension de privilegios e inmunidades especificas
de patrimonio y jurisdiccion respectivos a cada universitas regional y estamental. La
tutela administrativa que comienza en el siglo XVI con el principado de los Medicis
habria introducido, en cambio, un principio de centralizacion fiscal y territorial que
daria lugar a la formacion del Estado. Bartolomé Clavero se opuso de forma directa a la
tesis de Mannori sosteniendo que no era preciso afirmar (i) una equiparacion de la patria
potestad con la tutela en el “gobierno de la “republica” (Clavero, 1995: p. 430): ya que
el modelo del soberano “padre” remite al reino como una “casa”, a los sujetos como sus
“hijos”, etc. mientras que la tutela remite a la minoridad e incapacidad de comunidades
y sujetos. En segundo lugar, no seria preciso sostener (ii) una ruptura historica entre la
“auto-tutela” corporativa del medioevo, y una supuesta “tutela administrativa” de las
monarquias del siglo XVI-XVIII; la tutela durante el periodo monarquico seguiria
siendo una “auto-tutela” de los corregimientos y el derecho municipal (Clavero, 1995:
p. 433): la tutela administrativo-gubernamental surgiria en los Estados modernos del
siglo XIX (Clavero, 1995: p. 463).

En los siguientes capitulos, por ende, considerando las respectivas transformaciones del
poder tutelar en el medioevo, en primer lugar se trata de criticar la tesis del surgimiento
de la tutela administrativa en el siglo XVI y en las instituciones del denominado
“antiguo régimen” (sostenida por Mannori y Mannoni), pero también desplazandola al
siglo X1X (como sostiene Clavero) mostrando, no solo “precedentes” de la misma en el
medioevo, sino (a) formas especificas equivalentes a esta (siglo XI11-XV) (2.1). A partir
de alli podremos abordar de forma sumaria (ii) la hipotesis de una “naturalizacion” de
las instituciones juridicas, tomando como modelo el caso de la tutela (y ateniéndonos al

casos especifico de la tutela en el derecho castellano de las Partidas), y la distincion
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especifica del “estado” respectivo a los casos de sujetos en estado de “desamparo e
indefension” que define a las personas miserables en el derecho tardo-medieval (2.2).
Por ultimo, nos ocuparemos de eshozar el modo en que, entre los siglos X1V y XV, (iii)
el modelo de la “naturalizacién” juridica es reformulado por los cronistas espafoles, y
se construye una tutela Real por medio de procedimientos contencioso-administrativos
(2.3), de los cuales se derivard un modelo de gobierno especifico de los sujetos segin su

“estado”, a partir del cual se transformara la nocion de las personas miserables.

Estos analisis nos aportaran en la conclusion final un hilo conductor para hacer un
examen critico con respecto a los estudios historiograficos concernientes al poder tutelar
y a las personas miserables: la hipétesis que se va a eshozar (Capitulo 3), de forma
critica a la historiografia juridica, consiste en afirmar que, a partir del siglo XVI, en el
caso especifico del derecho espafiol, lo que se va a formar es mas bien (i) un conjunto
de instituciones tutelares especificas irreductibles a la unidad central del “reino” 0
proto-estado, ni de las “republicas” o corporaciones, municipios, etc.: en estas se va a
disociar entre (ii) un gobierno por tutela especifico sobre los vasallos considerados
“menores” o “incapaces” en términos de una ‘“naturalizacion” de su condicion e
inclinaciones (iii) un gobierno por tutela especifico sobre las “personas miserables” en
términos de su especifico “estado” y “caso” de indigencia. Esto deja abierto el lugar
para un planteo ulterior en torno al problema de (iv) una gradual “naturalizacién”
respectiva a las denominadas “personas miserables”, que servird como medio para
justificar la formacion de una tutela gubernamental por “minoridad” e “incapacidad”
dirigida a poblaciones e individuos. Se trata entonces de despejar el campo de analisis
para abordar en un estudio ulterior las transformaciones historicas respectivas a un
andlisis de la “naturalizacion” de la tutela por minoridad y las “personas miserables”
que se va a producir durante la colonizacion americana a fines del siglo XVI y
principios del siglo XVII. A su vez, se tratara de introducir una serie de conclusiones
breves respecto a la relevancia creciente de una critica del poder tutelar en el marco de
la filosofia moderna, en confrontacion directa con la analitica historica sobre las

instituciones juridico-politicas.

(2.1) La tuitio eclesiastica en el derecho de asilo, la proteccién de las personas

miserables y la introduccion de la tutela canonica y legista

La formacion del poder tutelar en el derecho medieval concierne a la introduccion del
derecho candnico y legista en procedimientos de proteccién y defensa que le eran
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heterogéneos a la tutela: en primer lugar hay que considerar que los refugios
eclesiasticos eran considerados como sitios de “paz” bajo proteccion y tuicion real
(inviolabilidad, inmunidad, asilo) (Timball, 1939: p.172-173) (Genestal, 1920: p. 58)".
Lo que permitira la introduccion de la tutela es, ante todo, el surgimiento de franquicias
con exencion jurisdiccional donde la iglesia misma (asi como sus diversas jerarquias,

ordenes y corporaciones) se declaraba “tutora” de los lugares, las personas y las cosas’®.

Ahora bien, en el derecho candnico un uso de la nocion de tutela se introduce ante todo
respecto a la administracion de los bienes patrimoniales de la iglesia’, de modo que el
mismo principio se volvio extensible a la inmunidad jurisdiccional y especificamente a
la forma del asilo. Esto es importante ante todo porque de este modo surge en el derecho
canonico una nocioén de ficticia de la tutela eclesiastica a “perpetuidad”®® sobre las
inmunidades fiscales y aun personales®:. Como se sabe, aqui nos encontramos con la
formacion de una controversia en torno a definir si los administradores de la iglesia eran
tutores de la misma como un menor, o por encima de ellos el papado tenia un “seforio”
con dominio y jurisdiccion®. El caracter casuistico de esta controversia en torno a la
Bula Unam Sanctam es claro respecto al problema de las “personas miserables” y de la
“tutela patrimonial” del clero: la atribucién por parte de la iglesia de los beneficios o
bienes patrimoniales en términos de un dominium y la declaracion de la superioridad de

la jurisdiccion eclesiastica, exenta de la potestad secular en casos de necesidad

7\/éase también (Rosenwein, 1999) (Shoemaker, 2005) (Osaba, 2006).

8 La tutela eclesiastica sobre el asilo y las franquicias de exencion jurisdiccional es declarada, por
ejemplo, en el Concilio de Nogaro de (1290) (quicumque fugientes ad ecclesiarum tutelam ibidem
vulneraverit mutilaverit, interfecerit, victualia subtraxerit) (Timball, 1939: p.246). Y en el estatuto
sinodal de Nantes al fin del siglo X111l (omnes qui fugientes ad ecclesiarum tutelam contra utrusque juris
statuta et ecclesiasticam libertatem ibidem vulnerant, mutilant, interficiunt, vel incendunt, seu victualia et
alia necessaria sibi ministrare non sinunt) (Timball, 1939: p.246).

7 Por ejemplo, el IV Concilio de Orleans (541) capitulo 13 sobre la “tutela” (Maassen, Concilium, 1893:
p. 90; Le Bras, 1920: p. 33).

8 En la exencion jurisdiccional de Cluny en el 931 (in perpetuum...vobis ex integro restituimus)
(Rosenwein, 1999: p. 159-160).

81 Habria una tutela real sobre las personas que en el Decreto de Graciano se retoma de las fuentes del
Codigo Teodosiano (Le Bras, 1920: p. 51). (Graciano, 1879: C. XL. lib. I. Codicis, de Episcopis et
Clericis, lege 51). Decretum magistri Gratiani. Ed. Lipsiensis secunda post Aemilii Ludovici Richteri
curas ad librorum manu scriptorum et editionis Romanae fidem recognovit et adnotatione critica instruxit
Aemilius Friedberg, Leipzig 1879 (Corpus iuris canonici;l). En https://geschichte.digitale-
sammlungen.de//decretum-gratiani/kapitel/dc_chapter 2 2305. Para una edicion manuscrita: (Graciano,
1591: p. 1005).

82 La cuestion de la tutela se reformula en el IV Concilio de Letran (1215) (Le Bras, 1920: p. 71).
Decretal Quia nonnulli (1256, 28 de Marzo) de Aleandro 1V (VI, 111, 23, De imun.eccl., c. 1. (Le Bras,
1920: p. 76). Sin embargo Bonificacio VIII reclama ante Felipe el Hermoso el dominium en Una Sanctam
y en Clericis laicos (25 de febrero 1296) (Le Bras, 1920: p. 76). La nocion de tutela se encontraba en el
Decreto de Graciano (LIV, XII, Col.210) (C.XII, qu.1, c.26, c.23, g.7, ¢.3) pero también en el Digesto De
tutoribus, XVI, VII, 12, y Si tutor, XLI, IV (pro emptione) 7, 3, 662.
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inminente, llevaba a que la iglesia se reclamara en (i) la posesion de los bienes de

3

‘oprimidos y maltratados”®?,

subvencion a los necesitados (ii) la proteccion de los
Marsilio de Padua se opone a ello exigiendo (i) la formacion de patrocinios seculares, y
el derecho subordinado de mera “administraciéon” de los bienes a las personas
miserables®* (ii) la reduccion de los privilegios de exencion jurisdiccional a concesiones
especificas y revocables del principe®. Ahora bien, en Jean Quidort®®, una forma, tal
vez mas moderada, de resolver las controversias, concernia a la introduccion de la
nocién de “tutela” respectiva tanto a la potestad eclesiastica como la secular: por medio
de la misma, por ejemplo, las querellas respectivas a la administracion o gestion de los
bienes podian dirimise estableciendo una titularidad especifica del caso, a tal o cual
“tutor” o “administrador”, secular 0 eclesiastico, pudiendo exigirle resitituciones por

dafio o fraude.

8 En primer lugar es preciso considerar que, antes de la formacion del derecho candnico, la referencia
frecuente a los “hombres miserables” concernia ante todo a los pobres y los perseguidos que buscaban el
recurso del refugio en la iglesia por causas de opresiéon y maltrato (Timball, 1939: p.174-175). Thomas
Duve nota del mismo modo que el recurso de refugio ante la iglesia precede a la formacion de la
“doctrina juridica” de las “personas miserables” en los canonistas, y comprende mas bien una regla de
procedimiento casuistico: en el Decreto de Graciano, por ejemplo, no se nombra a las personas
miserables, pero se designa (1) a las viudas y huérfanos que imploran el presidio de la Iglesia (ecclesiae
praesidium implorantibus) (Duve, 2009: p. 63), es decir, una formula similar a la que encontramos en
Timball y en Genestal respecto a los “hombres miserables” que solicitan la inmunidad y el asilo: en otros
términos, se trata de una de las causas de “maltrato y opresion” que anteriormente eran cubiertas por los
refugios de asilo. Genestal ya habia sefialado que, al considerar la formacién de la nocién de las
miserables personae (viudas, huérfanos, penitentes, peregrinos, cruzados, estudiantes, etc.) en el derecho
canénico, podian tener refugio en la iglesia (possunt habere refugium ad ecclesiasticum) (segun afirma
Inocencio 111 con respecto a los penitentes) (Genestal, 1920: p. 58) y se hace preciso entonces reglar un
procedimiento por el cual se viene a (a) castigar al opresor del protegido cuando éste lo demanda, de
modo que opera el privilegio jurisdiccional, y (b) impedir al juez secular oprimir al protegido por
privilegio o derecho de apelacion. Segun sefiala, a su vez Wim Decock, el instituto de las personas
miserables fue introducido en la discusion en torno al criterio para aplicar la competencia indirecta del
juez eclesidstico respecto a los casos que, atn siendo de jurisdiccion secular, involucraran elementos de
ratione peccati. En esta controversia en torno al criterio general respecto a la extensién intrinseca del
principio de competencia de ratione peccati sobre una grilla especifica, Hostiensis sostiene que el uso de
esta denuncia atiene la competencia jurisdiccional a los casos de negligencia de justicia y en los cuales se
vieran involucradas “personas miserables” (Decock, 2013: p. 96).

84 «Quid autem de temporalium dispensacione dicemus, cum enim debeant ecclesiasticorum ministrorum
suficiencia residua pauperibus, impotentibus aliisque personis miserabilibus dispensari” (Marsilio: p.
459). (Libro II, XIV, 8) “et impotentum pauperum sustentacionem” (Marsilio, 1933: p. 307). (Parte 2,
XV, 9) “pro aliorum eciam pauperum, sibi sufficere impotencium propter etatem aut infirmitatem vel
alteram miserabilem causam sustentacione” (Marsilio, 1933: p. 331).

8 Contra el “defensor de la iglesia” opuesto al defensor pacis: (Libro II, XIV, 8) “qui siquidem eciam
statuti ad eclesiasticorum temporalium defensionem et vendicationem, vocari solebant ecclesiarum
patroni” (Marsilio, 1933: p. 307). (Parte II, XXIV, 12) (Parte II, XI, 4) (Marsilio, 1933: p. 259-260).
(Parte 11, XI, 5) (Marsilio, 1933: p. 260).

8 (Quidort, 2009: p. 51) (Quidort, 2009: p. 78) (Graciano, c.XIl, qu.1, c.26, ¢.23, ¢.7, ¢.3). (Quidort,
2009: p. 117). (Quidort, 2009: p. 181). Godoffredo de Trani, Summa super titulos Decretalium, De
restitutione in integrum (Quidort, 2009: p. 186).
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En otros términos, con respecto al derecho medieval, la formacion de la tutela
eclesiastica se remite en primer lugar (i) a una exencion fiscal y administrativa
respectiva a las denominadas “persona miserables” en el derecho candnico, y a su vez
(if) a los recursos de defensa y amparo en términos de excusacion de castigos y
procedimientos de fuerza con respecto a lugares de refugio e inmunidad jurisdiccional®’.
El poder real, sin embargo, va a constituir su propia nocion de la tutela, dirigida
precisamente (a) a la extraccion de los refugiados en la inmunidad eclesidstica en vistas
a la formacion de procesos de justicia ordinarios (b) a la reduccién de la subvencion de
las personas miserables al patronato de benefactores seculares. En primer lugar (a) se va
a declarar que el rey es el titular de la tutela de las iglesias, lo cual implica, por ende que
la misma inmunidad comprende una concesién real, y en consecuencia que su
reconocimiento exige la confirmacion y legitimacion de la misma a partir de una
“costumbre”®®: esta, por Gltimo, en el caso del asilo, al ser examinada por el Procurador
del Rey, es subordinada al “tramite” de los procedimientos de justicia®, que deniega el
juramento de impunidad al refugiado, y le exige emitir razones de excusacion sobre su

culpabilidad®. Para estas substracciones, junto al proceder “en interés de la Republica”,

87 Seglin el Sinodo de Utrech de 1294, capitulo V (item cum ecclesiae sunt tutela refugii et in eis homines
peccatorum veniam consueverint et debeant postulare) (Timball, 1939: p.195) (gaudere immunitate)
(Timball, 1939: p.196). El estatuto sinodal de Nantes al fin del siglo XIII (omnes qui fugientes ad
ecclesiarum tutelam contra utrusque juris statuta et ecclesiasticam libertatem ibidem vulnerant,
mutilant, interficiunt, vel incendunt, seu victualia et alia necessaria sibi ministrare non sinunt) (Timball,
1939: p.246). En el Concilio de Nogaro de (1290) (quicumque fugientes ad ecclesiarum tutelam ibidem
vulneraverit mutilaverit, interfecerit, victualia subtraxerit) (Timball, 1939: p.246).

8 Timball ve en el privilegio real a Saint-Berard de 1358 un reconocimiento de las reglas del asilo
exigidas por los sinodos y los concilios eclesiasticos del siglo Xl y XIV notando que en el mismo, sin
embargo, el rey procede como el protector de la iglesia: en 1358 el rey de Francia reconoce privilegios al
capellan (chapitre) de Saint-Bernard para la tutela, tanto para las personas residentes en ella, como para
los malhechores refugiados, para que ambos gocen de la inmunidad eclesiéstica (confugientes ad domos
canonicorum preadictae ecclesiae de Romanis pro ipsarum personarum tutela gavisi et gaudere
consueverunt ea immunitate qua gavisi sunt er gaudere debent et possunt malefactores confugientes ad
ecclesiam de romanis) (Timball, 1939: p.287). Sin embargo, es preciso notar que el Rey considera que la
respectiva inmunidad es una “costumbre” (“consueverunt”) y agrega en consiguiente que, ademas, la
misma comprende una concesién real (immunitatem concessam ecclesiae), y no, por ende, un derecho
inalienable de la santa sede (Item volumus et declaramus et dictis sacristae et capitulo concedimus ut
supra, quod confugientes ad domos et habitationes praedictorum canonicorum et cujuslibet ipsorum,
quae sunt et in futurum fuerint infra immunitatem concessam ecclesiae, gaudeant et gaudere debeant
eadem immunitate ecclesiam confugientes) (Timball, 1939: p.287). Contra esta concepcion, diez afios
después del reconocimiento del privilegio a Saint-Berard, en el Sinodo de Lavaur de 1368 que agrupa a
los obispos, capitulo 93, reclama la tutela (eos qui confugerit ad ecclesiarum vel archiepiscopalium seu
episcopalium domorum tutelam) (Timball, 1939: p.300). Sin embargo, frente a ello se reafirma la
posicién Real (Timball, 1939: p.301) (Timball, 1939: p.290) (Timball, 1939: p.226).

8 (sicut nolumus ab aliquo praegravari, ita exemptos a tramite justitiae non patimur inveniri)
(Cassiodoro, Var. Libr. Cap 25) (Timball, 1939: p.291).

% Se forma entonces en el derecho comdn y luego en la bula papal Inter Alia un procedimiento
indagatorio con respecto paradero del refugiado que, no solo excluye una serie de casos graves 0 gravosos
a la utilidad de la Republica, sino que, ademas, exige se interpongan una serie de razones de indole
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en Francia se declara la “exencion jurisdiccional regia” por medio de una apelacion
frente a las competencias subordinadas®®. De alli que, a diferencia de las nociones que
encontrdbamos en el derecho romano con respecto a la tutela de la cosa publica, la tutela
en el derecho medieval es introducida como un artefacto juridico para resolver
controversias que, de forma precedente, habian sido formuladas en términos
heterogéneos a la misma institucion, respectivos ante todo a los conflictos medievales
entre los feudos, los burgos, las corporaciones, el clero y la corona, pero también al
modo especifico en que los sujetos eran reconocidos como siervos de los respectivos
potentados, o podian ser “excusados” de los juramentos de lealtad a sus respectivos

sefiores 0 superiores.

En otros términos (i) la protecciéon y defensa de los lugares, las personas y las cosas
declaradas bajo la exencidn jurisdiccional (sean del clero, de los sefiorios feudales, de
las corporaciones y burgos), empiezan a ser reducidas bajo la forma de la tutela real
sobre los “estados” del reino. En el caso especifico de la inmunidad eclesiastica y el
refugio de asilo, esta reduccion es hecha en vistas a definir la instancia respectiva de
extraccion de los refugiados o residentes, y de las formas especificas de restitucion por
medio de razones excusatorias interpuestas en un proceso judicial. En este caso
especifico, la tutela, sea oficiada por el procurador real o por el obispo metropolitano,
comprende un modo de incorporar las inmunidades a los procesos de justicia ordinarios,
en su mayoria penales, remitiendo su proteccién a la forma de una garantia o una
franquicia, como una “carta” presentada (y no ya un juramento de excusacién puntiva).
A su vez (i) la subvencion, el socorro y el presidio de las denominadas “personas
miserables” permite dirimir una serie de casos civiles en que se justifica la
administracion especial del patrimonio eclesiastico en vistas a la subvencién de los

pobres; pero también viene a introducir recursos de apelacion de las respectivas

casuistica que lo excusen (por fuerza mayor, caso fortuito y no deliberado, impulso carnal, etc.) de la
culpa por el acto cometido (Timball, 1939: p.266-267).

%1 En la Carta del 2 de marzo de 1316 dirigida a los Bretones, la Corte del Rey “le mandamos a vosotros,
y a los mismos apelantes que se les permita gozar en casos legitimos de estar bajo la proteccién de la
exencién regia: pero en otros casos (...) ho comprendemos que estén exentos de la jurisdiccién de los
fueros dictados, en virtud del derecho del dicho duque” (Quere mandamus vobis ut appellantes ipsos in
casibus legitimis sub protectione regia exemptione hujusmodi gaudere permittatis. In atiiis vero
casibus...eos non intelligiums a jurisdictione dicti ducis fore virtute dictarum apellationum exemptos)
(Fournier, 1881: p. 226-228). Los casos contemplados son diversos: también en 1287, el obispo de
Limognes, apelando al senescal de Poitou, pretende “por dicha apelacion pendiente eximirse de la
jurisdiccion de dicho senescal, en todos los otras querellas” (se eximere dicta apellacione pendente, in
omnibus aliis querelis a jurisdictione dicti senescali) (segun los Olim. -1287- 11, 265,22).
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personas a las instancias jurisdiccionales superiores, sean eclesiasticas o seculares, en

vistas a excusar a los sujetos respectivos de la sujecion a un sefior o potentado.

Es preciso detenernos en una descripcion sumaria sobre el modo en que la introduccion
de la nocion del principe o el rey como tutor del reino, generé modificaciones tanto en
la administracion fiscal como en los procedimientos de competencia jurisdiccional.
Notemos en primer lugar, que Clavero, aun cuando sostenia que durante todo el
medioevo Yy el antiguo régimen lo que primaba era una auto-tutela de las corporaciones
y municipios que no era “politica” ni atribuida al “rey”, no podia dejar de eludir, sin
embargo, la mencion en el derecho de los legistas medievales como Baldo, la tesis de
que el “rey debe ser el tutor del reino” (Rex debet esse tutor regni non depopulator nec
dilapidator) (Clavero, 1995: p. 427). Ahora bien, Clavero considera que esta tesis
“aislada” no “generara doctrina” entre los juristas (Clavero, 1995: p. 427), ya que en el
medioevo y en el antiguo régimen predominara el modelo “corporativo” de la “auto-
tutela”, lo cual, sin embargo, es facilmente rebatible considerando el rol eminente que
va a tener el “tutor del reino” en Bracton, como lo muestra Kantorowicz, o en
“publicistas” politicos como Juan Quidort, etc. Ademas, Clavero no se percata que esta
tesis premite diferenciar los atributos de la patria potestad y la tutela, ya que esta ultima
se introduce precisamente para sefialar que el Rey no es el “duefio” o “posesor” del
reino, de modo tal que podria dilapidarlo, alienarlo, ni tampoco el “padre” del mismo,
que podria despoblarlo, destruirlo, etc. tal como el pater romano podia ejercer su poder

de muerte sobre el hijo, etc.

En la doctrina juridico-politica medieval el rey es “tutor” es precisamente porque no es
el sefior, el dueno ni el “padre” del reino, sino que debe representarlo y asumir su
titularidad en vistas a conservarlo y aumentarlo, estando sujeto a reclamos por
negligencia o fraude (nam tutor in re pupilli tunc domini loco habetur, cum tutelam
administrat, non cum pupilum spoliat) (Kantorowicz, 1957: p.190). De alli que el uso de
la tutela como una fictio legis por parte de los juristas medievales introdujo al menos
dos modificaciones de relevancia (i) en primer lugar la concepcion de la tutela por
“minoridad perpetua”, comprendiendo en ella una forma ficticia de garantizar la
sucesion indefinida de un cargo, una institucion, un patrimonio, de forma independiente
a los ocupantes especificos que asumieran su titularidad: por ejemplo alegando que el
rey es “mayor y menor que si mismo” (Kantorowicz, 1957: p.100), se deriva que “la
Corona como menor a perpetuidad, pertenece a un adulto perpetuo como su tutor, un rey
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que, como la Corona, nunca muere” (Kantorowicz, 1957: p. 379). Ahora bien, es
preciso notar que esta misma nocion que Kantorowicz analiza en Inglaterra, Alemania y
Francia, va a ser formulada también en el derecho castellano de las Siete Partidas: en la
Partida VI titulo XIX Alfonso sefiala que las iglesias, los reyes y los consejos frente a
aquellos que los “procuran” o que “guardan” lo suyo, tienen el privilegio de los menores
para reclamar restitucion (Alfonso, 1807, Ill: p. 516). Se trata por ende de la
consideracién de ciertos cuerpos 0 universitas que son considerados como “menores”,
en cuanto delegan a terceros o “tutores” la administracion de sus bienes, sus asuntos, sus
sujetos, etc. de modo tal que, en caso de una disminucién o pérdida, estos pueden

reclamar a los respectivos delegados o tutores una respectiva restitutio ad integrum.

Pero en segundo lugar vino a definir (ii) la exigencia de delimitar las condiciones
facticas por medio de las cuales el individuo particular podria asumir la tutela de la
respectiva corporacion, donde es preciso considerar de forma especial y ejemplar el
caso del Rey y el Reino: se discute, por ejemplo, si “los contratos hechos por el rey
durante su minoridad requieren una confirmacién cuando este cumple la mayoria”, o
son todos invalidados, si el rey como cargo siempre es “menor” irresponsable, o
siempre “mayor” responsable, si estd bajo o por encima de la ley, etc. (Kantorowicz,
1957: p. 372-383). Entre esta relacion entre las condiciones fécticas y la ficcion juridica
del cargo cabe destacar al menos dos, las cuales van a ser objeto de analisis en el
capitulo siguiente: en primer lugar (i) una naturalizacion de las relaciones de parentesco,
“linaje”, “sangre” en vistas de establecer la sucesion legitima (Kantorowicz, 1957: p.
392); pero en segundo lugar (ii) la introduccion de una serie de disputas en torno al
consejo y la direccion de la conciencia del principe por medio de un tutor. En estas
controversias pueden destacarse al menos dos puntos: por un lado se remite al problema
“constitucional” de que el principe, estando exento de sujecion a las leyes, no esta
exento en el foro de su conciencia (non est exempta iudicio rationis) (Kantorowicz,
1957: p. 106), y es por ende es el “tutor” de las mismas al ejercer la justicia; por otro,
que la conciencia del principe viene a ser a la vez “tutelada” por el conjunto de sus
consejeros expertos, como representantes de los estados (clero, nobleza, burguesia, etc.)
(habet in suo consilio peritos) (Kantorowicz, 1957: p.153). Sobre estos dos puntos (a) y

(b) vamos a detenernos tomando el caso especifico del derecho castellano.
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(2.2) La formacién de la tutela en Las Siete Partidas: las normas obligantes del

procedimiento sucesorio y las reglas de conveniencia consultiva

Con respecto a la formacion de la tutela en el derecho castellano medieval tal como lo
encontramos en las Siete Partidas, en primer lugar es preciso distinguir entre la tutela
respectiva a los huérfanos o pupilos particulares sucesores de heredades, y el caso
especifico de la tutela sucesoria de la Corona por el Rey (V.XIV.XII-XIII). En segundo
lugar en las Partidas se va a discernir, entre las normas juridicas obligantes que rigen la
administracion patrimonial de la tutela, cuya asignaciéon remite al parentesco, y cuya
supervision concierne al principio de restitutio in integrum, y una serie de reglas de
caracter consultivo que son mencionadas respecto a la formacion del pupilo por una
instruccion “conveniente”, la cual considera el “estado” del mismo, es decir, su riqueza,
poder y condicién “natural”®? cuya descripcion la hallamos en los tratados morales de
Don Juan Manuel. En estos®, la tutela no es comprendida en términos de un simple
oficio juridico que cumplir, sino que se integra en una préactica del consejo, tanto con

respecto al heredero particular, como el principe sucesor, la cual tiene que considerar®

%2 (VI.XVIL.XVI) (Alfonso, 1807: p. 503), Partidas I, titulo 9, ley 5. (Partida VI, XVI).

% Por ejemplo, el Exemplo XXI del Conde Lucanor concierne a una consulta que el sefior le hace a su
consejero Patronio respecto a un pariente suyo que murié y dejé un hijo menor de edad a su cuidado y
crianza (Manuel, 2001: p. 89-90). Lucanor sefiala que el mozo tiene buen entendimiento por lo cual este
confia que va a devenir un “buen ome”, es decir, un noble, pero que la edad de la mocedad “engafia
muchas vezes a los mozos e non les dexa fazer todo lo que les cumpliria mas” (Manuel, 2001: p. 90), por
lo cual le consulta a Patronio cudl es el modo mas conveniente para que el menor que le es encomendado
haga “lo que fuesse mas aprovechoso para el cuerpo et para la su fazienda” (Manuel, 2001: p. 90).
Patronio le responde con un ejemplo respectivo a la Corte real: un rey mozo es encomendado y puesto
bajo el cuidado de un gran filésofo como su criado. Aclara también que cuando el Rey padre estaba vivo
ya le habia dado a su hijo heredero para que lo criara: pero sefiala que al morir este y quedar el mozo en
minoria de edad “cridlo aquel philésopho fasta que passo por XV afios” (Manuel, 2001: p. 90), es decir, la
edad formal para eximirse de la tutela segun las Partidas (VI.XVI.IV) (Alfonso, 1807 IlI: p. 496). Sin
embargo cuando el muchacho entra en la “mancebia”, es decir, cumple 15 afios, comienza a despreciar los
consejos de su tutor, siguiendo a consejeros de mancebos que no tenian compromiso alguno para “le
guardar de dafio” (Manuel, 2001: p. 90), por lo cual al poco tiempo “las maneras et costumbres del su
cuerpo commo la su fazienda era todo muy empeorado” (Manuel, 2001: p. 90). El filésofo ve su “pleito”
en mal estado a lo que se suma la opinién mala de las gentes, por lo cual, estando el mancebo
encomendado a su cuidado, este tiene que asumir sus deberes: trata por ende de castigarlo, de reprenderlo
0 maltratarlo pero esto no surte efecto (Manuel, 2001: p. 90). Aqui Patronio sefala que “los mozos son
quexosos para saber et para fazer todas las cosas”, de lo cual se aprovecha el tutor, engafiandolo con que
sabe catar agleros, es decir, leer la fortuna: el muchacho se queja de aprender a hacerlo, por lo cual el
fildsofo aprovecha esta curiosidad para leerle su fortuna diagnosticandole la pérdida de su hacienda y el
desprecio de su cuerpo por su mal recaudo (Manuel, 1991: p. 92). A partir de alli el rey mozo comienza a
cuidar lo suyo, y llega a enderezar su hacienda, su cuerpo y su reino.

% En el Exemplo XXI del Conde Lucanor, analizado en la nota anterior, la tutela no es comprendida en
términos de un simple oficio juridico que cumplir, sino de un modo de aconsejar especifico que tiene que
considerar (i) las cualidades o dotes del pupilo para devenir “buen ome”, pero también (ii) los
impedimentos que se siguen de la edad, y derivar de alli (iii) los recaudos mas convenientes para poder
lograr que este aproveche la honra de su cuerpo, su hacienda y, en caso de ser Rey, su reino: por dltimo,
se indica que el consejero no tiene que extralimitarse por encima de su oficio y deber “castigandol nin
maltrayéndol” (Manuel, 2001: p. 93) al mozo, ya que este no esta en la edad de comprender que aquel lo
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(i) las cualidades o dotes del pupilo para devenir “buen ome”, pero también (ii) los
impedimentos que se siguen de la edad, y derivar de alli (iii) los recaudos mas
convenientes para poder lograr que este aproveche la honra de su cuerpo, su hacienda y,

en caso de ser Rey, su reino.

Sin embargo es preciso distinguir (i) a la tutela respectiva a los pupilos sucesores de una
heredad testamentaria, distinguidas por una “naturalizacién” de sus relaciones®, la cual
concierne a las relaciones juridicas “legitimas” o “ilegitimas”, donde se considera al
menor como sucesor de la heredad. En cuanto los padres son considerados como
“genitores” del mismo, el sucesor es el primogénito heredero legitimo y, en caso de no
haber tutor por testamento, son los parientes de linea directa los que son encomendados.
A esta tutela hay que agregar el consejo por “conveniencia” o “inconveniencia” segun el
cual es preciso, ademas, guardar la transmision de los bienes de herencia, por medio de
un gasto adecuado, y cuidando al pupilo de contraer relaciones antes de ser mayor, o
bien concertando un matrimonio conveniente con otras familias, formando un “linaje”;
etc. Pero, en segundo lugar, es preciso discernir (ii) la tutela asignada por un magistrado
a los huérfanos “desamparados e indefensos”, que son contados entre las denominadas
“personas miserables”, distinguidas por su especifico “estado” de desheredad e

impedimento (VI, XVI, XII) (Alfonso, 1807 I11: p. 500).

Una vez descripta de forma sumaria la tutela respecto al derecho de los particulares,
antes de pasar a la tutela en el Consejo real, es preciso considerar el problema de las
formas de comparecencia ante la Corte real con respecto a una distincion que se hace en
las Partidas entre el modo de observancia de (a) las leyes de caracter coactivo®, cuya
obediencia y observancia requiere una instruccion en su conocimiento, y aquel de (b) las

reglas de “conveniencia”, cuyo caracter es consultivo a través de “dudas de conciencia”

hace para evitar su dafio, y enderezar sus errores, llevando por ende a que desprecie a su consejero.
Notemos ademas que el consejo aqui no son solo los dichos emitidos sino los actos, los cuales siguen por
ende una regla de conveniencia extra-juridica que, sin embargo, no tiene que exceder los limites del oficio
respectivo: esta, por otro lado es sefialada en las mismas Partidas VI, XVI, XVI segun las cuales el
guardador o tutor tiene que procurar que el mozo aprenda buenas maneras usando de lo que “mas le
conviniere, segun su natura, et la riqueza et el poder que hobiere” (Alfonso, 1807, III: p. 503).

% En las Partidas VI, XVI, 1I-1V (Alfonso, 1807, I1I: p. 495-496). (VI, XVI, VIII-IX) (Alfonso, 1807, IlI:
p. 498). (VI, XVI, XV) (Alfonso, 1807, IlI: p. 502): (VI, XVI, XIX) (Alfonso, 1807, IlI: p. 504): (VI,
XI1X) (Alfonso, 1807 I11: p. 511). (VI, XIX, IV) (Alfonso, 1807, IlI: p. 512).

% Las Partidas: 2,9,27 (Alfonso, 1807, Il: p. 82). El titulo 1 “fabla en él que ninguno non se puede
escusar de la pena por dezir que non sabe las leyes” (Alfonso, 1807: p. 2-5). Pero la Partida I, I, XII
sefiala Quales personas se pueden escusar de la pena por non saber estas leyes (Alfonso, 1807: p. 5)
considerando sus condiciones y capacidades denominadas “naturales”, ademas de su “estado”.
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y procede por medio del consejo®’. Entre ambos tipos de reglas a su vez se van a
distinguir las razones respectivas de su “excusacion” y “exencion”®: (i) respecto a las
reglas coactivas las excusas dispensan del cumplimiento y observancia de las leyes ante
la Corte (sea por el “estado” del caso, sea por la “naturalizacion” del sujeto), mientras
que (ii) con respecto a las consultivas, tales razones indican el modo de evitar y prevenir

inconvenientes, o bien dan cuenta justificada de una via de proceder que es asumida.

A partir de alli se hace posible entender la forma que va a adquirir de la tutela del
pupilo, sea el principe o un particular, en términos de una practica consultiva del
consejo, y no simplemente de un proceder coactivo, tal como la encontramos, por

ejemplo, en el Libro de los Estados de Juan Manuel®. Esta tutela comprende el modo

% (Perez, 1931: p.433-36) (Perez, 1931: p. 442) (Manuel, 1991: p. 15-16) (Manuel, 1991: p. 17) (Manuel,
1991: p. 24) (Manuel, 2001: p. 56).

% Segun los andlisis de Marta Madero con la formacion del Consejo real se pasa de un procedimiento
“acusatorio” respectivo a los fueros, a uno “inquisitivo”: de este modo en el derecho de los fueros la
excusacion de una persona en un procedimiento de justicia era evaluada partiendo del testimonio de la
“comun opinidén” respectiva a los vecinos y a las personas de “buena fama o reputacion”, que atribuian o
no la respectiva exencion segin su condicidn, su honra, etc. El cuerpo de la persona era el portador de la
inmunidad de sus “fueros”, y por ende el desafuero era una injuria sobre el mismo, de modo tal que el
testimonio suponia la “repeticion” del delito frente a los otros, y una “muestra” del “estado” de la persona
(Madero, 1992: p. 44). A la inversa, en el derecho de las Cortes, la exencion es una carta o letra de
privilegio que tiene que ser presentada por su titular para ser indagada su validez (por antigliedad,
confirmacion, etc.), y la excusacion es una razén emitida en un proceso frente a las leyes bajo un cierto
criterio casuistico (ignorancia invencible, distancia, incapacidad, etc.) cuyos grados de certidumbre son
indagados segun la “visto” y lo “oido”, definiendo al arbitiro del juez segun la soluciéon mas probable
(Madero, 1999: p. 69): de este modo la inmunidad pasa a residir en la misma instancia de la Corte, y los
diversos sujetos se excusan ante ella al comparecer bajo su jurisdiccion, en la averiguacion indagatoria de
un poder judicial sobre su paradero, sus antecedentes, sus costumbres, etc. A través de estos analisis el
aporte de Madero esta ante todo en considerar una gradual “naturalizacion” de diversas instituciones del
derecho (en los fueros y en las Cortes) muchas de las cuales habian sido previamente formuladas como
ficciones juridicas (en los canonistas y legistas) (Thomas, 2011: p. 133): se introducirian con ello reglas
morales en torno a lo “natural” y lo “contra-natura”, a la “condicion e inclinaciones” de los sujetos, a su
“ascendencia o sangre”, su proveniencia “natural de una regioén”, etc. que seria supuesta por las formas
juridicas. Por otro lado, de forma correlativa al derecho penal, en el marco del derecho “civil” seria
preciso reconsiderar el modo en que la nocion medieval de la tutela en el derecho castellano (Merchéan
Alvarez, 1976) estd o no atravesada por las formas naturalizadas del parentesco y el linaje que fueron
sefialadas con respecto a la tutela en el derecho “normando” (Genestal, 1938), que vienen a definir (i) las
formas de herencia sucesoria (ii) la transmision de los privilegios respectivos a un “estado”. Esto
permitiria reconsiderar, por dltimo, el lugar que ocuparia la consideracion de las “personas miserables” (i)
privadas de bienes de sucesién o de la administracién de su propio sustento (ii) privadas de una posicion o
“estado” capaz de defenderse o reclamar frente a las Cortes. Sobre esta cuestion en las Partidas:
(VLXVLII) (Alfonso, 1807 I1I: p. 496). (VI.XVLIX) (Alfonso, 1807, IlI: p. 498-499). Véase también,
A. Merchan Alvarez, La tutela de los menores en Castilla hasta fines del siglo XV, Sevilla, Publicaciones
de la Universidad de Sevilla, 1976, p. 148 sqq. Genestal: R. Génestal La Tutelle (Bibliothéque d'histoire
du Droit normand; 2 e série, Etudes, T. I1l, Etudes de Droit privé normand, ).

9 El Libro de los estados o Libro del infante de Don Juan Manuel tiene un cometido apologético respecto
a su propia tutela ejercida en el consejo real: en 1312 Manuel se casa con Constanza y don Pedro
anhelaba contar con su apoyo para obtener la tutoria en la lucha por el poder del Consejo de Regentes:
este acaba por ser formado por los infantes don Juan y don Pedro, pero estos mueren en una batalla, y don
Juan Manuel les quita su posicion asumiendo el cargo de regente y tutor real. El papa trata de quitarle el
oficio y envia a su legado Guillermo de Godin (ut n.v Joannem Manuelis compellat ad deponendum
nomen et officium tutoris Alphonsi regis castellae per ipsum propia auctoritate immo potius temeritate
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de un consejo emitido en la Corte del Rey realizado por la formacion de los
denominados “casos de conciencia” por medio de los cuales se establece (i) un criterio
de naturalizacion de las relaciones juridicas (ii) un criterio de “factualidad” del “caso”
respectivo a los “estados”. Estos criterios, a su vez, comprenden en si (a) reglas
coactivas respectivas a lo licito e ilicito (ii) reglas consultivas sobre lo conveniente e
inconveniente. Nos encontramos tanto en la tutela sucesoria de la Corona por parte del
Rey, como de las heredades feudales de los sefiorios, una preocupacién especifica de los
consejeros Y los directores de conciencia respectiva a la educacion del pupilo®: por un
lado, hay una tutela “temporal”, que apunta al aumento y conservacion del cuerpo, su
honra, de la hacienda, etc., por otro, una tutela “espiritual” que apunta a mejorar y
asegurar la conciencia, los méritos, la salvacion del alma. Pero la diferencia cardinal
entre el sucesor de un sefiorio y el Rey reside, sin embargo, que mientras la tutela de los
herederos de una hacienda exige un conocimiento general sobre los modos de
administracion y las reglas de prudencia (que encontramos, por ejemplo, en el Conde
Lucanor), la tutela del principe sucesor de la Corona exige, en cambio, un conocimiento

especifico de los “estados” del reino.

Nos encontramos aqui con una descripcion continua de una serie de relaciones
“naturales” que precederian a la formacion de los “estados” y al modo especifico de
criarlos y gobernarlos: en primer lugar (i) se parte de la ley natural de los animales y de
los hombres en vistas de la conservacion de si mismos; se considera como excusables a
los humanos ciertos placeres y las necesidades fisicas naturales (Manuel, 1991: p. 105-
108); pero se considera que, ya sea por la edad, el error o el acaso, no le es suficiente al
ser humano con sus dotes y su razén natural para seguir la ley de la naturaleza, sino que

precisa del consejo y la direccion de la conciencia (Manuel, 1991: p.248). En segundo

assumtum ex quo terris ejusdem regis discriminosa pericula et periculosa discrimina supervenerant)
(Mollat, 1948: III, 219). “El infante don Johan, fijo del rey de Aragdn, que era arzobispo de Toledo,
seyendo casado con la infante dofia Constanca, su hermana, que muchas vegadas le efincara que trabajase
por cobrar esta primancia, et pues él era entonce tutor del rey, que aquel ayudaria en ello quanto pudiese
(...) el se obligaria muchas veces al rey que si en esto quisiese creerle el consejo” (Manuel, 1991: p. 368)
para que Castilla no quedara desheredada. Manuel ademas alude en el personaje de Julio a su propio tutor
Pedro Martinez quien fue encomendado por su padre para tomarlo “por criado et en mi guarda” (Manuel,
1991: p. 100).

100 Manuel describe con detenimiento dos formas ejemplares de “tutores”: el consejero secular y laico
“Turin”, y el director de conciencia y confesor eclesidstico “Julio” (Manuel, 1991: p. 84). Este Gltimo
parece ser un simil del tutor historico del mismo Manuel, del que dice “tomele por criado et en mi
guarda” (Manuel, 1991: p. 100), aunque el tutor histérico de don Juan Manuel es Pedro Martinez al que se
puede estar haciendo alusién. Se aclara ademas que, cuando el infante cumple su respectiva mayoria de
edad, se releva o excusa al tutor de la guarda y este se puede dedicar a la predicacion y luego a aconsejar
al principe: “Desque moré con el grant tiempo et entendi que me podia escusar” (Manuel, 1991: p. 100).
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lugar, se considera (ii) la formacidn de relaciones del parentesco directo y del “linaje”
formado por matrimonios de parentescos diversos: se establece una distincion entre el
engendramiento de los hijos legitimos por sus genitores!®, que deben ser criados y
educados por un tutor consejero en reglas de administracion y gobierno, frente a los
“ilegitimos” o “bastardos”. Se considera, por ultimo, (iii) a los vasallos con respecto al
nacimiento de los mismos en su tierra “natal”'%2, De estas relaciones se deriva a su vez
el uso respectivo de las instituciones: sea la tutela en su administracion y consejo, el
sefiorio con sus servicios y lealtades, la heredad sucesoria y la hacienda, el matrimonio
y sus compromisos, etc. Y si bien en esta descripcion naturalista se introduce de forma
general la “ley natural” y la regla de la “natura” y “contra natura”, no se hace una
disputa formal sobre el conjunto de estos preceptos, ni tampoco se utilizan los casos de
conciencia para definir la medida de la norma “justa”. Lo que se formula mas bien es al
menos dos formas de excusacion (i) la excusa preventiva de lo inconveniente, lo que es
preciso evitar en vistas de la mayor conveniencia, donde lo inexcusable es precisamente
aquello a lo que cedemos por una fuerza mayor o necesidad invencible (ii) la excusa
justificatoria de tal acto o dicho emitido (de tal promesa guardada, de tal prueba
cumplida, etc.) del cual se tiene que dar cuenta o razon ante el otro de forma expresa (el

sefior, el pupilo, la Corte, el juez, una instancia, etc.).

A este nivel, entonces, nos encontramos con una descripcion naturalizante de las
relaciones en cada “estado”: notemos que esta se dirige mas bien a los vasallos, ante
todo los respectivos a los “estados” mayores, en cuanto vienen a conformar lazos entre
diversos parentescos o “sangres”, formando un “linaje” 0 “casta”. En esta descripcion
encontramos, sin embargo, una singular omision: se trata de las personas que se

encuentran en un estado “menor” o “bajo”. Esto es decisivo ya que, como habiamos

101 Los hijos legitimos son de madre con “linaje” de reyes o “alta sangre” (Manuel, 1991: p. 252), pero de

ello no se sigue que por si sean virtuosos, sino que su tutor debe criarlos y educarlos en el consejo para
gue devengan capaces de asumir la sucesion y el gobierno (Manuel, 1991: p. 254) (Manuel, 1991: p.193)
(Manuel, 1991: 251).

102 «y'a que todos los de la tierra los tienen por sefiores naturales” (Manuel, 1991: p. 251), que a cualquier
vasallo que sea desleal “con derecho se puede desnaturar dél” (Manuel, 1991: p. 258-259) Esto “es
porque ellos et los donde ellos vienen son poblados et visguieron en su heredat. Et porque segund dizen
todos los sabios que el luengo uso se torna en naturaleza, por ende los que de luengo tiempo nascieron et
vivieron et murieron en un sefiorio, et non saben de otro estes ya naturaleza. Et porque la naturaleza es tan
fuerte cosa que non se puede defazer, porende tienen que el mayor deudo que es entre los omes que es la
naturaleza” (Manuel, 1991: p. 260). Si un vasallo atenta contra su sefiorio o “naturaleza”, “non se podria
escusar que non fuese traidor por ello, pero podria haber alguna razén por si diciendo que alguna de estas
malas cosas hacia con miedo o con codicia” (Manuel, 1991: p. 261) y “dende adelante puedese desnaturar
del” (Manuel, 1991: p. 262) “que la dexaria a los ajenos et heredarian lo que segund razoén, por la
naturaleza no devian aver” (Manuel, 1991: p. 262).
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visto en las Partidas, en el caso de las personas de mas “bajo estado”, no habia (i) ni
una heredad sucesoria que recibir por parentesco “natural”, ni (ii) un privilegio
estamental que reclamar en la participacion respectiva a los “estados del reino”. Es
precisamente en este margen que las Partidas disciernen a las “personas miserables”,
especificamente por estar “desamparadas e indefensas”, es decir, ser desheredadas de
posesiones y no tener modo de recurrir a las magistraturas ni a la justicia. Lejos de
encontrarnos con una distincion ocasional, se trata mas bien de un problema cardinal
que define el curso ulterior de la investigacion: en primer lugar se trata de abordar el
modo en que, entre el siglo XIV y el XVI se forma (i) una “naturalizaciéon” de las
poblaciones y conjuntos de vasallos que va a definirse en términos de una tutela, pero en
segundo lugar, va a ser preciso mostrar el modo en que (ii) las personas miserables,
anteriormente excluidas de los “estados del reino”, van a devenir objeto de una
especifica tutela gubernamental. Nos toca abordar entonces, el modo de ejecucién
practico de las respectivas formas juridicas analizadas entre los siglos XIV y XVI,
considerando especificamente (i) la formaciéon del “cronismo”, por registros de
empadronamiento de los vasallos y de tasacion fiscal de los bienes, (ii) la formacion del
“reformismo moral”, por medio de la indagacion del “estado” de las poblaciones, sus

“usos y costumbres”.

(2.3) Los procedimientos contencioso-administrativos, la limitacion de las
competencias jurisdiccionales respecto a las exenciones en la Espafia de los

siglos X1V-XV; el “cronismo” y su modelo general de tasacion fiscal.

Detengdmonos brevemente sobre un caso especifico de las “cronicas de relacion™ del
siglo XVI, tomando del caso de Vasco de Aponte, ya que en el mismo, la descripcién
también rige por un criterio de “naturalizacion” como sucedia en el derecho medieval
castellano®®: como veremos, sin embargo, que el modelo medieval de la descripcion
moral de los “estados” del Reino a partir de sus relaciones “naturales” (tal como lo
encontrabamos en Juan Manuel), va a ser transformado en la formacion de un registro
factico de hechos, costumbres y estados respectivo a las cronicas de “relacion” y a las
cartas de privilegio. La Relacion entonces, tiene un cometido practico: comprende una
descripcion de los mayorazgos, las casas y los titulos nobiliarios que sigue ciertos

criterios especificos para legitimar o impugnar los respectivos privilegios. Los criterios

103 | a Relacion de algunas casas y linajes del reino de Galicia de Vasco de Aponte escrita entre 1510-
1516 se ocupa de describir la descendencia hereditaria de los mayorazgos galicianos (De Aponte, 1945: p.
32).
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son (i) la antigiiedad segun centurias, que permitiria reconstruir el “linaje” o la “sangre”
(comprendida en términos alianzas y matrimonios concertados entre grupos diversos de
parentesco) (De Aponte, 1945: p 23) (ii) el poderio segin las fuerzas (sean armas,
soldados, caballos, fortalezas, etc.) (De Aponte, 1945: p 77) (iii) la hacienda segun los
beneficios respectivos a posesiones territoriales, bienes y vasallos servidores. Ahora
bien, Da Ponte remite a la vez un procedimiento de registro segiin “censo” o “visita”
que permitiria enumerar en cada periodo (i) la cantidad de “casta” (ii) la cantidad de
fuerzas (iii) la cantidad de beneficios, como indices cuya variacion permitiria mesurar el
“estado” de los mayorazgos respectivo a cada época. En otros términos, se podria
derivar (i) de la “cantidad de la casta” (De Aponte, 1945: p. 76) el aumento o
disminucion de la nobleza (marqueses, duques de “sangre real” 0 “alta sangre”, etc.),
comprendiendo por esta a la vez el parentesco directo de familiares, y el linaje
mantenido por matrimonios Yy filiaciones, (ii) de la cantidad de fuerzas el aumento o
disminucion de la jurisdiccion (juzgados sefioriales, inmunidad de justicias externas,
etc.) (iii) de la cantidad de hacienda y vasallos el aumento o disminucion de la tasacion
de la renta (De Aponte, 1945: p. 56) (exenciones tributarias, contribuciones en moneda
0 en especies, etc.). De forma correlativa, en Da Ponte, el tutor es quien se ocupa (i)
criar al pupilo y concertar matrimonios con miembros de otras casas en vistas a mejorar
la posicion en la nobleza (De Aponte, 1945: p. 42) (ii) proteger la heredad de los bienes
sucesorios (“lleva la tierra entera”) (De Aponte, 1945: p.30) (iii) aconsejar al menor
sucesor en la administracion de lo puesto bajo su jurisdiccidn y en el gobierno de los
vasallos (De Aponte, 1945: p. 80).

En la Relacion, la relevancia de la tutela testamentaria es clave ya que no se trata de
hacer un registro estatico de las cantidades respectivas a cada casa, sino la manera en
que estas, por el modo de defender su sucesion, “suben” o “bajan” de estado a través de
los siglos: de alli que se haga una crénica y la relacién de las guerras privadas y
conflictos dinasticos, la cual describe precisamente (i) la distincion entre la sucesion
legitima por matrimonios entre aliados cuyo parentesco pertenece a la “sangre”
nobiliaria, frente a los herederos “bastardos” o hijos de relaciones por
“amancebamiento” (De Aponte, 1945: p. 38-39) (ii) los choques de jurisdicciones entre
diversos estados del clero, los feudos, los regentes, etc. que sustraen vasallos, tierras,
bienes, donde se discierne entre la usurpacién y las apelaciones a instancias superiores

(De Aponte, 1945: p. 54, 63), (iii) las luchas en torno a la renta y al modo de tasarla,
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sean por cobro de deudas, recaudacion de impuestos, reclamo de testamentos en bienes
sucesorios, etc. donde se discierne entre las mercedes o exenciones de cargas

concedidas, y las evasiones fiscales, etc. (De Aponte, 1945: p. 51).

Nos encontramos con una transformacion historica respectiva a la formacion de un
criterio de descripcion y registro de relaciones bajo lo que se denomina el “cronismo”:
la comprension de tal mutacion supone considerar que entre los siglos XIV y XVI se
establecen una serie de procedimientos de caracter contencioso-administrativo, por
medio de los cuales el oficio del Procurador Real viene a ser comisionado con una plena
jurisdiccion para intimar a los estados del reino en la formacion de lo que se vino a
denominar la “exencion regia” (regia exemptione) (Nieto Soria, 1984). A través del
siglo XIV, en diversas Cortes de Espafia (Burgos, Valladolid, Toledo, etc.) el
Procurador real viene a inspeccionar los diversos privilegios de exencion fiscal, las
inmunidades jurisdiccionales, de las corporaciones y gremios, del clero monacal y el
secular, de las villas y sefiorios feudales, y a establecer una serie de reglas de coercion
sobre los sujetos bajo el alegato de la “utilidad de la Republica”: entre ellos (i) el trabajo
compelido y el empadronamiento tributario'®, (ii) la fijacion de precios y periodos de
las ferias®® (iii) la inspeccion y confirmacion de privilegios y costumbres locales por
escribanos publicos'® (iv) la formacion de las “visitas” a los reinos -correlativas a la
visita episcopal y pastoral del clero- en vistas de registrar el estado de las cosas

(impuestos, poblacion, pleitos, etc.) formando las relaciones remitidas al Consejo?’.

104 En 1351 Pedro | establece en las Cortes de Valladolid (2, 19-20) el servicio inexcusable de ejercer un
oficio para el sustento constrifiendo a los “hombres valdios” (Pérez, 1944: p. 129-130).

105 Sj bien una Carta de don Juan Manuel de 1327 (Pérez, 1944: p. 110) sefiala la emision de
salvoconductos de proteccion a los mercaderes (1327), en una Confirmacidon de unas ordenanzas de
Valencia bajo el rey Alfonso 1, se reconoce que la exencidén de gremios y corporaciones es una forma
excepcional, frente al monopolio que varia los precios “contra la utilidad de la reptblica” (1329) (Pérez,
1944: p. 107) y se establece una fijacién de precios (1351) en las Cortes de Valladolid en 1351 bajo Pedro
I (Cortes, 2, 28-29) (Pérez, 1944: p. 108).

106 En primer lugar, (1) El procurador procede a realizar pesquisas sobre las cartas y derechos de las
iglesias para examinar las exenciones (1325) en las Cortes de Valladolid (Pérez, 1944: p. 355-56). A su
vez (2) en las Cortes de Valladolid en 1325 bajo el Rey Alfonso XI, se impugna la ocupacion de cargos
de notarios y escribanos publicos por eclesiasticos en los registros de cuentas y revision de cartas (1325)
(Pérez, 1944: p.357).

107 En las Cortes de Soria (1380) al establecerse, bajo defensa de oficiales reales, la libertad de visitacion
de los prelados en vistas a la amonestacion, la “correccidon del &nimo” y la justicia sobre los eclesidsticos,
y la libertad de asistencia de los subditos a la iglesia sin potestad para compeler a los mismos a acudir
contra el servicio de sus sefiores respectivos (Pérez, 1944: p. 359). A la inversa, en las Cortes de
Guadalajara en 1390 también bajo Juan primero, se declara que lo que tienen que ejercer los prelados es
una visitacion a los subditos en privado, sin estorbo o embargo de oficiales o sefiores, “publica” o
“escondidamente” (Pérez, 1944: p.360): es preciso que se ejerza la “correccion de los pecados” para
evitar “el dafio de las almas”, y que ejerzan su justicia y sus oficios en libre visitacion.
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Y es preciso notar que esta forma de proceder no se va a ver anulada por el hecho de
que, a fines del siglo X1V se venga a separar y limitar (a) la inmunidad del Procurador
real'®, la exencion jurisdiccional regial® y la inviolabilidad de las ordenaciones de la
Corte'’®, frente a (b) la participacion de los estados del reino bajo la delegacion por
“encargo de la conciencia real” en el Consejo, las Cortes y la Audiencial'l: esto
permitia mas bien introducir una instancia consultiva, donde los representantes de los
estados se pronunciaban respecto a los asuntos en que era preciso, mas alla del ejercicio
de la justicia respecto de lo licito y lo ilicito, proceder “en interés de la Republica” sobre
casos cuya consideracion se dirimia por reglas de conveniencia e inconveniencia. Ahora
bien, la formacion del consejo sobre los respectivos casos exigia la remision de una
serie de cartas y escrituras donde se pudiera distinguir (i) los casos que se dirimian por
procedimientos de justicia bajo el registro de cartas de privilegio, la inspeccion de
costumbres locales, la definicion de competencias de jurisdiccién, (ii) los casos
concernieran al “estado” de las cosas del reino (guerra, impuestos, poblacion, etc.) a
partir de lo cual se vienen a formar las cronicas y relaciones que encontramos, por

ejemplo, en Vasco de Aponte.

A fin de cuentas, el cronismo y sus relaciones sefialan el modo en que, a principios del
siglo XVI, la legitimacion de los titulos de mayorazgos, privilegios nobiliarios, pero
también inmunidades eclesiasticas y exenciones de villas burguesas, van a ser objeto de
un registro que defina, no solamente un inventario de las cantidades y su tasacion
estimatoria, sino también una indagacion sobre la “calidad” de los titulares: asi, al

reconocimiento general de las costumbres locales, la antigliedad de las posesiones, la

108 pedro | con respecto a las Cortes de Valladolid confiere la inmunidad al procurador real frente a los
alcaldes de las cortes para defender y guardar la jurisdiccion real en una moratoria judicial como “parte
interesada” (1351) (Pérez, 1944: p.336-337): esta inmunidad de demandas y acusaciones dura mientras se
usa del oficio y hasta que se retorna a Corte real desde las otras. El sujeto del “hacer bien” en el siglo XIV
pasa a ser el procurador, quien se ocupa, segun las Cortes de Segovia, bajo Juan I en 1386 del “provecho,
defendimiento, guarda de los nuestros regnos” (Pérez, 1944: p. 326), y que establece un procedimiento de
peticion las delimitaciones del consejo.

109 En las cortes de Madrid bajo Alfonso X1 en 1329 se define la libertad y exencion del sefiorio real en
una controversia en torno a la jurisdiccion para designar escribanos puablicos (Pérez, 1944: p.380).

110 En 1384 Pedro 1V dirigiéndose al gobernador de Mallorca declara que los consejeros y jurados de la
Corte pueden ejecutar ordenaciones de justicia bajo una observancia inviolable (Pérez, 1944: p. 229).

11 Entre 1385 y 1387, en las Cortes de Valladolid bajo Juan 11, ante una serie de quejas por los estados
del reino respecto a que el Rey gobernaria por su sola “cabeza” y sin consultar al consejo de los
“miembros”, se lleva a cabo una reforma u “ordenacion” del Consejo real bajo una teoria del encargo de
la conciencia real en los “estados” dando una serie de razones para justificar la medida de delegacion de
asuntos especiales, como la guerra, los impuestos, la justicia, etc. a representantes de los estados del reino
(caballeros, prelados, ciudadanos, etc.), entre las cuales, se forma una Audiencia encargada de la
averiguacion de causas de justicia por el “descargo de la conciencia real” (1385-1387) (Beneyto Perez,
1931: p.252).
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genealogia del parentesco segun la publica fama y voz de los vecinos “notables” de cada
region (por medio de averiguaciones y testimonios de tipo “acusatorio” en caso de haber
penas), se le adhiere una indagacion sobre la moralidad de las costumbres y los méritos
de la persona singular (por medio de indagaciones, denuncias y requerimientos de
confesion o declaracion, etc.), ambos ligados a la forma general de la “visita”. Pero un
aspecto decisivo del problema sobre el que nos vamos a detener especialmente, va a
estar en la “monetizacion” de la tasacion tributaria, cuya proporcion va a ser gravada en

los mismos procedimientos de “intimacion” fiscal-jurisdiccional.

Los procedimientos por medio de los cuales la visita del procurador real lleva a cabo
una intimacion a un sefiorio en vistas a hacer un censo de empadronamiento, la tasacion
de tierras y la estimacion de especies para fijar la renta impositiva son narrados de
forma frecuente por los cronistas de los siglos XIV-XV, los cuales son retomados por
Garcilazo en la segunda parte de sus Comentarios: por ejemplo, en la Cronica General
de Don Alonso el Sabio, se dice que el Rey intima los sefiorios de los “estados”
(caballeros, nobles, clero, etc.) amenazandolos con la guerra bajo la alternativa de pagar
una restitucion. ElI Rey entonces lleva a cabo una toma de posesion de los reinos,
sefiorios y beneficios, asumiendo la titularidad de su “herencia legitima”, bajo la
aprobacién de las Cortes de justicia de la tierra, dando una alternativa a los oponentes,
segun la cual, si los sefiores respectivos se rendian de forma anticipada sin tomar las
armas, se les pagaria una indemnizacién proporcionada a la renta de su hacienda
patrimonial intimada por el Rey y las Cortes (Garcilazo, 1617: p. 36-37). En otros casos
el monarca simplemente exige a una renuncia a derechos y posesiones de reinos o
sefiorios, sefialando que, si se procede sin pleito ni contienda armada, se les concede una
renta proporcional en maravedies de oro respectiva a “mayorazgos” con exencion de
cargas, y se solicita que este trato de asiento sea firmado frente al escribano del Rey
mismo (Garcilazo, 1617: p. 38).

En otros términos, nos encontramos con una proceder de “intimacion” respectivo, no
solo a la parte del procurador real, sino al “interés” de la “republica” (los estados
representados en las Cortes) que comprende (i) un proceder por jurisdiccion aprobado
por las Cortes de justicia, bajo amenaza de guerra en el uso del servicio de milicia. A
esto hay que sumar sin duda la integracion sefialada por De Aponte de los diversos
seflorios a “Casas” cuya “casta” es emparentada al “linaje” real por medio de (ii) una
concertacion de matrimonios con los sucesores de los sefiores titulares intimados de
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parentescos diversos, generando un “linaje” “noble” respectivo a la casa real, que
permitiria establecer en testamentos proprociones de renta asignada a miembros de la
“casta”: por ejemplo, segin Garcilazo, en el testamento real de Enrique tercero
respectivo a su patrimonio, se incluye (a) una renta de capellanias puestas bajo
subvencidn por donacion (b) la renta para gastos de corte (c) renta para cabildo y
seflores representantes de los “estados”, etc. (Garcilazo, 1617: p. 40). En tercer lugar, se
agrega, ademas (iii) una imposicion de la renta real con una exencion proporcional a los
sefores, ante todo en vistas a la mesura justa del “mantenimiento” de su estado: de alli
que el procurador real también hace visitas a lugares, villas, poblaciones en vistas a
definir si la renta percibida, sea en un plazo temporal, sea vitalicia o hereditaria, es
“justa” en la proporcion respectiva al pago de salarios, a las especies y manufacturas
generadas y al mantenimiento de los vasallos y criados: en este caso el rey saca de su
cofre 25.000 maravedies de oro para la subvencion, o bien concede una exencion de

cargas temporaria para la recuperacion, etc. (Garcilazo, 1617: p. 38).

Ahora bien, en la Crénica de Ambrosio Morales, se describe un mismo procedimiento
de intimacion del procurador del Rey frente a los potentados en nombre de la
“republica”: para ello las Cortes llaman a los “estados de reino” (prelados, condes,
caballeros, procuradores, etc.) y se declara la guerra justa por causa de restituciéon de
tierras y posesiones, y pago dilatado de deudas (Garcilazo, 1617: p. 38). El rey entonces
hace un llamamiento al servicio de milicia (i) junta un nimero de gente en armas y
artilleria (10.000) (ii) junta un nimero de vasallos peones para sustento y cargas
(50.000) (iii) recauda del dinero de la renta para pago de sueldos por seis meses (iv)
reune a las Cortes en su consulta y obtiene la aprobacion para declarar la guerra justa
por la posesion de una cantidad x de tierras y una cantidad z de deudas a ser restituidas.
Notemos que la Crénica se detiene especialmente sobre el problema de la mesura
“justa” en la proporcion de las cantidades: de alli que se hace una “contaduria” de la
suma total, que no incluye solo las tierras y las deudas, sino el sueldo mismo de la
armada y los peones (10 maravedies por dia para diez mil lanzas con sueldo durante 6
meses), cuya cifra es exigida de pagar al oponente para que se venga a excusar el dafio
de la guerra (Garcilazo, 1617: p. 39) —proceder que, por otro lado, sefiala el caracter
“cuantificable” de la “guerra justa” en cuanto, no solo se declara por “restitucion” de
deudas, tierras, bienes, sino que es un servicio tasado al vasallo proximo al “justo

precio”, “justo salario”, etc.-. Para pagar este servicio de guerra, el rey tiene que elevar
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entonces un impuesto extraordinario de 60 cuentos por “socorro del reino”, en 45
cuentos de maravedies suplementarios al impuesto ordinario (Garcilazo, 1617: p. 40).
La forma gradual en que la intimacion de los “estados” es hecha, no solo de forma
militar en nombre de la “parte del Rey”, sino ademas por las Cortes de justicia en
nombre de la “republica”, de modo que el uso de la fuerza militar y la autoridad judicial
puede ser sustituida por una indemnizacion en la renta patrimonial particular frente a la

extincion del dominio posesorio y la jurisdiccion.

Lo que encontramos en estos casos, entonces, es una tasacion impositiva monetizada
que establece una proporcidén entre las “cabezas tributarias” de una poblacion, el
almacenamiento de mantenimientos, las especies y manufacturas generados, la cantidad
de tierra o factorias disponible. Pero a la vez en este gravamen impositivo se considera
un suplemento: por ejemplo, (i) el gravamen extraordinario elevado en vistas a un
servicio especial como el paso de la milicia ordinaria a la reunion del ejército, pero
también (ii) la concesion real de mercedes a la renta particular sea por indigencia o por
beneficio junto con una exencion de cargas. Ahora bien, este suplemento, ya sea de un
beneficio de renta por encima de la imposicién real, ya de una necesidad por debajo de
tal tributacion, que pide ser subvencionada, s6lo puede ser mesurada por la diferencia de
los ingresos en la renta particular en moneda metalica, los salarios pagados con
“mantenimientos”, y los precios de las mercaderias y especies que define un régimen de

la “justa tasacion”.

La introduccién de las técnicas de contabilidad sobre los registros reales sefialada por
los cronistas de los siglos XIV-XV respecto a la formacion de los escribanos y
secretarios del Rey, més alla de la formacién de inventarios de bienes que encontramos
desde los carolingios, permite entender la forma “proporcional” que adquiere la renta
real en la formacion de una tasa de monetizacion general. Esta proporcion depende
directamente del registro de las visitas: de los casos considerados en las Cronicas,
podemos reconstruir entonces un modelo hipotético de un mayorazgo, sefiorio o
corporacion (como podria ser una villa o burgo, una abadia o beneficio episcopal, un
gremio o guilda, etc.) que goza de inmunidad de cargas por su estado y (i) tiene 3
herederos sucesorios cuyo matrimonio es acordado por alianzas de linaje con otras tres
casas aliadas para la division de dotes sucesorios, y cada dote de tres comprende el
servicio de 200 vasallos criados, (ii) tiene 100 parcelas de tierra para dividir, puestas
bajo la jurisdiccion de 4 alguaciles comisionados con sus respectivas jurisdicciones (iii)
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genera 600 beneficios en especie recaudados por los comisionados dividiendo 1/3 en
mantenimiento de criados, sobrando 1/3 en renta pagada a impuestos y 1/3 sobrante
(que se comercia, etc.). El procurador del Rey entonces viene a establecer un registro
general que reconoce la carta de inmunidad, pero la confirma transformandola en una
exencion que exige que los 600 vasallos sean registrados como cabezas tributarias,
distribuidos en 6 sobre cada parcela de tierra, de modo que de los 600 beneficios totales
1/3 se les rinda en salario, 1/3 se pague en impuesto real y 1/3 se exima de contribucion
como beneficio del titular de la encomienda. Ahora bien, los 600 beneficios en especie,
para ello, tienen que ser vendidos en total en un precio respectivo segin su estimacion
en las ferias, supongamos de 12.000 pesos como “justo precio” estimado, que pueden
variar bajando a 8 o a 16 mil, etc. de modo que modifiquen respectivamente el tercio de
renta en salarios, el impuesto real y en beneficio de exencion segun el precio de la
especie. Por ende si el tributo no se paga de forma comunal por peones a patron o por
criados al sefior, sino por trabajo alquilado a un arrendatario, los 6 tributarios tienen que
contribuir por cada parcela de tierra, con aproximadamente 6 especies (12 pesos), de un
valor de 2 pesos por unidad, recibiendo un salario de 6,7 pesos el jornal, etc. Pero
también se sigue de ello que, por la fluctuacion proporcional entre los precios de los
bienes en las ferias, se debe “ajustar” el valor de los ingresos de la renta, las especies y
manufacturas generadas, y los mantenimientos y salarios, en vistas a lo cual se puede
conceder (i) una subvencion especial por merced para suplir necesidades (ii) un
privilegio de “asiento” para tal o cual beneficio en una contratacion o compafiia de tal

hacienda, como exenciones proporcionales respecto a la imposicion real.

De este modo, siguiendo este modelo hipotético de estimacidn, un aspecto cardinal para
entender la introduccién de una exencion de cargas respectiva a los sujetos puestos bajo
subvencion de necesidad y monopolio de beneficios, concierne a la monetizacién
general de la tasacion tributaria, que convierte los impuestos a cosas 0 actos especificos
(a caballos, a pafios, a especies agricolas, a ganado, a servicio de milicia, al comercio,
etc.) en proporciones tasables en una sola moneda, o convertibles a ella desde monedas
heterogéneas: en esta no se distinguen ya (i) el cobro de una renta por la “bolsa” o el
“saco” del recaudador local, cuya moneda remuneraria a oficios especificos de trabajo
alquilado, agremiado, etc. que a la vez podia acceder al mercado de las ferias, frente a
(i) los servicios o prestaciones rendidos a un sefior en actos, cosas, honores, mercedes,

especies, bienes raices etc. por sus siervos y aliados. En otros términos, la técnica del
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justo precio, justa remuneracion, justa contratacion, introducida ante todo bajo la forma
de las proporciones establecidas en las composiciones pecuniarias, las multas, las
indemnizaciones y restituciones excusatorias frente a procedimientos de fuerza, y
tipificada por la escolastica, pasa a ser generalizada entre los siglos XIV-XVI en una
tasacion del procurador real y el Corregidor local: esto sucede una vez que los sujetos,
emancipados de la servidumbre o del juramento feudal, pasan a ser de forma general
“vasallos del rey” obligados a una contribucion proporcional a la renta en especie local
y a la cantidad de cabezas tributarias de una “corporacion”, por ejemplo, municipal, a
una jerarquia del clero, a un “estado” como ¢l burgo, etc. A partir de alli la exencién
deviene una descarga proporcional que tiene que ser justificada (i) por una concesion
especial de una carta de privilegio a una compafiia, un titular, etc. como beneficiario
especial de un excedente, el cual a la vez debe ser justificado en su uso, gasto o
inversion (ii) por una dispensa por necesidad en vistas a la subvencion de sujetos
“indigentes” por otras partes de la comunidad tributaria (por ejemplo, mujeres, nifios,

viejos, enfermos, pobres incapaces de labor, etc.).

Como podemos ver en la tratadistica del cronismo entre los siglos XIV-XV que
introduce el problema de la intimacion fiscal y jurisdiccional del procurador del rey, y la
imposicion de cargas en interés de la repablica, el ajuste de la proporcion en la renta, el
salario, el impuesto, etc. pasa depender de la fluctuacion de los precios. Esto nos
permite comprender la importancia de una tratadistica “casuista” del siglo XVI en la
cual se va a definir la “justa estimacion”, el “justo precio”, el “salario justo”, etc.
establecido por la tasacién de la renta real: segun esta tratadistica, en caso de haber una
fluctuacion en el precio de los bienes en las ferias, los ingresos de la renta patrimonial,
etc. seria preciso que se haga un “ajuste” proporcional a los impuestos, sueldos, salarios,
etc. comprendido en términos de una “restitucion” o “reintegro” hechos bajo diferentes
criterios de tasacion estimativa. Y este procedimiento de ajuste y reintegro proporcional
es concebido precisamente como una “administracion” y una “tutela” cuyo titular
supremo es el monarca: de alli que, aun a fines del siglo XVI, Juan de Mariana sostiene
en el De rege (1) el monarca es el tutor de la republica, que debe conservar a la misma
sin disminucion entre el titular antecesor y el sucesor (Mariana, 1599: p. 51), pero a su
vez en el Discurso sobre la moneda de vellon agrega que (2) contra aquellos que
conciben al monarca como soberano inconsulto e inapelable, el monarca esta bajo una
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especie de “pupilajes y tutorias” (Mariana, 1889: p. 578) por parte de sus consejeros a
quienes acude por via de consulta respecto a la administracion (de hacienda, de guerra,
finanzas, etc.) cuya respectiva pericia los excusa de pronunciarse sobre tal o cual asunto
de forma justificada. Mariana se opone con ello a quienes sostienen (1) que el monarca
es el “tutor de la majestad del imperio” (Mariana, 1599: p. 232), a la cual deberia
aumentar tal como si fuera el sefior de la misma y duefio del patrimonio del reino (2)
que esté exento de consulta y apelacién a cualquier instancia, delegando este poder a los
ministros respectivos a los Consejos de hacienda, guerra, finanzas, etc. para que
gobiernen segun su competencia sin importar la experticia en el asunto, y sin rendir

cuentas al mismo monarca.

El primer atributo (1) de ser el “tutor de la Republica”, en el Discurso es expuesto por
Mariana sefialando que el monarca debe conservar sin disminucion a la misma en todos
sus “estados”, ya que estos (i) prestan defensa militar frente al exterior cuando el
monarca exige el servicio de la milicia y la armada, y prestan defensa a la jurisdiccion
real en la justicia civil y criminal de las Cortes cuando este exige la sujecion a sus leyes
y ordenanzas (ii) pagan los impuestos que se les recauda a los tributarios asalariados, a
los tratos de comercio, y a la renta proporcional de los posesores de hacienda
patrimonial, el cual es gastado en la utilidad comun de las vias de circulacion, etc. (iii)
acuden a los cargos “publicos” de ministros y consejeros en vistas al buen gobierno de
los vasallos, cuando este reconoce los fueros y privilegios de cada uno de los estados
(Mariana, 1889: p. 578). Pero el rey con ello es “tutor de la republica” en cuanto
respectivamente (i) no puede eludir, en nombre de su “majestad”, reclamos y demandas
contra el mismo presentadas ante Cortes y tribunales por agravios (ii) no puede
apropiarse, como ‘“sefior” del patrimonio comun, de la hacienda ajena que es
proporcionalmente gravada en una justa tasacion respectiva a la utilidad de la republica,
(iif) no puede, como soberano absoluto sobre los subditos del reino, comisionar a sus
ministros y oficiales en perjuicio de los civiles particulares y el consentimiento del
pueblo, con respecto a los fueros y privilegios de los estados y los cuerpos locales, etc.
(Mariana, 1889: p. 578-579). De alli que, segin Mariana, en segundo lugar (2) el Rey
estéd bajo la “tutela y pupilaje” de las Cortes y el consejo de los peritos (Mariana, 1889:
p. 578), a los cuales debe consultar respectivamente, por ejemplo, para pechar y poner

tributos a vasallos, y no debe, por ende, eximirse de esta consulta, sea por delegar su
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poder decisorio a los ministros de un Consejo (hacienda, guerra, finanzas, etc.) sea para
comisionar a sus oficiales a una recaudacion dejada a su arbitrio.

Mariana sefiala que, sin embargo, a fines del siglo XVI, incurriendo en tratos de
cohecho y costas gravadas en perjuicio de la utilidad comun, (i) los procuradores reales
vienen a henchir sus bolsas en la recaudacion fiscal exaccionando al pueblo devenido
“miserable” (ii) las Cortes los autorizan y aprueban en cuanto estas representan a los
sefiores grandes y potentados, cuya misma renta es pensionada por la recaudacion fiscal
(Mariana, 1889: p. 578). A la inversa, para evitar esto (iii) el aumento de la carga
impositiva por via de pechos que introduce un monarca frente a su predecesor, tiene que
ser excusado por una justificacion del uso de tales sumas en gastos hechos en utilidad
comun, respectivos a su tutela del patrimonio de la republica. Esta rendicion de cuentas
debe hacerse a su vez llamando a las Cortes para que acudan en representacion de los
estados del reino y vengan a consentir la tasacion del pago fijando un limite
proporcional a su gravamen luego del cual se cometeria un desafuero a la proporcion de
exencion fiscal “minima”. A defecto de sobrepasar tales fueros, se puede emitir una
censura de las Cortes a la Corona, de la cual los reyes no se puede eximir de forma
injustificada (Mariana, 1889: p. 579), por ejemplo, en caso de tomar hacienda para
financiar estanques de monopolio: este es el caso en que (i) se peche al comercio de
trigo, (ii) se retenga un estanco sobre mercaderias (iii) se lo venda a dos reales mas que
al precio corriente para sacar de ello un interés (no se trata entonces de un impuesto
gravado para solventar un servicio o ministerio especifico, sino de una exaccion hecha
para financiar un trato en interés del patrimonio real).

Hay por ende una forma general de la tutela en la administracion fiscal de las
“republicas” y del reino que se ocupa de fijar criterios de “ajuste” y “reintegro” en la
tasacion estimatoria, cuya especificacion la encontramos en las Artes de contratos e
Instrucciones de mercaderes de los casuistas del siglo XVI, pudiendo discernir al menos
tres criterios: en primer lugar, con respecto (i) al criterio de tasacién fiscal diferenciada
entre el tributo de los hacendados y los pechos al comercio, en Sarabia de la Calle hay
una diferencia entre el capital “potencial” de inversion y el capital “actual” mercantil
(similar a la distincidn entre capital fijo y capital circulante), que nos permite distinguir
entre la forma de imposicion (i) a los arrendatarios y (ii) a los mercaderes (Sarabia,
1949: p.87). Con respecto a (i) los mercaderes, la tasacion del justo precio por parte del
Corregidor considera la cantidad afluente de mercaderias en la feria, el costo de

confeccion y transporte, y la “necesidad” de las partes que la solicitan segun el dinero
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circulante y los salarios (Sarabia, 1949: p. 55).112 Sin embargo, en las ferias y mercados
un bien como el trigo es considerado en (i) su valor “actual”, respecto a su precio de
compra y venta: pero Sarabia distingue (i) un valor “potencial” del mismo respecto a su
capacidad de ser “invertido” y generar frutos'!3. Esta consideracion es derivada por
Sarabia del problema de la tasacion de la renta de los mayorazgos, de forma diversa al
justo precio de las mercaderias: no es lo mismo la tasa impositiva sobre la renta del
particular (que considera la hacienda del mismo, las especies producidas, la financiacion
recibida por exenciones, convenios, creditos, etc.) estimando la “potencia” de ganancia
de su capital, por ejemplo, las semillas de trigo a sembrar (100x) en una cantidad de
tierra (10p) y a dar una cantidad de frutos (1000x), en un impuesto equivalente a 1/10
(100x), frente al “valor actual” de la tasa impositiva sobre el comercio y las
contrataciones de ‘“cambios” respectiva a una escala de mercancias desde la +cara
+tasada, hasta la +barata —tasada, derivando la proporcién del precio justo, por ejemplo,
de las especies de trigo (100x=100 maravedies) ajustado frente al “salario”, “costo”,

“provecho” entre partes, estimando un impuesto de 1/10 (10x=10 maravedies).

112 para Sarabia, el caréacter justo del precio se establece con respecto a la proporcion entre las ganancias y
las pérdidas entre las partes del trato: es preciso por ello evitar, no solo el monopolio, sino el fraude que
implica vender al fiado, y no al contado. Estas “licencias y privilegios” para especular el precio deberian
ser evitadas por la defensa de los oficiales de la republica (Sarabia, 1949: p. 54). Sarabia se opone con
ello a los tratadistas venecianos, quienes sostienen que el justo precio esté en el trabajo, los costos y los
peligros del transporte al hacer portar la mercaderia: de ello, sin embargo, se deriva Unicamente un valor
particular de la cosa, mas elevar el mismo al estatuto del “justo precio” supondria que este sujeto
particular fuera el Gnico proveedor de la mercaderia; en lo corriente, en cambio, son muchos los
proveedores concurrentes, y, por ende, el mercado es de diversos particulares con respecto al mediador
comun: en estos casos, el precio justo no es puesto por el gasto o costo que conlleva a cada uno la
mercancia, sino por la abundancia o falta de la misma en la ciudad fijada por la “comun estimacion”. Nos
encontramos aqui con una referencia ambigua, ya que la comun estimacion se remite a la vez a “la
constitucion de la ley”, “el provecho de la republica”, “la costumbre corriente”: en otros términos, a la
hora de conocer el precio justo “se ha de mirar segun (lo) que cominmente vale en el mercado o plaza por
la costumbre comun o por la ordenacion de los regidores o de los que tienen cargo en la republica de la
tasacion de las cosas, la cual costumbre o precio comun no es licito pasar sin que se altere la costumbre o
muden los gobiernos de la republica” (Sarabia, 1949: p.54). La tasacion comprende (1) a los tratos de
mercaderes y el precio justo (2) a los oficios de los trabajadores y el salario justo, si el primero se tasa
segln rareza o abundancia (1) de mercaderes, (2) mercancias, (3) dinero, el segundo seglin rareza o
abundancia (1) de oficios, oficialidades y dignidades, (2) segun la calidad de la industria entre la maestria
y el aprendiz (3) los grados de trabajo en cuestion.

113 Ahora bien, en tercer término, dice Sarabia, el mismo monto de dinero tiene dos potencias (a) una de
valor absoluto como instrumento de comprar y vender y (2) otra de valor relativo a la industria en la cual
se pueda invertir: y es aqui en donde Sarabia difiere con los “doctores” de la escolastica: se trata del
hecho de que esta potencia da un margen de provecho que se puede “vender, o mejor decir, redimir”, y
que se diferencia del interés mercantil (ya que comprende mas bien las “finanzas”) (Sarabia, 1949: p.87).
Asi, alega Sarabia, (1) la potencia primera del trigo como grano (es decir, su valor absoluto en dinero)
esta en que se pueda sembrar tanto en tanta tierra, y (2) la potencia segunda del trigo (su valor relativo en
dinero invertido en industria) estd en que se puede multiplicar tanto y cuanto (al ser sembrado, dar
simientes, generar frutos, etc.) en vistas a la cosecha. Esta consideracion permite diferenciar (1) el hurto
de una cantidad de grano, al que corresponde un valor relativo y absoluto (en cuanto se puede sembrar en
tanta tierra, y se puede multiplicar en tanto frutos, etc.) de (2) el hurto del fruto mismo (que es derivado
de la siembra y la cosecha), y derivar proporciones de multa y penas pecuniarias diversas.
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En segundo lugar con respecto a (ii) los tratos de crédito concertados por la Corona hay
dos criterios: en el Provechoso tratado de Villalon se introduce una distincion del
crédito por plazo fijo en deposito bancario (Villalon, 1546: p. 54), que, en las
Disensiones de Vitoria, es diferenciada de la formacion de contratos por parte de la
renta real percibiendo un interés “libre” o “fijado” entre la parte “publica” y la
“privada” (renta del rey, renta de particulares, o de “pueblos”, “municipios” o
“republicas”) (Goris, 1939: p. 522-532). Por ejemplo, en el uso de la renta derivada de
los ingresos fiscales (que aumentan y disminuyen en su tasacion), hay un problema
concerniente a las contrataciones a plazos fijos hechas por la Corona. De alli que, en un
caso hipoteético, si con la renta real se compra un servicio tasado al precio de 10x para
pagar en 10 afios, un 10% cada afio, pero el servicio pasa a valer cada afio 10x mas: se
puede considerar el caso de que haya un intermediario garante entre las partes que
monopolice el cobro del interés, como expone Villalon (Villalon, 1546: p.54)*4, y cubra
0 “excuse” una proporcion de los costos de cada parte, pero se puede, a la inversa,
considerar que, fijado un porcentaje proporcional de 10% anual, el interés corre libre en

riesgo y espectativa entre las partes, como expone Vitoria remitiendo a las finanzas del

114 «“Supongan” dice Villaléon que “soy un eclesidstico que tengo ciertos beneficios en litigio en curia o
tengo allda (en Roma) otra calidad de negocios que despachar” (Villalén, 1546: p.54), y tengo un
procurador u obligado al cual le tengo que cambiar con ducados para despachar esta causa (en dinero
romano) pero no tengo un cambista: de modo que, para cambiar solo me queda hacer un correo particular.
En otros términos, en vistas de resolver un problema de los beneficios eclesiasticos tengo que cambiar mi
dinero para enviarlo a Roma y no tengo cambista, ni quiero gastar en un correo: entonces, dice Villalén
“por excusar estos trabajos voyme a un banco de estos el cual dandole los dichos ducados se obliga de
hacerlos pagar por mi (en mi lugar) en Roma a mi procurador” (Villalon, 1546: p.15), mas cobrando un
interés de medio real por cada ducado. Segun esto el banco es un modo de cambio o de mercado de dinero
que opera de forma indirecta y por medio de un garante: en vez de operar de forma directa entre
mercaderes intercambiando cédulas, y bajo la fe o confianza de los créditos, se recurre a un tercero. El
banco opera también una excusacion, es decir, es un recurso que permite dispensar o despachar un asunto
sin requerir el traslado del titular, un enviado o un correo especial: me libra de buscar un cambista o de
enviar un correro para cambiar el dinero, y a su vez me libra de mandarlo de forma directa, pero por ello
me cobra un cierto interés (y por ende disminuye o suprime la excusacion que, exponiéndose a cierto
riesgo puede sin embargo sacar una ventaja). Ahora bien, prosigue Villaldn, este (mercader) (eclesiastico
beneficiario) hipotético concluye diciendo “paréceme a mi que es licito llevar este interés por el trabajo y
cuidado que toma por mi y por los costos de correo y (extranjeros) que llevan aquellas pélizas y cédulas
de cambio” (Villalon, 1546: p.54). Por ende, no solo se trata de excusarse de pagar un cambista 0 un
correo del cambio o del envio, sino a la vez también de las cédulas y las polizas que se cobran (por la
aduana y la carga onerosa de la republica) (de las cuales no se puede disponer en caso de no entrar en
confianza con un mercader que intercambie las suyas por las propias). Pero los recursos de excusacion
que pone a disposicion el banco no censan alli, sino que también dice “y porque no se pueden sacar
dineros del reino y el banco tiene industria como los pagar alla, y por los costos que hacen los acreedores
y correspondientes que estan en Roma, que, como he dicho, les dan los mercaderes su interés tanto como
los del millar. Y también por los criados que tiene el banco aqui me han de servir” (Villaldn, 1546: p.54).
En tercer lugar, por ende, para poder excusarse de poner y sacar dinero de un reino a otro (lo cual las
republicas en si no permiten, o no lo hacen sino bajo altos costos): y aun en cierto lugar para excusarse de
pagar interés a los acreedores y recibir un servicio de confianza. Por todo esto, concluye Villalon: “digo
que les es licito llevarme un razonable interés” (Villalon, 1546: p.54).
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Rey y los “pueblos”*®, entonces (i) si se trata de un contrato de precio fijo, en 10 afios
el servicio total pasa a salir 55x, pero se pagan 10x, cuya diferencia redunda en
provecho de la Corona y perjuicio de la parte contratada, (ii) si se cobra el interés por la
fluctuacion del precio en el plazo estipulado, la Corona paga cada afio 1x, 2x, 3x, etc. es
decir, una diferencia de 45x frente al pago primitivo estimado (10x), redundando la

diferencia en su perjuicio y en conveniencia de la parte contratada.

La Corona ingresa con esto en la posibilidad de verse endeudada por entrar en
convenios de compafiias (estancos de monopolios, etc.) como parte interesada y aun en
tratos por “cambios” entre monedas diversas por cédulas, con un cobro de interés
“libre” entre las partes, donde la fluctuacion del valor respectivo incluye una
“cotizacion” temporal (sin un aumento proporcional por plazos fijos) entre una feria y la
otra, respectiva a la “bolsa de valores” (Goris, 1926: p. 512). Por ejemplo, en uno de los
casos tipicos consultados por Vitoria como “arbitro de conciencia” en Amberes y
Brujas, un pafio de 100 maravedies comprado en la feria A para ser revendido, puede
fluctuar a 200 maravedies en otra feria B, y a 50 maravedies en otra C, redundando el
pago en ganancia de una parte sobre la pérdida de la otra en cada caso. La bolsa fluctia
su “tasa” con respecto al valor de los precios de los articulos, desde los mas altos a los
mas bajos de forma comparativa y proporcional de una feria a otra (Goris, 1926: p.
522): yo presté 300 maravedies a un mercader una feria A para ser reembolsados en otra
feria dentro de un mes; en esta feria A con 300 maravedies compro 6 especies X, 3
mercancias y, etc. pero en otra B compro 12 especies X, y 6 mercancias, es decir el
doble que en la anterior, por lo cual al devolver los 300m, hay una diferencia de 150m a
favor de la parte que presta; en cambio si en la otra feria C compro 3 especies y ¥ de
mercancias, es decir la mitad a A, y por ende al devolver 300m, hay una diferencia de

300m a mi favor en perjuicio del que presta. De alli que el libre concurso del riesgo de

115 E| emperador da una suma de dinero recibido por servicios del Condado de Flandes a los mercaderes
de Amberes para que se lo den luego en la misma suma con un interés de pérdida del 15% (Goris, 1925:
p. 522-532). Para Vitoria, esto seria licito si este es el verdadero interés —por la diferencia de la bolsa- y
no ganan mas. En otros caso, los mercaderes no quieren hacer trato con los pueblos o las villas, pero si el
emperador da una caucion sélida del 15% estos le dan el dinero para que trate con los pueblos,
garantizando que (el mismo) no pierda el 13%: entonces el financiero se concierta con hombres ricos que
tienen crédito y les da el pago de las obligaciones de los pueblos y estos le garantizan que le pagan a “dia
adiado” (en lugar de los pueblos) y se llevan un 2% de lo que el emperador pierde. Este da caucion (15%)
a M, M da dinero con caucion (13%) a E, E trata con P: P paga impuestos a E, E llama a F, F da
impuestos a A, y A paga a P con 2% de interés sobre E. Esto seria licito, dice Vitoria, solo si el principal
el emperador corre un verdadero peligro y viene a hacer gastos y trabajos por cobrarlo pudiendo llevar
alguna justa cosa: pero no si ambos corren el riesgo y la fluctuacion del interés redunda azarosamente a
uno o el otro.
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dafo y la espectativa de lucro entre las partes viene a redundar el interés en beneficio de
una y en perjuicio de la otra, y que se venga a fijar un porcentaje de interés estipulado
X%, para que esta fluctuacién implique el pago de una diferencia proporcional y no
total: el ingreso de la Corona en este tipo de tratos implica un grado invitable de
endeudamiento y requerimiento de préstamos al exterior. Y de alli también que, cuando
Garcilazo consultara a un escribano del Rey en el Supremo Consejo de Indias para
probar lo que valian las rentas reales en todos sus estados, este le remitiera que de
hecho, se habia emitido una Ordenanza real para “ajustar” el respectivo negocio en el
Consejo de Hacienda y sus contadurias haciendo un libro de cuentas especial para el
asunto (Garcilazo, 1617: p. 44) pero que el borrador, por los altos y bajos de la renta
mismat!®, no era posible de calcular.

Ahora bien, en tercer lugar, (iii) la renta Real no solo establece contrataciones, por
ejemplo, con la compafiias de los navios de transporte y de carga, la Casa de
contratacion, etc. sino que asigna una renta fija, por ejemplo, a los capitanes y
Adelantados que comandan los buques de guerra y comercio, que es diversa al simple
pago de sueldos por los cargos de ministerio. Un caso ejemplar de ello esta en el modo
en que, si al almirantazgo de Coldn se le otorgaban 1/12 de la renta que se obtuviera por
los bienes adquiridos en América y 1/3 de las ganancias, luego de una serie de pleitos
interpuestos a la Corona, los beneficios proporcionales tasados a los capitanes van a
disminuir a la proporcién de 1/5 respecto a las exenciones tributarias en las ganancias
del comercio que se les confieren, junto con la concesion de la merced respectiva a las

encomiendas hereditarias!!’. Pero, a la inversa, ademas de los beneficios suplementarios

116 Garcilazo sefala que las rentas particulares son declaradas abiertamente por los contadores de cada
titular, pero que las rentas reales son registradas por escribanos y oficiales secretarios del Consejo real:
sin embargo sefiala que, aunque ellos registran y cobran sueldos de esta misma renta, no podrian aunque
quisieran llevar la cuenta, ya que si aun las rentas de los particulares son dificiles de contar, las reales, que
se derivan de las imposiciones hechas a las primeras y de los ingresos de metales (un “beneficio”
incalculable) y negocios de la Corona, crecen por ende en mayor medida y son mas dificiles de calcular
(Garcilazo, 1617: p. 44). Garcilazo sefiala que ni siquiera Giovanni Botero, creador de la Razon de
Estado, en sus Relaciones Universales, donde llegaba a dar la renta de naciones diversas, no llegé a sumar
las rentas del Rey de Espafia por el tributo pagado por los reinos de ella en Indias, siendo que de un sélo
cerro del PerG se registraron 200 millones de pesos en plata, a lo que se suman 100 millones no-
registrados (Garcilazo, 1617: p. 45).

17 En principio el “Almirante” en su titulo, cuida provisiones, armamento bajo patrones, abona fletes
debidos para las cargas, recibe la octava parte de lo ganado en oro pagado por las mercaderias en costo
(los “beneficios”), es decir, tiene un control monopolico el comercio, en cuanto es la misma flota la que
“gana”, la que apoya, encuentra, toma de “todas las ganancias que las galeras que yo mandiere a armar,
sin flota para ganar, que de la ganancia que hubiere, que haya yo las dos partes” (Gallo, 1944: p.41).
Ahora bien, ya el mismo Colén formula un Memorial de agravios, donde inicia el problema del traslado
de los privilegios al lugarteniente: en principio, segiin Gallo, este “le reconocié el derecho al diezmo y al
octavos, pero no al tercio de las ganancias” (Gallo, 1944: p.23). De alli que en la expedicion consecuente
(la de la Gran Canaria) se suspende (1) la concesion del sefiorio y (2) el cargo transmitido hereditario, de
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por “mérito”, la Corona confiere con frecuencia una parte de su renta a la subvencion y
mantenimiento de villas, abadias, municipios, etc. que pueden declarar su estado de
indigencia (por escacez, peste, guerra, hambruna, quiebra, etc.) y percibir un “ajuste” de
la renta especifica, o bien, por la fluctuacion del costo de los bienes de mantenimiento:
por ejemplo, segun Garcilazo, el testamento de un noble hace una donacion por obra pia
de limosna para el sustento de un convento (administrado por la parte publica) que se
estima en 30 maravedies por dia de una renta de 450 maravedies, y los escribanos reales
en 1616, luego del aumento del precio de los mantenimientos, pasan a dar 20-30
ducados con una racion de 16.000 maravedies, tasando las posesiones totales en dinero,
dadivas y renta en 90 ducados (Garcilazo, 1617: p. 43-44). La renta real por ende viene
a diferenciar (a) la consideracion de privilegios de exencion concedidos a la
financiacion de los arrendatarios, mercedes feudales o aun a ciertos cargos por
“méritos” mas alla del goce de su sueldo, que invierten por un beneficio excedente
“supra” proprocional a la renta impositiva, como sucede con la navegacion en la Casa
de Contratacién, la encomienda, etc. A la inversa, se introducen (b) la exenciones de
cargas a los sujetos en posicion de “indigencia” e impedidos de trabajar, que son
considerados en un “infra” a la renta impositiva, y derivados a formas de subvencion: la
cual, por otro lado, puede ajustar su proporcion respecto a la fluctuacion de los precios
del mantenimiento. De alli que, por ejemplo, Sarabia de la Calle se quejara de que el
Rey introdujo bajo la excusa del “auxilio”, el pago anticipado de “socorros” a su renta,
por servicios de guerras, subvenciones, etc. de modo que se viene a “arrendar” a los
mayorazgos, haciendas, etc. cobrando una tasa de interés que no es proporcionada al

pago de remuneraciones o “redenciones” (Sarabia, 1949: p.90)!!8,

modo que se suplanta este aparato del Almirantazgo mayor, por el de Capitanes particulares en (1) la
exencién temporal y (2) las ventajas de los beneficios. Lo cardinal esta en que al conquistador que aporta
gastos y esfuerzo se le concede “la exencion temporal durante diez afios de los derechos y del quinto de
las pesquerias, presas, esclavos, cueros, sebos y armazén que corresponden al Rey” (Gallo, 1944: p.18).
Con ello, en el plazo de diez afios de conquista, los conquistadores percibirian esos derechos y
participarian de los gastos, los cuales corren a cargo de la Corona, de modo que, una vez que se cumpla el
plazo, esta pasa a apercibir los derechos, y los beneficios se dividen segin las ventajas sacadas. La
exencion temporal se plantea como un contrapeso a la (1) los “esfuerzos” de la conquista y (2) los gastos
acarreados, en que se le permite, por un plazo estipulado, gozar de las ventajas de los beneficios
obtenidos, con derechos sobre estos, y con dispensa de las cargas onerosas (presas, esclavos, armas,
especies, etc.): se trata de una concesion y una cobertura condicional de la Corona, que difieren del
sefiorio hereditario transferido al Almirante, por una retribucion de los servicios a los capitanes.

118 Otro punto que puede derivarse es la critica de los “socorros” o pagos anticipados al Rey por
arrendamiento de mayorazgos, rentas o guerras (como sucedia en el caso de las Cruzadas) en cuanto los
mismos suponen una tasa de interés (por ganancia), y no una estricta caridad, “para redimir su vanidad y
vejacion” (Sarabia, 1949: p.90), en cuanto no aumentan su salario por ello, ni lo toman a cambio de modo
que se “excusen”, sea por lucro cesante, sea por daflo emergente, ya que por estos ultimos las excusas no
se dan. Los reyes sacan una diferencia de ganancia a los arrendatarios, mayorales, o soldados, por sus
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(2.4) La crisis monetaria del siglo XIV: la moneda fiduciaria y los problemas en el
criterio casuista de la “justa tasacién”, la imposibilidad de una restitucion integra

por la “tutela y administracion” real.

Ahora bien, si estos criterios “casuistas” de ajuste y reintegro de la tasacion por la tutela
“administrativa” real parecen aplicarse de forma regular con respecto a la fluctuacion de
los precios de las especies y mercaderias y la proporcion estimativa de impuestos,
salarios, etc., sin embargo, nos toca considerar si el mismo también es aplicable a (iv)
las variaciones en el valor de la moneda que atraviesan el siglo XVI. Esto es cardinal ya
que (iv) el debate en torno al valor de la moneda arrastra en si a los tres niveles
anteriores de la tasacion de los ingresos y los gastos en la renta real (i) el impuesto al
valor actual corriente en mercado, y al valor potencial de la hacienda en arrendamientos,
mayorazgos, etc. (ii) los creditos por plazo fijo garantizado, y por libre cobro de interés
entre las partes (iii) los beneficios y subvenciones por concesion especial de la Corona.
En la casuistica del siglo XVI la moneda es “el nervio de las contrataciones”, y tanto (a)
la acufiacion masiva de monedas de plata y oro, como (b) la substitucion de las mismas
por una moneda fiduciaria en los sueldos y salarios, en las subvenciones y beneficios, en
el mercado y la hacienda, guardando la moneda de plata para el pago de deudas, los
tratos externos, etc. iba a generar dificultades irresolubles en las regla de proceder
respectiva a las “restituciones”.

En principio, Garcilazo sefialaba que, segun la opinion de algunos, la afluencia de
metales americanos durante el siglo XV1 y el respectivo aumento de los precios de los
bienes no era percibido de forma inmediata como un fenémeno negativo
(“inflacionario”), ya que en verdad se consideraba al oro como una “riqueza” mads, es
decir, como una mercancia de alta “calidad”, antes que un medio de cambio con un

valor nominal, la cual, mientras abundara de forma constante en la circulacién

bienes, que pagan anticipadamente, sin que se compense la diferencia con un aumento de los salarios por
sus servicios, etc. Se vuelve a diferenciar entonces en el modo de establecer penas pecuniarias 0 multas
por delitos o faltas, en tanto que hechos, frente a las practicas de tratos licitos o ilicitos a nivel de la
conciencia: en la consulta por los “socorros” de arrendamiento, las excusaciones interpuestas no redimen,
en cuanto no son excusables los “pecados” inherentes a los casos (hay una diferencia de lucro sin
compensacion, ni una fijacion previa). Pero ante todo las excusaciones tienen que considerar con respecto
a las nociones de dafio emergente y lucro cesante que justificarian sus pactos, tanto el valor absoluto
como el relativo del dinero (como instrumento de cambio y medio de “inversion” en industria) como el
equivalente monetario de las potencias de las cosas (extensiva como “bienes” poseidos, intensiva como
“fruto” derivados): es decir la diferencia que hay entre las semillas a sembrar en un campo y los frutos
cosechados, entre los bienes a transportar en un barco, y el cargamento de llegada en caso de accidente,
etc. diferencia que por ende comprende expectativas y peligros, y fluctuaciones de pérdidas y ganancias.
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monetaria de las “contrataciones”, podria cubrir proporcionalmente el aumento de
precios de las mercancias equivalentes. Si uno tiene que pagar 10 pesos de plata y luego
20 pesos de plata por la misma mercaderia, en tanto hubiera un aumento proporcional al
pago de sueldos, salarios, etc. y una acufiacion constante de moneda, la diferencia no
seria onerosa: ya si la causa del aumento de precios es el ingreso en aumento de
metales, la posesion de los mismos implica en si una mayor “riqueza”, y en lugar de una
devaluacion de la moneda, o una carga onerosa, se trataria de un “beneficio

incalculable” que “ha enriquecido a todo el mundo” (Garcilazo, 1617: p. 44- 45).

Otros, en cambio, se detenian sobre el hecho de que la circulacién de los metales no era
libre sino que se remitia a las Casas de moneda, donde se acufiaban, pasando a circular
en las manos de la renta real y de las rentas particulares privilegiadas, hasta alcanzar los
sueldos y salarios, pero no llegando de forma directa en todas las contrataciones: esto
derivaria en el aumento de la renta de los ricos, que gastarian por igual y de forma
indistinta en articulos de lujo como en mantenimientos y servicios. Pero el aumento de
los precios en los articulos, llevaba al aumento de la tasacion tributaria de los
arrendatarios que vendian las especies a los fabricantes de manufacturas, sin que tal tasa
fuera equivalente necesariamente a los ingresos en salario de los tributarios mismos, ni
proprocionalmente al encarecimiento de los precios de las mercaderias bésicas. A su
vez, la mayor capacidad de comprar frente a una misma circulacion de especies y
mercaderias (si se exceptla el comercio extranjero) derivaria en periodos de escacez.
Por ende el aumento general del afluente de metales implicaria entonces mayor moneda
distribuida de forma desigual que, con un aumento respectivos precios
proporcionalmente de 1x a 20X, sin diferenciar la estimacién de las mercaderias de lujo
y las “basicas” para el sustento, llevaria al encarecimiento de los mantenimientos,
vestidos, etc. y esto al aumento de los pobres de la republica, no compensado tampoco
con subvenciones, ya que, aun las limosnas, antes cortas o bajas pero proporcionadas al
barato de los articulos de sustento o mantenimientos, aunque fueran altas, ya no
bastaban (Garcilazo, 1617: p. 45-46).

En primer lugar, si seguimos el registro, aproximativo y fragmentario sobre la

“inflacion” en la cronica de Garcilazo™® (que sigue a Jean Bodin y a Giovanni Botero),

119 Garcilazo recoje a fines del siglo XVI cronicas previas a 1492, en vistas a demostrar, de forma
comparativa en una “averiguacion y probanza” el aumento exponencial de las rentas (Garcilazo, 1617: p.
36): parte de la opinion de Bodin, segun el cual, antes de la conquista y en comparacion al periodo
posterior, (i) tanto el empefio o la venta de “estados” mas estimados era de bajo precio (patrimonios de
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donde se establece una “escala” de tasacion de ingresos y gastos desde los bienes mas
altos a los mas bajos (1) (2) (3) en diversos periodos del siglo XVI espafiol, las cifras
del incremento son considerables en todos los bienes estimados en maravedies: (1) entre
1490-1570 en Europa segun Bodin (a) la renta real aumenta 10 veces (b) las rentas de
hacendados particulares 20 veces'?, estimacion que Garcilazo viene a contrastar
respecto a Espafia calculando una proporcién del gasto de la renta real entre 1580 y
1600 respectiva al servicio de milicia, que crece de 8 millones de ducados a

18millones?!

. (2) A nivel de las posesiones particulares entre 1570 y 1616 en
maravedies: (a) el precio de una Villa aumenta 15 veces (200 mil a 3millones de
maravedies) (b) el precio de una Hacienda aumenta 375 veces (de 45 mil a 16.875.000
de maravedies)!?2. Y (3) a nivel de los precios en maravedies de gastos mensuales de
renta y mercaderias entre 1440-1570-1600: (i) el gasto de renta en servicios y
mantenimiento de hacienda aumenta 5 veces (16 mil a 80 mil) (ii) los “censos”
aumentan 2 veces (10 mil a 20 mil); (iii) una donacion para subvencién mensual para
mantenimiento aumenta 37 wveces (30 a 1.125) (iv) vestimenta, calzado y

“mantenimientos” 5 veces (de 34 a 170)'%,

mano muerta, remate fiscal de bienes sin testar, etc.) (ii) eran bajos los sueldos de los soldados (y de los
cargos) (iii) eran bajos los salarios de los criados (iv) eran bajos los precios de todas las cosas (sean
especies, mercanderias, etc.) y (v) era bajo el valor de las rentas de los particulares de la republica y las
rentas fiscales del principe. Habria poca afluencia de moneda acufiada en metal en las proprociones entre
(i) renta en beneficio de un particular y en pago de salarios a criados (ii) renta recaudada por el
procurador real, en parte acumulada en tesoro, en parte gastada en sueldos, por cargos y servicios, (iii)
precios de cosas en ferias y tasacion general de la hacienda, las especies, manufacturas, mercaderias
generadas mensualmente, etc. Garcilazo entonces pasa a estimar una serie de bienes en una escala
descendente que va desde (i) los “estados” patrimoniales como los mayorazgos (ii) la renta del rey a (iii)
los censos, a (iv) las mercaderias mas caras, a (v) las mas baratas, y distingue su aumento de valor entre
finales del siglo XV y fines del siglo XVI.

120 Seglin Bodin, entre 1440 y 1570 (i) la renta del rey aumentd del 1 al 10, y (ii) las posesiones de
hacienda de potentados aumentaron de 1 a 20 veces (Garcilazo, 1617: p. 36).

121 De forma indirecta, por una crénica, por ejemplo, Garcilazo sefiala que un servicio de milicia en 1580
se tasd en 8 millones (80 veces cien mil ducados) y en 1600 en 18 millones (180 veces cien mil ducados)
(Garcilazo, 1617: p. 44).

122 A partir de alli Garcilazo pasa a sefialar la averiguacion hecha sobre testigos de rentas particulares
entre 1490 y 1600 (i) el mayorazgo de Trujillo comprado por sus antecesores en 200 mil maravedies pasa
a valer 8.000 ducados; (ii) una viuda da al sucesor de una villa en juro 45.000 maravedies de renta y
pasan a valer al titular heredero 45.000 ducados (Garcilazo, 1617: p. 43-44).

123 Garcilazo sefiala (i) que los gastos de renta de un sefior en donaciones, en servicios, etc. siendo en
1490 de 30 maravedies mensuales sobre 450 de renta, pasan a ser de 16.000 maravedies (entre 20 o0 30
ducados) durante el siglo XVI, y luego en 1616 a 80.000 maravedies (90 ducados), es decir, 550 veces
mas en el primer lapso, 5 veces en el segundo. A su vez (ii) los censos que son las cosas “mas altas” que
se “contratan”: en 1570 el dinero impuesto al censo era de 10.000 maraverdies sobre 1000 de renta, en
1574 de 14.000 sobre 1000 y en 1600 de 20.000 sobre 1.000, y dice Garcilazo que son tomados por
“baratos” para “redimir” (sacar ventaja de un sobrante o excedente) la diferencia a los que tenian de
14.000 (Garcilazo, 1617: p. 43). En tercer lugar (iii) el testamento de un noble hace una donacion por
obra pia de limosna para el sustento de un convento que se estima en 30 maravedies por dia de una renta
de 450 maravedies, y los escribanos reales en 1616 pasan a dar 20-30 ducados con una racion de 16.000
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Sin duda esta estimacion sumaria dada por Garcilazo debe ser constrastada brevemente
con respecto a las cifras indicadas por la historiografia econdmica: como es sabido, Earl
Hamilton en 1929, tomando como punto de partida el periodo de 1500 a 1650 en que se

124

da este afluente masivo de metales™=* y también se registra un largo periodo de

inflacion, establece una cifra estadistica general para Europa?®

, a partir de la cual
concluye que, en un periodo A-B caen proporcionalmente, primero los salarios, luego la
renta, y suben los precios y los beneficios!?. Sin embargo Hamilton considera a Espafia
una excepcion a este esquemat?’: esto es relevante ya que el flujo de metales americanos
a través de Espafia hacia Europa llevaria a una “desporporcion” respecto a los dos
aspectos generales del modelo de tasacion fiscal anteriormente considerado: es decir (i)
un crecimiento del Estado y los gastos publicos, con alta tasa de endeudamiento (por
concertar tratados de asiento y estancos de monopolio con exencién fiscal), (i) una
dependencia de las clases privadas econdmicamente inactivas bajo subsidios estatales,
que en el siglo XVII serian cuestionados por la tratadistica juridica en términos de la
“venta de cargos” y las “venalidades”. Recientemente analisis de Hamilton han sido
revisados en sus indicadores estadisticos por Munro, que vino a objetar y matizar una

serie de puntos, que no conciernen, sin embargo, de forma especifica al caso espafol:

maravedies, tasando las posesiones totales en dinero, dadivas y renta en 90 ducados (Garcilazo, 1617: p.
43-44). Y (iv) la mercaderia mas barata de los mantenimientos de calzado, vestido, etc. como un par de
zapatos pasan de 1 real y medio en 1570 a 5 reales en 1600. De modo que la mercancia més alta aumenta
de 10/1 a 20/1 y la més baja de 1 a 5. La mesura del aumento tiene que considerar, por otro lado, las
diferencias de escala y la dependencia de unos bienes e ingresos estimados frente a otros, para poder
comparar la proprocion respectiva a los aumentos.

124 Segin Hamilton sefialaba en 1929, desde principios del siglo XVI, todo el tesoro americano que
entraba de forma publica o privada a Espafia en términos legales era depositado en la Casa de
Contratacion de Sevilla, siendo librado a sus duefios 0 a mercaderes de plata (Hamilton, 1929: p. 346).

125 Que corresponde a (i) la estimacion proporcional de tasacion en nuestro modelo anterior: segin la
misma, en un periodo A desde el afio 1500 cada 100,000 libras en incremento de un bien en el mercado,
60.000 van a sueldos y salarios, 20.000 a renta real, 20.000 beneficios (es decir, un 25%). A partir de alli
considera que, si en un periodo B que va de 1600 a 1650 el capitalista vende el mismo producto a 250.000
libras, los sueldos suben a 75.000, las rentas a 50.000, y los beneficios a 125.000 cuadruplicandose, y
siendo reconducido su excedente a finanzas y comercio (Hamilton, 1929: p. 362-65).

126 Hamilton sefiala ademas que el aumento de precios, dado por la afluencia de metales acufiados en
moneda, de forma simultanea y equivalente puede beneficiar a los deudores a expensas de los acreedores
(Hamilton, 1929: p. 349): de ello se podria seguir que unos capitalistas por el movimiento de los precios
pueden ganar donde otros pierden respecto a sus bienes y mercaderias. Para ello habria que considerar en
primer lugar que los servicios de la tierra y el labor son rendidos por hacendados y trabajadores a los
capitalistas (Hamilton, 1929: p. 350), pero que las rentas creciendo por debajo de los precios empobrecen
a los hacendados que sufren una disminucién de sus ingresos. Y si muchas veces el salario del obrero da
por supuesto que el sustento directo depende del capitalista, otras veces es incluido con una diferencia
proporcional.

27 Sin embargo, seglin Hamilton deduce, partiendo Gnicamente del caso de Andalucia, en Espafia los
salarios también crecen por debajo de los precios, pero de forma algo moderada a diferencia de los otros
paises: de alli que el mecanismo del beneficio suplementario sacado de la inflacion no se aplicaria
entonces en el caso de Espafia a nivel extraordinario como sucederia en Francia o Inglaterra (Hamilton,
1929: p. 357).

o3 GD-2022-02831424-UBA-DME#FFY L

Pégina 93 de 187



sea (i) la derivacion del aumento de los precios a partir de la afluencia de metales en el
tesoro de Espafial?®, considerando cierta “relatividad” en el aumento de la tasa
inflacionarial?®, (ii) la baja de los ingresos®®°, (iii) la redundancia de la tasa de interés en

detrimento de los arrendatarios, etc.'®. Por Gltimo, Munro revisa un cuarto factor

128 Munro objeta a Hamilton que en verdad no habria una caida mayor de los ingresos: aunque, segin
nuestra consideracion es preciso distinguir entre sueldos y salarios, entre alquiler de arrendatarios, tributo
de encomiendas y los precios de las ferias. Munro agrega ademas que los precios aumentan ante todo en
bienes finales, y no en materias primas, muchas de las cuales eran sustento de los asalariados. Ademas se
critica la idea de que la inflacidn en el beneficio derive en inversiones de crecimiento industrial capitalista
(Munro, 2008: p. 27).

129 por ejemplo, entre 1501-10 el precio compuesto del consumidor sube 20% y la inflacién en Espafia es
de un incremento gradual de 3, 71y con la introduccion de la moneda fiduciaria de vellon sube a 4, 95, es
decir, es baja en comparacion a otros paises (Munro, 2008: p. 24-26). Ademas, segin Munro, el indicador
del precio compuesto no nos dice si el aumento es general o respectivo a cierto grupo de bienes, ni en qué
escala proporcional para cada uno. A lo cual se agrega que es preciso considerar la distribucion de stocks
de dinero en ingresos solo para ciertos sectores de forma directa (por ejemplo, los sueldos de cargos
publicos), los cuales pueden sostener el aumento de precios en ciertas mercancias, frente a otros (los
arrendatarios que cobran alquileres, las encomiendas que perciben tributo, los pagos de salarios, etc.)
(Munro, 2008: p. 27).

130 |_a cual estaria en proprocion a la renta y los salarios, frente a los beneficios mercantiles derivados del
aumento de precios. Segin Munro, entre 1605-1650, por ejemplo, los precios habrian subido 59% (de 438
a 697 maravedies), los ingresos 41% (de 200 a 283 maravedies) (Munro, 2008: p. 27) pero la deflacion
habria acompafiado también un aumento de ingresos. Munro agrega que en Espafia la inflacion sube en
precios de productos agricolas y forestales, no en industriales: los bienes finales aumentan por detras de
las materias primas (muchas de las cuales eran sustento de los asalariados, o derivadas al comercio de
especies), lo cual, si bien puede incentivar una gradual produccion industrial mas intensiva, no lo hace
necesariamente en detrimento de los salarios reales (en la division del salario nominal por los precios
especificos y compuestos). Esto objeta la tesis de Hamilton (sobre la alza entre precio y beneficio), en
cuanto esta suponia que los productos industriales y los agricolas crecian de precio de forma proporcional
al aumento compuesto de precios (Munro, 2008: p. 28), siendo el méas alto el precio del grano. En
segundo lugar Munro cuestiona porqué medir el aumento del beneficio frente a la baja del ingreso de
empleados en “salarios”, basando esto en el aumento del precio de la comida (y no en una reduccion de la
demanda de empleados industriales). Por otro lado el ingreso por salario era bajo en la poblacién,
probablemente, habiendo mayor ingreso en comercio de especies, beneficiadas por el aumento del precio
(Munro, 2008: p. 29). Para los obreros de construccién los salarios son pagados en jornal por 8 horas de
otofio-invierno y por 10 de primavera-verano: (i) la medicion a partir de alli debe dividir el salario
nominal por el indice de precios compuesto, o la canasta de consumibles; o bien (ii) si se multiplica el
jornal diario de dias habiles por su valor anual (210 dias), y se lo divide por el indice de precios anual de
cada uno de los bienes disponibles, se puede estimar el valor del ingreso real respecto a cada producto
(Munro, 2008: p. 30). Esto da un resultado de un ingreso real para cada quinquenio (a) 88 (1546-1550) (b)
89 (1571-75) (c) 86 (1596-1600) (c) 61 (1626-1630) (d) 70 (1636-1640) (e) 89 (1646-1650) (Munro,
2008: p. 30). A partir de alli se concluye que caen los precios pero no los salarios (Munro, 2008: p. 31) en
contra del ciclo de inflacion por beneficios y deflacion que proponian Keynes y Hamilton probablemente
por crecimiento continuo de industria textil.

181 La introduccion de innovaciones financieras en los créditos tanto a nivel plblico como privado, donde
la tasa de interés por contrataciones redunda en el detrimento de los arrendatarios y en la baja de costos en
la inversion del capital. Segin Munro, sin embargo, esto se compensa ya que hay un aumento respectivo
en la renta privada de agricultura de 8 a 10 entre 1510-1650, correlativo con el aumento de precios,
derivando en aumento de impuestos (aunque a largo plazo). Y si el beneficio del producto del capitalista
europeo en aumento de precios, deriva en ganancias para rentas reales baratas, sin embargo, todo capital
requeria el uso de tierras rentadas (sean minas, barcos, etc.) asi como un gasto en materias primas para los
bienes finales. Segiin Munro, probablemente es la obtencién de mano de obra barata por un aumento de
poblacidn, y la inflacion de largo plazo, lo que vuelve mas baratos los costos de inversion en capital, ya
que la tasa de interés nominal raramente se ajusta a la tasa inflacionaria, cayendo la misma (20, 11, 10
entre 1551-1550), beneficiando la intensificacion de la produccién en capital tangible, ya que los pagos
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considerado por Hamilton respectivo a (iv) la formacion de un monopolio soberano para
la acufiacion en las Casas de la moneda y la devaluacion de la moneda entre el valor
nominal y el valor real por introduccion de la moneda fiduciaria (blancas, vellon)t®,
Segun Munro, sin duda, la formacién de Casas de moneda, labraza y acufiacion generé

una baja en la cantidad de metal para acufiar una moneda (un ducado, 375 maravedies),

por los contratos estipulados con pago anual con interés y repago o reembolso deben haber bajado en el
valor real de estos pagos de capital, reduciendo costos (minas de plata, etc.) (Munro, 2008: p. 36).

132 |_a tesis de Hamilton era contemporanea a la critica de Keynes al supuesto equilibrio espontaneo entre
la emisidn de dinero y la inversion de los ingresos pagados en un incremento del capital productivo que,
prescindiendo del mecanismo del ahorro (sea inducido por incentivos de forma voluntaria, o forzado por
imposiciones fiscales), era supuesto por los clasicos en el artificio de la tasa de interés: Keynes criticaba a
la economia de mercado, por una inestabilidad respecto a la demanda de empleo asalariado, y una
arbitraria distribucion del ingreso y la riqueza (Prebisch, 2018: p. 29). Veéase, Prebisch, Raul (2018)
Manuscritos de las clases dictadas por Raul Prebisch en Buenos Aires sobre la dindmica econémica (6
de agosto a 22 de octubre de 1948). Revista de la Cepal. Naciones Unidas. Por otro lado, la tesis de
Hamilton fue recuperada por los economistas de la Cepal para ver en ella procedimientos respectivos a
crisis econémicas por inflacion de precios y devaluacion de la moneda que se basara en soluciones
“monetaristas”: segiin Celso Furtado el flujo de metales americanos a la vez retardaba la produccion
interna espafiola y estimulaba las economias europeas por transferencias unilaterales de metales por
productos (substitucion de importaciones y deterioro en los términos del intercambio), esto generaria una
inflacién con devaluacion monetaria, que lleva a su vez a la baja de precios en las materias primas, y
provoca aumento de importaciones y disminucion de exportaciones con respecto a los paises vecinos
(Furtado, 2005: p. 24). Véase, Furtado, Celso (2005) Formacao Econémica do Brasil. Companhia Editora
Nacional. Este esquema “unilateral” sin embargo fue criticado por Assadourian retomando la nocién de
Perroux sobre los “polos de crecimiento” en la economia colonial: en el caso del Virreinato del Peru
habria mas bien un “bilateralismo monopdlico”, donde, por un lado, un exedente de produccion de
metales es extraido por una tasa de monetizacién directa por el fisco real (quintos reales, almojarifazgos),
mas por otro, las periferias agrarias son absorbidas por el centro minero, generando un mercado interno,
que absorbe la parte restante del excedente de produccion (Assadourian, 1973: p. 287). Assadourian
critica a los dependentistas al sostener que el azogue no implica una extranjerizacion de los medios de
vida por substitucién de importaciones, sino el hecho de que se cambie por dinero, con valor de cambio,
las mercancias que pertenecen al mero valor de uso regional generando un excedente agricola: la
circulacién interna, por ende pasa a ser principal frente a la importacion o exportacion externa secundaria
(Assadourian, 1973: p. 259). Assadourian opone a su vez a la posicion dicotdmica que establece un
binomio entre (a) el trabajo forzado predominante en Per(, y (b) el trabajo libre prevalente en México,
que introduce las formas intermedias de (c) el sistema de deuda-peonaje y (d) las gangas-mercantiles:
estas, al ser comprendidas como formas del trabajo compulsivo o compelido, son puntos de transicion
entre las formas feudales-serviles y las mercantiles-contractuales de trabajo. En lugar de hablarse solo de
un “detrimento en los términos del intercambio”, entre el centro ciclico y la periferia dependiente,
Assadourian introduce la nocién de un “cambio no-equivalente socialmente considerado”, respecto al
modo en que el trabajo indigena comprende un salario “virtual” minimo que es extraido por mecanismos
compulsivos indirectos. En una clara critica al “desarrollismo”, Assadourian dice que Toledo aplicaria un
“modelo de desarrollo” inter-colonial: parte de una merced (1) para la explotacion minera (formacion de
capital) (b) echar indios a trabajo compulsivo (fuerza de trabajo) (c) planificacion empresarial de empleo
sectorizado (d) la cantidad extensiva de los beneficios con excedente de crecimiento tiene que ser
centralizada por los ingresos del Estado para que se genere una dinamica de un ciclo que a la vez genere
un polo de arrastre (destruya alternativas comunales, genere periferias marginales, etc.) donde se pueda (i)
reinvertir en produccion para desarrollo y (ii) para mantener sustento de mano de obra reproductible. Esto
forma un ciclo por (a) flujo de importaciones sumado a (b) sustitucion por exportaciones. Para
Assadourian, a diferencia de Furtado, la encomienda es una programacion econémica “a corto plazo” con
baja tendencial que va a ser reabsorbida por el “despegue” de la mineria. Se genera (1) excedente de
consumo en aldea y (2) excedente de renta de produccién-mercado: hay ademas (3) una dependencia
demografica por la cual se establece una exigencia de promover crecimiento por medidas para garantizar
reproduccion, ante todo de jovenes (entre nifios, adultos, y viejos). Pero a la vez (1) se libre energia del
campesinado (2) se monetiza el tributo para ejercer un pasaje a las empresas.
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reduciendo el peso, y generando monedas de valor nominal equivalente a las de mayor
peso circulantes, (los pesos de plata), pero menor valor real, llevando al aumento de
valor nominal de estas Gltimas (Munro, 2008: p. 40): pero objeta a Hamilton que su
flujo iba disminuyendo al ser reconvertidas por la Casa de la moneda que las recibia.'®
Sin embargo, Esparia es también en este caso la excepcion ya que no establece depdsitos
de monedas de oro y plata hasta 1686, partiendo de la renuncia de la monarquia los
beneficios de la acufiacidn respectivo al impuesto soberano sobre la acufiacion (Munro,
2008: p. 43). Munro sefiala que la acufiacion no era concebida como parte de una
politica monetaria, sino fiscal, puesta en vistas a producir ingresos monetarios: la
Pragmatica de 1471 suprime todos las acufiaciones baroniales, y en 1497 se revoca todo

derecho a exaccionar a las acufiaciones sefioriales (Munro, 2008: p. 44)34,

Como es sabido, la querella en torno a la devaluacion de la moneda en el siglo XV1 (por
ejemplo entre Bodin y Malestroit, etc.) reside en si es la abundancia de metalico (cuya
acufiacion derivaria la inflacion de los precios) o la baja abrupta lo que lleva al

133 Segln Munrro lo que genera la devaluacion trasitoria por la acufiacion es mas bien la espectativa
“errobnea” del publico respecto a una disminucion del contenido precioso del metal, llevando a un gasto
veloz de la moneda acufiada, el cual deriva en la adquisicion de bienes y servicios extra (respecto a la
oferta), generando ganancias anticipadas (Munro, 2008: p. 41). Aqui hay una discusién de fondo respecto
a la comprension de la “segunda-escolastica” y la teoria del “justo precio”: es frecuente, desde Shumpeter
y Roover, ver en la “segunda escolastica” un esquema “monetarista” (llamado también “primer
mercantilismo”), que no se reduciria al “estatalismo” de los mercantilistas. Pero esta tesis y su
reconstruccién retrospectiva fue cuestionada con claridad por Foucault (Foucault, 1993: p. 164-166).
Siguiendo este esquema restrospectivo, por ejemplo, Hayek pretendia rastrear en el medioevo el
surgimiento de la moneda “fiduciaria” como medio de cambio mercantil por “tratos de confianza”,
regulada luego por los bancos, pero cuyo valor se regiria “libremente” por las “fuerzas de la
concurrencia”: en el Renacimiento, en cambio, las prerrogativas soberanas se apropiarian del monopolio
de la emision, fijando el patron oro, y recuperando la nocion del “valor impuesto”, bajo un “sello” de
acufiacion que garantizaria el peso y la pureza del metal (Hayek, 1994: p. 25). Para Hayek esta “captura”
de la moneda mercantil por las prerrogativas del Estado que llevarian a inevitables “arbitrariedades”,
“abusos”, “autoritarismos™: (i) a la adulteracion dela moneda corriente frente al tesoro estatal (ii) la
imposicion de un “curso” legal coercitivo por substitucion irrechazable, por ejemplo, para saldar deudas y
cancelar pagos (iii) establecia un monopolio de acufiacion impidiendo la “salida” y la “entrada” de la
moneda extranjera (Hayek, 1994: p. 30). Véase, Hayek, Friedrich, (1994) La desnacionalizacion del
dinero. Editiorial Planeta. Argentina. A la inversa, la introduccién de la moneda fiduciaria por el mismo
Estado, segun los andlisis de Hamilton, respecto a las “blancas”; “vellon”, etc. permitid6 a muchos
economistas criticar a las reformas de tipo “monetarista” basadas en (i) convertibilidad ficticia de moneda
baja a moneda alta, que lleva a la devaluacion y “retencion” del supuesto “reembolso” luego de un plazo
fijo, lo que deriva en la introduccion de moneda fiduciaria (blancas, vellon, patacén, etc.) (ii) deficit fiscal
en el gasto del tesoro publico en convenios privados como parte interesada y cargos publicos a sueldo,
(iii) uso de acumulacién impositiva y recaudacion tributaria para el pago de una deuda externa, (iv) ajuste
fiscal sobre suministros bésicos, baja de salarios al minimo, despidos, quiebras, etc. y fuga de capital
financiero en absorcion de servicios y mercaderias extranjeras.

134 En 1471 se acufian las “blancas” de aleacion con cobre de 3 % de plata reduciéndose hasta 1%
gradualmente, de 0, 5 maravedies frente a 30 maravedies del real de plata: en 1597 pasa a valer 1
maravedi, y tener 0, 34 % de plata, y en 1599 pasa a ser enteramente cobre: la multiplicacion de esta
moneda se va acentuar en la brecha entre el valor nominal y el real en los precios basados en el patron
plata, 4% 1620 a 104% en 1640 (Munro, 2008: p. 44).
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encarecimiento de los bienes con respecto al ingreso nominal (tesis que retomaria
Hamilton), derivando una baja en el ingreso real: un punto cardinal en Espafia es la
circulacion substitutiva de monedas fiduciarias como las blancas, el vellon y los
“patacones de baja ley” (Mariana, 1889: p. 587) de un valor cuasi-nominal frente a la
plata, pero también la retencion de los metales y su salida al extranjero*®. Ahora bien,
lo cardinal con respecto a este asunto reside en el hecho de que también a este problema
se aplicara el modelo del “ajuste” y “restitucion” de la administracion fiscal: segin
sostiene Juan de Mariana en su tratado Sobre la moneda de vellon, el Rey, como tutor y
administrador de la hacienda y patrimonio de los vasallos, sin ser su sefior ni duefio (i)
puede mudar la forma y el cufio de la moneda en las Casas de acufiacion respectivas,
por ejemplo, pasando de plata a aleaciones, mas sin empeorar o0 envilecer a la moneda
corriente en perjuicio de las partes concurrentes en las contrataciones (cuyos estados son
representados como partes interesadas en tal acufiacion), debiendo por ende hacer una
restitucion y reembolso ulterior de las monedas bajas por conversion de equivalentes
(Mariana, 1889: p. 579). Ahora bien este procedimiento debe justificarse, por ejemplo
(i) por necesidad inminente de guerra (por cerco, peste, escacez, etc.) de modo tal que
se puede “abajar” la moneda durante el “aprieto” (emitiendo una de menor valor real en
metal, con un suplemento proporcionado de valor nominal, y recaudando la moneda
metalica en un impuesto extraordinario para solventar a la milicia) pero restituyendo de
forma ulterior a los miembros de la republica como parte interesada, haciendo un

recambio o reembolso.

135 En primer lugar (i) a principios del siglo XVI una alza de la demanda, sea provocada por la abundancia
de moneda de metal acufiada, sea provocada por la rdpido curso de la moneda “baja” respectiva a las
“blancas”, agota la oferta, alza los precios, genera escacez y carestia; en segundo lugar a principios del
siglo XVII (ii) la escacez de metélico encarece la moneda y disminuye la capacidad de compra de la
misma frente a una oferta de altos precios, solo accesible a los “ricos”, por lo cual se introduce como
substituto la moneda fiduciaria de valor puramente nominal. Como notd Foucault, en los analisis del siglo
XVI hay también una duplicidad (a) por un lado el metal se concibe como una riqueza o mercancia con
alto precio y calidad por ser “precioso”, siendo mensurable en peso “natural” y en costo de transporte-
acufiacion, (b) por otro lado se lo concibe como un signo de substitucién de cualquier otra mercancia que
permite tasar su valor y hacerlas circular en troques y “contrataciones”: signo que, por otro lado, también
es en si mismo una “mercancia”, sujeta a variaciones por abundancia o escacez. Foucault sefiala que el
“encarecimiento” de las monedas lleva a los monarcar a tratar de ajustar su valor nominal a su valor real
en peso y “calidad” de metalico primando el patron oro (Foucault, 1993: p. 169). Foucault sefiala que, sin
embargo, el papel de la “moneda signo” y su valor impuesto comprometen su funcion de medida: se trata
de la “ley Gresham”, que era conocida ya por Copérnico, segun la cual “una moneda circula tanto mas
rapidamente cuanto menos buena es, en tanto que las piezas con un alto indice de metal se encuentran
escondidas y no figuran en el comercio” (Foucault, 1993: p. 168). Véase Foucault, Michel, (1993) Las
palabras y las cosas. Siglo XXI. Buenos Aires. Ahora bien, una conseracion sumaria de los tratados
casuistas del Arte de tratos, cambios y contratos, y las Instrucciones de mercaderes, hacen preciso
considerar que no es correcta la afirmacion de que “en el siglo XVI el pensamiento econémico esta
limitado, o casi limitado, al problema de los precios y al de la sustancia monetaria” (Foucault, 1993: p.
166).
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Ademas (iii) si hay necesidad de socorrer a la gente (por una subvencion especial frente
al “estado de miseria” de una poblacidn, a suplir los “mantenimientos” minimos, etc.) se
puede labrar una moneda de cobre (o aun un sustitivo de “papel”, “cuero”, etc.) con el
valor nominal de un escudo de oro, bajo condicién de que, una vez saldada la necesidad
respectiva, se tiene que restituir el troque de la moneda fiduciaria circulante por su
equivalente en oro (Mariana, 1889: p. 579). Mas, si la moneda emitida baja por una
conversion en aleaciones aun mas viles y por una disminucion general del metal
circulante, en cuanto los titulares de las rentas y los tributarios dan y hacen correr
moneda de un menor valor real (natural, en relacién de peso y calidad, méas costos de
transporte-acufiacion), al tener que pagar estos los impuestos de pechos y estancos (al
patrimonio, al comercio, al tributo en especies, etc.) en verdad se les esta tomando y
quitando su misma hacienda (Mariana, 1889: p. 580) aunque se le dé un mayor valor
“legal” o “impuesto” al metal de la moneda que su valor real y corriente en las
contrataciones. De este modo, a su vez, la restitucion hecha en términos de un
reembolso de las monedas fiduciarias circulantes y su troque por el equivalente en plata
u oro, tiene que contar con la formacion de un interés en la fluctuacion del valor de las
monedas, 0 bien con una devaluacion gradual del valor de la misma respecto a los
precios, etc.

Mariana aqui considera al menos dos posiciones respecto al asunto en el Consejo Real:
por un lado, algunos sostienen que acufiar la moneda de vellon “excusaria”
inconvenientes y traeria la comodidad de la republica (Mariana, 1889: p. 582) (a) al
ahorrar cantidad de plata que se “conjunta” o acumula sin ningln provecho (se ahorra
metalico no-acufiado en tesoro, se evita su acumulacion en arcas particulares o su fuga
al extranjero), (b) de bajar el peso con lo cual su duefio podria acarrearle a donde quiera
para pagos y compras (excusa transportes pesados y disminuye costos) (c) de que no la
sacaran del reino y por ende va a haber gran cantidad de moneda en el comercio, la cual,
por ser de baja calidad (se alude a la “ley Gresham”) llevara a que, quien la tenga, por
deshacerse de ella, socorrera con ella al que quiera pagar sus deudas, y hacer cobros “de
toda suerte”, criar ganados y seda, y “procedera” o circulara con ello una abundancia de
frutos y mercadurias, “con que todo se abaratara, donde al tiempo pasado, si no era al
costo de grandes intereses, nadie 0 muy pocos hallaban socorro de dinero prestado”
(Mariana, 1889: p. 582). En otros términos, moviliza comercio interior circulando

velozmente en las contrataciones de mano en mano, de modo que cancelara intereses,
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fiados, deudas por pagos al contado, y sera restituida luego de un plazo breve cuando se
acumulen metales acufiables equivalentes (Mariana, 1889: p. 583).

Por el contrario, otros objetan que al vellon (a) nadie lo quiere cambiar por monedas de
metalico (b) nadie lo quiere retener y por ende lo presta o lo usa para saldar deudas, etc.
(c) no tiene cambio con extranjeros, ni bienes externos, ni monedas, por lo que obtura el
comercio externo (d) se devalta gradualmente frente al encarecimiento de otros bienes o
metales (Mariana, 1889: p. 585). Esto se explica porque, entre los “inconvenientes
menores” (Mariana, 1889: p. 584)'%, Mariana introduce una diferenciacion a nivel de la
circulacion segun la cual (a) dentro del reino se cobra y usa vellon el Rey, pero (b) fuera
del reino (para asientos) se tiene mas comodidad de plata. Sin embargo, a causa de que
(1) al rey le pagan sus rentas en plata (2) “su majestad”, para juros, criados y ministros
paga en vellon, sucede que (c) una vez que el rey se apoderé de la plata, esta pasa a los
extranjeros, y (d) lo poco que queda no redunda a los vasallos porque estos quieren en
mayor medida gastar el vellon que la plata, (€) por ende, el vellon cuando es mucho,
destierra la plata y la hunde (Mariana, 1889: p. 585)**’. En segundo lugar, con respecto
a los “inconvenientes mayores” que es preciso excusar (Mariana, 1889: p. 586),
Mariana sigue un principio de no-ajuste por tasacion de precio, sino de “acomodamiento
estimatorio” de las equivalencias cambiarias: de modo que, segun sostiene, en la
moneda de vellon concurren las dos causas que hacen encarecer la mercaduria (a) “la
una ser, como sera, mucha, sin nimero y sin cuenta, que hace abaratar cualquier cosa

que sea, y por el contrario, encarecer lo que por ella se trueca”, (b) la segunda “ser

136 Algunos de estos inconvenientes remiten de forma directa al comercio con América: mientras (a) se
impediria el comercio con las naciones de fuera (europeas) que traen mercaderias por “ser convidados”
con la plata espafiola, y “el trato de Indias”, que consiste en “llevarles” a América lo que los extranjeros
(europeos) “traen a Espafia”. Para los promotores de la moneda fiduciaria, en cambio, seria provechoso el
contrato con moneda de vellon precisamente para que los extranjeros europeos se vean forzados a llevar,
por medio del trueque de las mercaderias suyas, las mercaderias de Espafia; en segundo lugar, “en Indias”
lo que se lleva son eminentemente frutos de tierra, vinos, aceites, pafios, sedas y hierros, y todos los afios
les viene plata a “los cargados” con que pueden comprar lo que les viene a cuento (compran mercancias
por no poder obtener plata, y querer deshacerse del vellén): en conclusion, si labran esta moneda no
tienen porqué dejar de labrar la plata que viene. Mariana respondera a estas réplicas con la formulacién de
la “ley Gresham”, segun la cual la circulacion del vellon desplazara a la plata que, se acumulara en arcas
privadas y sera utilizada por la Corona para pagar sus tratos y deudas al extranjero.

187 Aqui Mariana agrega dos problemas mas: (1) a causa de que el vellon no esta hecho con plata, se
puede falsear, dando gran ganancia al falsificador por ser igual el valor natural al legal, y al ser poco el
interés, hay también poco riesgo de castigo (hacer cebo de 300 con costo de 200 por ponerse en riesgo y
aventurarse). En segundo lugar (2) al bajar muchas veces la moneda de ley, aun siendo de plata, se hacen
mezclas: pero si se hace estampas y sefias de cufio en plata, igualando valores natural y legal, en caso de
contar con que no ingrese “de Indias” mas oro ni plata, se envilece la misma moneda corriente en plata.
Por dltimo (3) aunque sea poco el trabajo de contar y guardar la moneda, frente a la dificultad de llevar
monedas de plata para compras y pagos por su peso, al acufiar el velldn subira el cobre y se enriqueceran
los extranjeros “que tienen mucho de €1, y subird el precio de menaje.
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moneda tan baja y tan mala, que todos la querran dar sino por mayores cuantias”
(Mariana, 1889: p. 587). De aqui se sigue un ultimo dafio irreparable, que concierne a
que, dada la carestia, esta “embarazard” el comercio forzosamente, y no remediara el
dafo el hecho de que el rey “ponga en tasa todo”, porque (a) alzado el comercio, la
gente no querra vender, y por carestia dicha gente y el reino se empobrecera y se
alterard (sumado a que de fuera se pondra una moneda falsa en circulacién) (Mariana,
1889: p. 588). Mariana define esta suma de dafos irremediables como una “tragedia
miserable”: esta supone que el rey mismo se empobrece, quedando sin rentas, ya que el
reino se empobrece y falta el comercio (Mariana, 1889: p. 589). Mariana exige por ende
que el Rey, en cuanto no es el “duefio” de la moneda, sino su “administrador”, lleve a
cabo un procedimiento de “restitucion” inmediato que, en lugar de poner una “tasa” que
venga a bajar el valor de la moneda de 300 a 100 y a esta misma proporcion todo lo
demas (en vistas de abaratar), acuerde que se consuma la moneda mala, llevandola a la

Casa de la moneda, sin que los ministros del reino puedan cobrar de ella.

Pero en este caso el criterio de “ajuste” y “reintegro” aplicado por Mariana va a llevar a
una serie de problemas que se plantean, en cierta medida, como irremediables: en
primer lugar, (1) con respecto a las monedas circulantes (sélidos, cornados, etc.) se
estima (a) el “valor natural” concerniente a la calidad de metal, mas la cantidad
registrada, mas la unidad por peso; luego (b) el “valor agregado”: es decir, el costo de
extraccion, transporte, acuiacion; en tercer lugar, (c) el “valor legal impuesto”: este
puede ser proporcional, o con un interés adherido en caso de no haber imposicion
soberana sobre acufiacion (como sucede con Espafia) (Mariana, 1889: p. 580-81). Asi,
por ultimo, el valor nominal de la moneda fiduciaria se tasa en proporciéon del 10%
sobre el 100% equivalente en la moneda metalica sustituida (un marco de plata): lo que
nos da (a) Un marco de cobre = valor natural de 46 maravedies (b) Cufio o artificio
(costo de labranza, etc.) = 34 maravedies (c) Tasacion legal (valor impuesto) = 200
maravedies (es decir, el 10% de un marco de plata = 2210 maravedies = 65 reales)
(Mariana, 1889: p. 581-82).

De alli que (2) se emite una moneda de 280 maravedies en su valor nominal, teniendo
un valor real de 80 maravedies, y un valor impuesto adicional de 200: al ponerla en
circulacion se la cambia por reales, marcos, etc. y se gana por cada 1 moneda de cobre
200 maravedies de valor suplementario (que redunda en interés de la Corona en cuanto

acumula la cantidad de metales equivalentes). Pero segun Mariana, este beneficio
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suplementario respectivo al valor impuesto deriva en una serie de dafios (Mariana,
1889: p. 582-87): (i) la falsificacién de la moneda en vistas a obtener ganancias (ii) el
rechazo de la circulacion de la moneda por las partes y la obstruccion de las
contrataciones de comercio (se estanca sin circular) (iii) se usa para pagar sueldos y
salario real legal, pero (iv) el precio corriente de los bienes no es estimable de forma
directa (en proprocion a su cantidad afluente en cada feria, y a sus diversas etapas de
intercambio respectivas a la generacion de los géneros o especies, a la confeccion, al
transporte, a la distribucion y venta, etc.), sino mas bien su tasacion fiscal impositiva
(proporcional al gravamen por “pechos”), por lo cual no se puede hacer una
equivalencia real con el pago de sueldos y salarios: y de esto se sigue, segin Mariana,
que, si baja el valor legal del dinero emitido (200 maravedies) frente al dinero circulante
en metélico (substituyéndose una moneda por otra), sube el precio de todas las
mercaderias sin remedio (Mariana, 1889: p. 582-87).

Ademaés (3) ni el rey, ni los sefiores (que cobrarian sueldos en vellon) pueden cancelar
sus deudas contraidas en alta estimacion de moneda (de plata o de oro, etc.) con una
moneda baja: pero Mariana sostiene ante todo que la puesta en circulacion del vellon
con 200 maravedies de valor impuesto redundando en interés del rey sobre 80
maravedies de valor real (natural mas costos), para que se cambie por otras monedas
circulantes, y por mercaderias de precio respectivo a estas Ultimas, va contra el derecho
natural (concerniente al valor porporcional de la moneda fiduciaria y los metales que
substituye) (Mariana, 1889: p. 586). Y esto lo justifica considerando una serie de casos
hipotéticos que le son analogos: se trata de que el rey no puede de forma directa sobre la
hacienda o mercancia de los miembros de la republica (i) tomar 1/2 del trigo total
mensual y exigirle al consechador de tal especie que venda la otra mitad al doble, por
ende, tampoco puede tomar ¥ del vellon circulante y exigir que se suba el valor de 2
por el de 4 respectivo a cada unidad; del mismo modo el rey no puede (ii) tomar 2/3 del
total de los pafios salidos en un mes de los obrajes textiles y exigirle al duefio de la
manufactura que venda el 1/3 restante haciendo valer a la unidad el triple de su valor
real: ahora bien, en cuanto el rey es el “duefio” de la moneda al alterar su valor natural,
al tomar 2/3 de su valor nominal, correspondientes a su valor impuesto, y dejando 1/3
de valor real (natural méas costos) estd tomando en verdad 2/3 del precio de las
mercaderias y especies que se compran y se venden con tal moneda, asi como del
tributo al asalariado, el impuesto al arrendatario, el pecho al comerciante que se tasa

proprocionalmente sobre su hacienda, para ser pagado en la respectiva moneda. Se
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acaba beneficiando con ello, por ende, no solo las rentas reales, que vienen a guardar un
suplemento de metal equivalente al sobrante de la moneda substituta, el cual puede ser
empleado en tratos y contratos y en el pago de deudas con el exterior, sino también la
renta de aquellos a los que paga sueldos por ocupar cargos y a los que estan exentos de

contribucion impositiva (Mariana, 1889: p. 586-88)1%,

(2.5) Conclusion: los reformadores y el casuismo del siglo XVI; una
transformacion historica del modelo “cronista” respectivo a la tasacion de las

rentas reales.

Hemos mostrado de forma sumaria el modo en que la nocién del “rey” como “tutor de
la republica” es correlativa a la formacion de los registros respectivos a las cronicas
(con su naturalizacion de las relaciones, las cantidades de poblacion, hacienda y fuerzas,
etc.), derivados de procedimientos de inspeccion y visitacion sobre el “estado” de cada
reino y region, por medio de los cuales se estableci6 un empadronamiento de los
vasallos, una intimacion jurisdicional de los “feudos” y una tasa de monetizacion fiscal.
A partir de alli expusimos de forma sumaria el modo en que la tratadistica casuista de la
teologia moral, en las consultas por dudas y “arbitrios” de conciencia, proponia una
serie de criterios de “ajuste” y “reintegro” que modificaban a la teoria escolastica del
“justo precio”, “salario”, “impuesto”, etc. El punto cardinal de esta controversia deriva
en el modo de entender la introduccion del interés en los tratos y contratos de la renta
real, que exceden a la proporcion del gravamen fiscal, y la introduccién de una moneda
fiduciaria de valor nominal como substituto de la moneda metalica: pero, siendo la
moneda “el nervio de las contrataciones” esta modificacion arrastraria el mismo criterio
general de tasacion. En principio, este concernia en estimar un “ajuste” en la proporcion
entre (i) la variacion del precio respectivo a los bienes en las ferias, y los ingresos de la
renta particular, segin las especies y manufacturas generadas, los mantenimientos y
salarios, etc. A partir de alli se derivaban ciertos casos de “reintegro” especifico sea (ii)

por una subvencion especial por merced para suplir necesidades, o (iii) por un privilegio

138 Por (ltimo, Mariana aconseja (i) excusar y disminuir los gastos en protocolo y representacion de la
majestad real (ii) ahorrar hacienda ajustando mercedes a servicios prestados a la parte “publica” y a
privilegios respectivos al beneficio de compafiias (como los asientos, la casa de contratacion, los
transportes, los obrajes de mineria, etc.) renta de sefiores 0 monopolios (iii) evitar pago de mercedes por
“soborno” a evasion fiscal, venta de cargos por “venalidad”, aumento del patrimonio personal, etc.
Mariana va a aconsejar con ello que estos gastos excedentes pasen a formas de subvencion en socorro de
los pobres, gravando primero sobre las inmunidades fiscales de los potentados, luego sobre los
mercaderes, y luego sobre el clero (Mariana, 1889: p. 592).
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de “asiento” para tal o cual beneficio en una contratacion o compafiia de tal hacienda,
como exenciones proprocionales respecto a la imposicion real. Sin embargo, durante el
siglo XVI, al darse una variacion del afluente de metal para la acufiacion de monedas, la
escasez de moneda circulante es substituida con una moneda fiduciaria de metal “vil”
tasado con un valor nominal equivalente, que deberia ser reintegrada luego de un plazo
estipulado. En este caso también, el rey como tutor y administrador de la republica,
deberia restituir a la moneda fiduciaria (blancas, velldn, patacon) por su equivalente en
plata luego de un plazo de circulacion: y la regla para proceder de forma “justificada” o
“excusada” a tal reintegro deberia ser tomada de los “tutores” del rey en el Consejo,
donde encontramos, sin embargo, una controversia entre (i) los ministros “peritos” en
hacienda y finanzas, que declaran al rey “duefio” de la tasacién monetaria (ii) los
directores de conciencia que exigen una ‘“administracion justa” de la acufiacion. Sin
embargo, lo que Mariana dirime en su tratado es que el uso de la moneda de vellén
procede como una especie de “sefiuelo” o “falsario”, por medio del cual las rentas del
rey sacan un interés respectivo al valor nominal suplementario de la moneda fiduciaria
circulante en las contrataciones internas, utilizando el metal acumulado para las
contrataciones y deudas externas.

La crisis econdmica en el siglo XVI1, entonces, comprende también una crisis respectiva
al modelo de tasacion impositiva general que encontramos en el cronismo, y a los
criterios casuistas de “ajuste” y “reintegro” basados en la nocioén del rey como “tutor”
en la administracion fiscal de los estados del reino. Y es ante todo esta crisis de la tutela
real (y no solo la carestia y escacez econdémica, las disputas confesionales de la reforma,
etc.) la que nos permitird entender el surgimiento de una serie de instituciones tutelares
heterogéneas al poder del Rey y las Cortes, las cuales van a ser dirigidas al gobierno de
los sujetos ejercido, no tanto por el soberano y sus ministros, como por diversos
estamentos e instancias que se reclaman en la “utilidad de la Republica” a lo largo del
siglo XVI: sean ciudades eximidas y colonias meridionales, como Brujas y Amberes,
sea el clero secular, como las Beguinas, frente al ordenado, sean los consejeros laicos
frente a los directores de conciencia religiosos, etc. Sin embargo, las propuestas de estas
“reformas morales” a través del siglo XVI, acabaran por modificar modelo de
empadronamiento general en las visitas seculares y pastorales, tal como seran
reglamentadas en el Concilio de Trento y la Junta Magna, diferenciando entre (i)
contribuyentes tributarios, (ii) infractores de reglamentaciones y (iii) sujetos que caen en

un “estado de miseria”.
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Como vimos, en principio, la tratadistica cronista habia introducido un modelo general
del empadronamiento de la poblacion local o municipal: este era ejecutado en vistas a
realizar (i) una sujecion a cargas monetizadas con una tributacion gravada al
contribuyente “varén mayor cabeza de familia” con percibo de salario, un impuesto a
arrendatarios y “sefiores” de mayorazgo con percibo de sueldo en un cargo, y un pecho
especifico al comercio de mercancias, especies, alquiler de trabajo, etc. como
“contrataciones” respectivas a las partes “concurrentes”. En segundo lugar, esta tasacion
general se “ajustaba” introduciendo (ii) un criterio de exencién de cargas por (a)
sectores “supra” arrendatarios, encomenderos, mayorazgos, etc. es decir, en vistas a un
beneficio excedente con un interés proporcional percibido por la Corona, y por (b)
sectores “infra” tributarios en vistas al sustento y mantenimiento de la suficiencia,
donde la Corona contribuia por un plazo fijo a la estabilidad de una villa, un municipio,
etc. Ahora bien, como veremos, en la tratadistica casuista del siglo XV1, con respecto al
“estado” y la “condicion” de los sujetos se van a discernir al menos tres franjas que
permitan una “individualizacion” de las formas de imposicion de cargas onerosas, asi
como de su respectiva exencién. En primer lugar (1) los procedimientos de compulsion
sobre rentas, tributos, subvenciones donde encontramos: (a) el trabajo compelido a
sujetos denominados “vagos”, que se encuentran en la edad y tienen la capacidad de
contribucion y sostén de familia, parientes, etc. (b) la “clausura” compelida a las
mujeres, sea domestica, en un convento o en Casas de recogimiento laicas: esta se dirige
a mujeres denominadas “amancebadas, enamoradas, arrepentidas”, etc. en edad de
contraer matromonio o hacer voto de celibato; (c) el “sefialamiento” compelido a
menores para su instruccion y adiestramiento de oficios en vistas a asentarse como

criados o alquilarse bajo salario.

En segundo lugar, se encuentran (2) los procedimientos de retribucion por sueldo,
salario, remuneracion, renta por alquiler, merced por “mérito”, etc. donde encontramos
(@) a los hacendados cabeza de familia, encomenderos, mayorazgos, caballeros, titulares
de beneficios, herencias sucesoria en patrimonio, cobro de rentas por alquileres, etc. (b)
las mujeres casadas con dote matrimonial sucesoria de racionamiento periodico para el
gasto en servicios y mantenimiento; las mujeres prostituidas en Casas con remuneracion
minima; (c) los letrados y doctos ocupantes de cargos publicos, Cortes y Consejos,
Audiencias y Municipios, etc. con goce de sueldo, titulares de tutelas para

administracion de bienes, los juristas, etc.
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Por altimo, tenemos (3) los procedimientos de subvencion insitucional por benefactores
arrendatarios, por mercedes del patronato real, donde encontramos (a) Hospitales y
Xenodoquios para pobres miserables e impotentes (huérfanos, viudas, enfermos, etc.)
(b) Casas de Recogimiento y Conventos para mujeres célibes, virgenes menores con
dote, viudas “devotas” con donaciones al clero, laicas ordenadas, monjas de convento,
etc. (c) Colegios para menores letrados en vistas a asumir profesiones liberales y aspirar
a cargos publicos, frente a Casas de probacion para novicios aspirantes a ingresar en el
clero, etc. Se trata entonces del surgimiento de una serie de “instituciones tutelares”
cuya confirmacion y reconocimiento por privilegios especiales, y cuya reglamentacion

va a ser objeto de una tratadistica general en torno al “gobierno”.
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CAPITULO 3

(3.1) La institucion tutelar del Hospital y el Xenodochio

En las controversias medievales, segin habiamos sefialado, la nocion de las personas
miserables era remitida (i) o bien a la subvencion de los pobres impotentes e impedidos
de sustentarse, a los desheredados, mendigos, por medio de benefactores (eclesiésticos o
seculares) (ii) o bien a la proteccion de los sujetos indefensos y desamparados frente a
las justicias locales ordinarias. A diferencia de ello, en las controversias del siglo XVI
respectivas a la subvencion “publica” de las clases indigentes y la formacion de los
Hospitales, se va a formar una nocion especifica de la tutela o curatela dirigida a las
“personas miserables” para su gobierno “en interés de la Republica”. De este modo,
mientras que en las Partidas encontrabamos la asignacion particular de un tutor a los
sujetos “desamparados y desheredados”, y un benefactor a los pobres “incapaces” e
“impotentes”, la tutela del siglo XV va a comprender més bien la formacion integra de
una regla de gobierno sobre los sujetos considerados “indigentes”, puestos bajo una

serie de nominas y distinciones casuisticas sobre su “estado”.

A principios del siglo XVI, junto a las criticas morales a las “exenciones” de los
mendigos (Erasmo, 1936: p. 304, 449), y las formas puramente punitivas de
persecusion®®®, es preciso diferenciar entre la reglamentacion de la pobreza (i) en las
Cortes de Madrid (y en otras ciudades) bajo el Consejo Real'® y aquella (ii) de las
ciudades emancipadas de Brujas y Amberes, cuya autonomia jurisdiccional y fiscal
comprenderia un régimen especifico de subvencion insipirando en parte en las

propuestas de Vives'#l. Este en su De subventione pauperum#? habia formulado una

139 Segun el Lazarillo de Tormes (en 1525 supuestamente) en la ciudad de Madrid “acordaron el
ayuntamiento que todos los pobres extranjeros se fuesen de la ciudad, con pregon que el que alli adelante
topasen, fuese punido con azotes. Y asi, ejecutando la ley, desde a cuatro dias que el pregon se dio, vi
llevar una procesion e pobres azotando por las Cuatro Calles. Lo cual me puso a tal espanto que nunca
osea desmandarse a demandar” (Lazarillo, 1966: p.100).

140 E| asunto, segun lo reconstruye Soto, habia comenzado con una especie de querella que presenta el
Procurador general de las Cortes de Madrid al rey en 1523 (Soto, 1965: p. 16). Luego de diversas suplicas
no se alcanza la ejecucion, hasta que en 1534 se modifica la peticion remitiéndola a cada ciudad, para que
se mande un diputado que emita y dé cédulas que autoricen a pedir limosnas luego de que se haga un
examen de los pobres en el cual se averigiie si se trata de pobres legitimos, es decir si son verdaderos o
falsos (Soto, 1965: p. 17). Por Gltimo, el Consejo Real pone en vigor una ley a través de una instruccion
administrativa diversa a las leyes del derecho comdn (Soto, 1965: p. 18).

141 Es preciso diferenciar de la misma a la reforma institucional plantaesada en el De subventione
pauperum de Juan Luis Vives ya que concierne a las ciudades “enfranquecidas” o “eximidas” como lo
eran Brujas (y Amberes). La situacion especial de estas ciudades fue documentada por Goris en Etude sur
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nocion laica de la beneficencia ejecutada por una potestad “doméstico-paternal”, la cual
era eximida de las leyes ordinarias para intervenir el patrimonio de los particulares'®®, y
decidir sobre la conveniencia de los necesitados (Vives, 1915: p.29-30), compeliéndolos
a ingresar, o bien a un hospital, o bien al trabajo forzado y la prisién, segun fueran

tenidos respectivamente por “verdaderos”, 0 por “falsos” pobres'#,

Ahora bien, estos procedimientos de patrocinio “en conveniencia de la republica” al (i)
recaudar beneficios para subvencion (ii) registrar los tributarios y empadronarlos sin
exencion de cargas (iii) e inspeccionar la condicion de los sujetos sin excusacion'#®, son
dirigidos, sino a una “supresion”, al menos si a una reduccién de la mendicidad por las
ciudades. Sin embargo, tales procedimientos van a ser cuestionados por el clero respecto
a (i) la reduccion de los testamentos y herencias privadas y clericales de “mano muerta”
a una administracion de la renta publica de las ciudades, sin poder de adquirir y apropiar
tales fondos (en bienes raices o en capitales de inversion), (ii) la caucion de los
mendigos extranjeros por medio de cédulas o papeletas de empadronamiento, v (iii) el
problema de la critica a las 6rdenes mendicantes que, si bien esta omitido en Vives, no
dejo de ser objeto de reacciones.

En principio, segin lo muestra Decock, Soto parece coincidir con Vives en su tratado
De iustitia et iure, ya que basa la competencia de la proteccién y subvencién de las
personas pobres en el interés de la Republica sobre que los civiles tengan un patrimonio
suficiente para su sustento y para su contribucion con las cargas tributarias y las

obligaciones onerosas: pero Soto no deriva de ello una potestad “doméstica” y

les colonies marchandes meridionales (Portugais, Espagnols, Italiens) a Anvers de 1488 a 1567 (Goris,
1925).

142 Que parece seguir el reglamento de Ypres (Bataillon, 2000: p.190) (Vives, 1915: p.171): Foucault nota
que la propuesta de Vives tuvo influjo sobre la legislacion isabelina (Foucault, 2009: p. 540).

193 “Magiftratus enim in republica & politica principatum tenet: verum in re ceconomica & domestica
ciuis paterfamilias principem perfonam sustinet, domique statuit quid velit fieri, & a suis domesticis circa
suas res custodiri. Et vt ciuibus heac authoritas in suis adibus illeesa constet, magistratus ipsis suum
patrocinium ac protectionem ex iure debet. Falium eft igitur, quod ciues morientes non possint bona fua
cure & imperio ciuitatis eximere, nec vitam. Cum illa quibus visum fuerit, si filis non adsinc,
hereditanda moribundi, aut curanda, vel dispensanda relinquere poslint, & hac nisi alicuius crimiinis
nefaria patratione intercedente vel totius ciuitatis instanti ruina in magistratus potestate venire minime
vnqua possint” (Villavicencio, 1564: p. 166).

144 (Vives, 1915: p.40, 43, 48, 49) (Vives, 1915: p.164, 169). Foucault notd que en Vives se formula una
nocion de la caridad casi puramente profana, y subraya la aproximacién de los magistrados de la ciudad a
los padres de familia: el criterio de diferenciacion para los Hospicios entre pobres legitimos e ilegitimos,
falsos y verdaderos, instruidos en oficios y castigados seria retomado hasta fin de siglo, por la legislacion
isabelina (Foucault, 2009: p. 540), pero con multiples resistencias en la Iglesia (Foucault, 2009: p. 95-97).
Véase, Foucault, Michel (2009) Historia de la locura en la época clasica. Tomo 1. Fondo de cultura
econémica. México.

145 (Nec aliquis potest eximere bona sua curae et imperio civitatis nisi simul civitatem, quippe nec vitam
potest eximere) (Vives, 1915: p. 163) (Vives, 1915: p. 165-166).
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“paternal” de los magistrados, sino sefiala que los mismos proceden como “‘tutores” o
“custodios” de los ciudadanos, en la colecta y recaudacion de contribuciones
patrimoniales por necesidad (secundo et necessarium est sumptus eidem reipublicae
necessarios a civibus colligere), en caso de que algunos de estos, de forma transitoria o
permanente, se encuentren en un estado de incapacidad “natural” para oficiar la
titularidad de su dominio posesorio, tal como los menores pupilos, pero también como
los pobres y desheredados que no fueran capaces de solventarse por su propia labor
(Decock, 2013: p. 372).

El caracter limitado de esta “custodia” patrimonial es rectificado por Soto en su In
causa pauperum deliberatio, donde va a sefialar que el acto de delegar al Corregidor de
la ciudad'*® 1a competencia para examinar a los pobres “antes de que pidan” no estaba
exento de inconvenientes*’, en cuanto estos no se basarian en una distincién normativa
entre lo licito y lo ilicito (Soto, 1965: p.23), sino en el consejo de lo “mas conveniente”,
que requeria una consulta al clero. No solo este examen seria de competencia episcopal,
sino que no se podria capturar al sujeto sin tomar declaracion contemplando las excusas
legitimas: ya que el “vagar” en territorio extranjero o “natural” no es un delito, y el
sujeto solo entra en infraccion “infamante” por inconveniencia si no tiene oficio, casa ni
impedimento a trabajar (Soto, 1965: p. 25). Lo inconveniente a la “republica”, segun
Soto, es entonces que el Consejo de la ciudad emita una Ordenanza cuya forma no es la
“legalidad” que se pronuncia sobre lo licito u ilicito respectiva al derecho comun, sino
la forma “novedosa” de una “instruccion” sobre lo ‘“‘conveniente”, partiendo
simplemente de un ‘“hastio” por la cantidad de pobres (Soto, 1965: p. 32-36), y
pretendiendo resolver el asunto por su mera reclusion en Hospicios (Soto, 1965: p. 38-
39). El clero defiende entonces la subvencion eclesiastica de la pobreza y la
mendicidad, que con frecuencia era un modo de justificar la administracion de los

beneficios eclesiasticos, tal como encontramos en Tomas Villanueval*,

146 Respecto a la reglamentacion real de 1523-25 sobre las Cortes de las ciudades (Soto, 1965: p. 19, 23)
147 In causa pauperum deliberatio (Soto, 1965: p. 22). Es preciso detenerse en el uso que va a hacer de la
frase de Pablo de Tarso panta exétesin, mé sympheron (1, Cor. 6) en su exposicién (Novum Testamentum;
1955) al distinguir entre lo “licito” segun la ley, diversas formas de conveniencia (Soto, 1965: p. 22).

148 Segin Villanueva “la limosna que das al necesitado no es tuya, que se la entregas para remedio de sus
necesidades, sino que es suya y tu la devuelves a su legitimo propietario.” (Villanueva, 2001: p.217) La
nocidn del “exheredarse” (Quevedo, 1851: p. 9) a través del don de la propiedad estd “relacionada con lo
que se entendia en la filosofia moral tomista como dafio emergente y lucro cesante” (...) “que constituyen
un avance en la distincion entre tipo de interés real y nominal, al incluir en sus razonamientos la
evolucion de los precios, tema clave en el pensamiento espafiol del siglo XVI.” (Campos y Fernadez,
2001: p.219). El problema ha sido reconstruido de forma sumaria por José Calvo Gonzélez en La doctrina
de la usura en la escoléstica del siglo XVI en Espafia y su recepcion en Indias (Calvo Gonzalez: 1982) y
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Sin duda los términos de la controversia van a desplazarse luego del Concilio de Trento,
en cuyas reglamentaciones los beneficios eclesiasticos pasan a ser remitidos a obras
hospitalarias bajo la competencia episcopal, donde se atribuye la administracion de los
bienes a la “cura paternal” de las “persona miserables” (Foucault, 2009: p. 95)14°, Frente
a estas restricciones, segun Foucault, muchas de las instituciones laicas de los Hospicios
serian reglamentadas por el poder soberano de las monarquias “absolutistas”,
eximiéndolas de la visita, jurisidiccion y competencia episcopal, asi como de las
competencias locales ordinarias, formando una estructura semi-juridica de caracter
puramente administrativo (Foucault, 2009: p. 81-84). Ahora bien, un caso especifico
para analizar concierne a las colonias meridionales de Amberes y Brujas, que habian
promovido de forma auténoma una serie de reformas sobre la subvencién, pero luego de
las disputas confesionales de la reforma y contra-reforma, entran en una crisis
respectiva a la inmunidad de sus Consejos (Goris, 1925: p. 8-11), a las exenciones de
foro interno (Bataillon, 2000: p.294), asi como a las franquicias en foro externo de sus
residentes y de los mercaderes extranjeros que circulaban dotados de salvoconductos
(Goris, 1925: p. 9-12): la importancia de la “plebe urbana”, privada de toda garantia
juridica, en este desmoronamiento de la burguesia y los conflictos consecuentes, llevan
a la proposicion en 1562-64 de medidas de coercion sobre los pobres. La disputa viene a
plantearse en terminos jurisdiccionales: por un lado, (i) los defensores de la primacia de
la ciudad, como Gilles Wyts, van a discernir entre la caucion de los vagos por parte de
las magistrados publicos, y la excusa de los mendigos que permite el ejercicio de la
limosna por el clero (Bataillon, 2000: p. 193). Por otro lado, (i) los defensores del
“catolicismo” van a servirse de la oposicion entre la exoneracion por parte de las
ciudades y la inmunidad eclesiastica: en esta segunda postura, la intercesion y el

beneficio episcopal frente a los agentes pulblicos serd formulada por Lorenzo de

por Wim Decock: el trato de la permisibilidad de la usura que introduce Sarabia de la Calle en su
Instruccion de Mercaderes, y otros pensadores de la Escuela, aunque el &mbito de aplicacion parece verse
desplazado de los mercaderes a la Iglesia misma. En la teologia moral del siglo XVI la donacién es ante
todo una forma de justificar el cobro de un interés, la obtencién de un excedente, pero también de hacer
restituciones por faltas en el foro de la conciencia, cuya forma pertenece a la nocion de la “excusacion de
conciencia”: segiin Decock se trata de que hay factores (rationes-causae) que vienen a excusar o
dispensar una desviacion del justo precio en los tratos, entre las cuales (a) la donaciéon comprende una
especie de substitucion de una diferencia obtenida (por interés, por excedente de provecho, por tratos
“inmorales” como la prostitucion, etc.) (Decock, 2013: p. 542). Pero junto con (a) la donacién, otros
procedimientos de excusacion de conciencia son (b) el alegato de ignorancia que puede justificar un error,
aun cuando exige una restitucion ulterior, o (b) la compensacién indemnizatoria de un dafio por su costo.
149 «“En el decreto de reforma (de la sesion XXI11), se les recomienda: bonorum omnium operum exemplo
pascere, pauperum aliarumque miserabilium personarum curam paternam gerere” (Foucault, 2009: p.
95).
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Villavicencio con su De oeconomia sacra pauperum curam, donde defenderia el edicto
de Felipe Il y los reglamentos de Trento, que devolvian el derecho de mendigar a los
necesitados y restituian los derechos de las 6rdenes mendicantes (Bataillon, 2000: p.
193) de forma regresiva frente las reformas laicas (Alonso Seco-Gonzalez; 2000: p. 42-
44). Villavicencio establece una critica tanto (a) a la potestad doméstica formulada por
Vives, como (b) a la forma consultiva sobre la “conveniencia de la Republica” definida
por Soto: formula entonces una nocion de “oeconomia” en la cual distingue a (i) una
tutela especifica™ del principe como defensor y patrocinador de la iglesia. Este, segun
Villavicencio, deberia respetar a (ii) la jurisdiccion eclesiastica, cuyos obispos como
pastores y “curadores”®!, es decir tutores de personas incapacitadas, son encomendados
con una “potestad doméstica” para administrar los bienes en beneficio de las “personas
miserables” por su “estado de miseria”: y Villavicencio diferencia por ultimo a (iii) la
proteccidn indirecta por parte de la jurisdiccion secular frente a los actos delictivos que
infringen las reglamentaciones de las Ciudades. Sin embargo, Villavicencio va a sefialar
como los comisarios y burgomaestres de las colonias meridionales quiebran esta tutela
secular'® entrometiéndose en el gobierno de los pobres, a cargo de la curatela
episcopal, cometiendo actos de negligencia en nombre de un poder “doméstico” y

“paternal”.

Frente al reglamento emitido en la Constitucion de la ciudad, Villavivencio objeta (i)
que es preciso discernir entre los pobres ociosos y los pobres miserables, los que pueden
ejercer una labor y los que no pueden (Villavicencio, 1564: p. 262-264); (ii) exige que
la inspeccion de los pobres y la indagacion sobre las excusas legitimas sea hecha por un
obispo que les conceda una cédula, a defecto de lo cual se autorice a que los comisarios
los compelan a trabajar inscribiéndolos en un registro'®3; por ultimo sefiala (iii) que los
privilegios del subsidio de los pobres estdn exentos de la jurisdiccion profana y sus
benefactores™*: ya que se trata de los pupilos, los huérfanos, las viudas, los peregrinos,

1%0 En la dedicatoria al Rey: “harum sacrarum reliquiaru inter prophanos principes tu singulari et summo
dei beneficio videris caput constitutum, cui deus sua ecclesiae defensione, tutelam et patrocinium videtur
manifestissime commendasse” (Villavicencio, 1564: p. 8).

151 «“Hi mox sibi reclamandum duxerunt, Senatumque incommodorum, qua in degrauissima in sua Repub.
suborirentur, qua etiam ipsis erant extimescenda, per ciuitatis episcopum omnium patrem, pastoré,
istarum que rerum primarium curatorem admonendum curarunt” (Villavicencio, 1564: p. 18).

152 «Negliget profecto Deus suae authoritatis protectionem, suae que civitatis tutelam et patrocinium,
quando sua authoritate et permissione privato homini licet tam hostiliter in ordinem ecclesiasticum
impune saevire, ac debacchari” (Villavicencio, 1564: p. 176).

153 (legitimam excusationem) (inquisitio et cognitio) (Villavicencio, 1564: p. 273).

154 “exemptum tribunal ecclesiasticum ab omni prophana iurisdictione ostendit” (Villavicencio, 1564: p.
290), (Villavicencio, 1564: p. 279).
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es decir, de las “personas miserables”'> que gozan de tal exencion por ser subvenidos

por medio de los beneficios del clero (Villavivencio, 1564: p. 166-168).

Es preciso notar que, a partir del planteo de Villavicencio, los términos de la discusion
no van a desplazarse hasta el fin de la disputa, y volveran de forma continua, bajo la
forma de competencias jurisdiccionales por “foro mixto” entre (i) una nocion de
curatela episcopal, cuya potestad doméstica y econémica concierne, tanto a las personas
miserables, como a la cura y correccion de las almas de los “vagos y ociosos”, en sus
“costumbres viciosas” ¢, (ii) una nocion de tutela respectiva al patrocinio del principe,
en su defensa y proteccioén de los sujetos privilegiados opuesta al concepto de una
“potestad paternal” o “doméstica” introducido por Vives, (iii) una penalizacion de las
infracciones que viene a compeler a los sujetos en “estado de ociosidad”, ateniéndose a
las reglamentaciones especificas de los hospitales, xenodiquios y orfanatos con
exencion de la jurisdiccion secular puesta en vistas a administrar la denominada

“economia politica de los pobres”®’.

Asi, por ejemplo, en 1599 cuando esta controversia ya habia finalizado, y la cuestion
pasaba al debate en torno a la crisis de los precios, la venta de cargos, la circulacion del
oro, las monedas fiduciarias y la deuda publica, Juan de Mariana podia declarar que el
principe, a quien atribuia la “tutela de la republica” (Mariana, 1599: p. 267)*® debia
recurrir a los beneficios eclesiésticos solo en caso de necesidad extrema, estando estos
dedicados a las personas miserables (viudas, pupilos, pobres), agregando ademas que las
personas Y las cosas de la iglesia eran como “pupilos” puestos bajo tutela. Y en los
mismos afos, la recopilacion casuistica de Bobadilla Politica para Corregidores, vamos
a encontrar precisamente, una tentativa de resolver, a nivel de los casos, el modo de

proceder entre las competencias jurisdiccionales secular y eclesiastica en lo que toca a

155 «“Praegsulum nostrorum authoritas emanavit, ut facultates ecclesiae episocpi ad regendum habeant
potestatem, ita tamen ut viudarum, & pupillorum, atque pauperum, nec non clericorum stipenda
distribuere debeant” (Villavicencio, 1564: p. 72). “Quorum dua fere partes indigentis pauperum,
peregrinorum, pupillorum, ac viudarum, iustissime fuerunt assignatae” (Villavicencio, 1564: p. 74-75).
1%6 (Villavicencio, 1564: p. 172-173) (Villavicencio, 1564: p.101-102).

157 (in negotio pauperum politicam oeconomiam) (Villavicencio, 1564: p.147) (Villavicencio, 1564: p.
162-164) (Villavicencio, 1564: p. 165).

18 “de ratione regendi rem public. bello paceque disputandum est: Quibus preceptis maior cetate factus,
atque in suam tutelam veniens opus habear” (Mariana, 1599: p. 267).

159 «“Los tesoros sagrados (los beneficios eclesiasticos) solo cuando sea gravisimo el apuro y no tenga ya a
quien pedir recursos (...) no le es licito tocarlos cuando no ha gravado aun con impuestos a los pueblos,
cuando no ha violado adn las inmunidades de los grandes (...) Los tesoros de los templos merecen ser
respetados bajo un doble aspecto: primero por estar aplicados a socorrer a los pobres, los pupilos y las
viudas, y luego por ser considerados templos y sacerdotes como pupilos y necesitar de tutela y sobre todo
de la proteccion del principe” (Mariana, 1864: p. 493).
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las personas miserables, y su separacion de los “vagabundos y ociosos”. Bobadilla
sefiala precisamente que las causas de personas miserables remiten no solo a un
“estado” (huérfano, viuda, peregrino, etc.) sino a un “caso” en el que los respectivos

160 el juez

sujetos necesitan de la “defensa y amparo” procurada por el Corregidor
(Bobadilla, 1775: p. 281) o el obispo (en caso de negligencia de los anteriores)
(Bobadilla, 1775: p. 624). Estos casos remiten (i) a la incapacidad de solventarse por si
mismos o verse imposibilitados de hacer retribuciones (Bobadilla, 1775: p. 281) y (ii) a
la indefension en pleitos judiciales, sea a causa del maltrato de potentes o de negligencia
de justicia (Bobadilla, Il, 1775: p. 309) (Bobadilla, 1775: p. 549). Ahora bien, la
pregunta estd en quién tiene la competencia para dirimir tal condicion y estado: ante

todo para diferenciarlo del “estado de ociosidad” o de una condicién “inclinada a la

vagabundez”.

Como se sabe, Bobadilla va a responder a esta cuestion en el Libro Il Capitulo XIlI
sobre los modos en que EI Corregidor limpide de vicios la ciudad: pero curiosamente lo
hace de forma negativa alegando que, precisamente para “defender y amparar” a las
personas miserables (sean pobres lisiados que mendigan, sean pobres impotentes que
son subvencionados) las cuales serian llevadas a Hospitales, frente a las “opresiones y
vejaciones” de terceros, seria preciso “limpiar” la republica de “vagos”, “baldios” y
“falsos mendigos”, ya que, por mero hecho de estar ociosos o demandantes, le estarian
“robando” a los verdaderos pobres (Bobadilla, 1775: p. 449-451). Ahora bien, para ello,
primero seria preciso que el Corregidor fuera capaz de discernir en qué casos y estados
se trata de una persona miserable, “caida en la pobreza” o de “miserable estado”, y en
cuales de un vagabundo o un baldio, en estado de ociosidad e inclinado a la pereza®®®.
Para ello Bobadilla viene a sefialar una serie de procedimientos que vendrian a
establecer, por medio de una definicion del caso, una distincion entre (i) aquellos
sujetos que son puestos bajo la “defensa y amparo” del Corregidor como su tutor, bajo
licencias especiales que les reconocen un privilegio, y (ii) aquellos sujetos que, por
cometer infracciones puablicas frente a una reglamentacion compulsiva de la labor, o
bien por mera presuncién o sospecha sobre su “estado”, son privados de la misma
“defensa y amparo” (Bobadilla, 1775: p. 445-453).

160 «“debe el Corregidor defender, y amparar a los de menor estado, y a los pobres, y miserables personas”
(Bobadilla, 1775: p. 272).

161 Bobadilla insiste en este punto en que es preciso diferenciar de estos vagamundos o falsos mendigos, a
los sujetos que son “caidos en la pobreza” y que por ende padecen un “miserable estado” (Bobadilla,
1775: p. 452-453).
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Vemos surgir entonces, junto con un poder tutelar de “defensa y amparo”, un poder
“contravencional” sobre las “infracciones”, cuya “tutela” Bobadilla remite a la nocion
eclesiastica de la correptio animi que, en casos de competencia por foro mixto, podria
trasladarse al Corregidor (Bobadilla, 1775: p. 459): pero, ¢(como surge este poder
“contravencional” del Corregidor? Sin duda no es el lugar aqui de hacer una historia con
respecto a cémo la infraccion de la iglesia (infractio ecclesiae) surge precisamente
cuando se reconoce que el Rey es un protector que, como vimos anteriormente, venia a
oficiar la “tutela” de las inmunidades eclesiasticas, y el refugio de asilo (Timball, 1939:
p. 302). Ateniéndonos a una consideracion sumaria sobre el asunto, consideremos que,
segun sefiala Timball, entre los siglos XIV y XV, en cuanto se lo reconoce como
“tutor”, el Rey tiene que tiene que garantizar la sancion por el quiebre o “infraccion de
la inmunidad” del clero (Timball, 1939: p. 413) cometida por parte de un oficial o
procurador del Rey y, en el caso del asilo, por una extraccion irregular que exija
restitucion, (o bien el pago de una multa o un reintegro ficcional por “disminuciéon” o
usurpacion de jurisdiccion, o una sancion grave por violacion y polucion del lugar
religioso). En estos casos, los oficiales reales pueden solicitar una defensa por
infraccién de inmunidad (defensores pro infractione immunitatis) (Timball, 1939: p.
423), interponiendo razones excusatorias (causa excusationis) frente al clero en un
proceso judicial. Ademas, en caso de no haber irregularidad, se puede proceder a una
intimacion (Timball, 1939: p. 319) que, con la emisién de Ordenes de arresto y
allanamiento judicial toma la forma de una “extraccion preventiva”, reconocida en
Espafia por Covarrubias en el siglo XVI (Timball, 1939: p. 443): de alli que las
infracciones de la iglesia, gradualmente vengan a designar los “escandalos” que vienen
a cometer los refugiados mismos (y no los oficiales reales), los cuales, junto con los
delitos contra la causa publica (donde el rey es parte interesada), implican una exclusion
del beneficio de inmunidad (Timball, 1939: p. 347). De alli que, por ultimo, Bobadilla
podré entonces derivar que la iglesia, bajo el patrocinio del Rey, “ampara y defiende” a
los refugiados teniendo competencia sobre ellos en foro mixto, por ser “miserables” y
“necesitados” de auxilio, y no por excusarlos de su delito (Bobadilla, 1775: p. 500),
debiendo ser extraidos por el Corregidor en todos los casos que “conviene a la
Republica” (Bobadilla, 1775: p. 495). Y ssta transformacion de la infraccion también la
encontramos en la Defensio fidei de Suarez con respecto al problema de las exenciones:
si en principio distingue alli entre la violacién de la inviolabilidad respectiva a la

religion y al asilo, y la infraccién o lesién de un privilegio o derecho especial de
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inmunidad “politica” (Suarez, 1856: p. 373), lo cierto es que Suarez acaba por
equipararlas, diferenciando méas bien su aplicacion a los casos de forma directa o
indirecta como beneficios de exencidn “efectiva” (Suarez, 1856: p. 379). De este modo,
por un lado, estarian los casos en que rige una ley inviolable sobre lo licito e ilicito de
forma coactiva, y por otro, los casos “pastorales” donde la distincion casuistica entre lo
conveniente y lo inconveniente (Suarez, 1856: p. 387-88) rige de forma “directiva”, y es
capaz de “acomodar” (accomodare) el status eclesiastico a cada caso (Suarez, 1856: p.
421) en cuanto su poder es “economo y dispensador” (oeconomo et dispensatore)
(Suarez, 1856: p. 421-22). Asi, si en caso de una violacion o injuria al derecho especial
o singular del privilegio de inmunidad, seria precisa una sancion por disminucién de
jurisdiccidn, a la inversa, en caso de una infraccion o “irritacion” en una exencion
efectiva, dice Suarez, el derecho “se puede acomodar” (accomodare possest), segun sea
conveniente al mismo caso: de alli la problematica de las “leyes irritantes” con respecto
a las controversias contencioso-administrativas en casos de foro mixto, y de la
“acomodacion” practica de privilegios del clero a reglamentaciones seculares. Surge
entonces un poder “contravencional” cuya deriva histdrica seria preciso indagar de

forma consecuente.

Ahora bien, esta dualidad que encontramos en Bobadilla, segun la cual se considera por
un lado (i) el régimen tutelar de los hospitales y xenodiquios en “defensa y amparo” de
las personas miserables, y, (ii) un magistrado de la Republica (respectivo a tal o cual
municipio y corregimiento), que se encarga de “sefialar” a tales personas y separarlas de
los sujetos en “estado de ociosidad” (o cuya condicion “incorregible” los inclinaria a la
vagancia, etc.) por reglamentos de tipo “contravencional”, es cardinal, ya que la vamos
a encontrar también reformulada en la tutela respectiva a los Recogimientos de mujeres
y la separacion de las mujeres “amancebadas”, “adulteras”, etc. y también respecto a los
Colegios y Casas de probacion de novicios separados de los muchachos “picaros”,
“holgazanes”, etc. sobre la cual nos vamos a detener en los apartados siguientes. En
primer lugar vamos a detenernos en la formacion de las Casas de Recogimiento de
mujeres, frente a las formas medievales de la definicion de las filiaciones por parentesco
y linaje en el derecho comun, y la reglas candnicas del matrimonio y su “consumacion”,
etc. Esta institucién de los Recogimientos introducira, a partir de procedimientos de
confesion y direccién de la conciencia, una distincion entre diversas ndéminas de

29 ¢¢

“estado” “civil” de la persona femenina que son remitidas a diversos procedimientos de
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tutela: virginidad y amancebamiento, matrimonio y divorcio, solteria y monacato,

prostitucion y arrepentimiento, etc.
(3.2) La institucion tutelar de los Recogimientos de mujeres

En las Partidas y en el Libro de los Estados encontramos con frecuencia una serie de

“excusaciones” privativas respecto al estatuto juridico de la mujert®?

, respecto a su
“dote”, su matrimonio, su vida doméstica, su “estado” (doncella, casada, viuda, etc.) y
“condicion” naturalizada, donde se mantenia a su “estado” bajo la forma de una
“guarda”, sea por parte de los padres y miembros del parentesco directo, sea por la
designacion especifica de un tutor: y si formalmente los Fueros de Castilla y las
Partidas declaraban ciertos “privilegios” a la mujer, como 1o nota Marta Madero, estas
“exenciones” eran privativas y determinaban una inferioridad (tal como los nifios, los
rasticos, etc.) (Madero, 1992: p. 31-32) con clausulas especiales, por ejemplo, para
validar su testimonio (Madero, 1999: p. 76). Ahora bien, es preciso notar que Nancy
Van Deusen se ocupd de mostrar como entre los siglos X1V y XV se forma una préctica
de la tutela femenina “laica”, por consejeros seculares, la cual se opone en cierta medida
a los directores de conciencia eclesiasticos: lo cierto es que ambos comienzan a
recomendar “ejercicios de recogimiento” en la interioridad que encontramos, por
ejemplo, en Eximenis o en Osuna. Ahora bien, como nota Van Deusen, mientras que
para Eximenis hay una la disciplina respectiva a cada “estado” o “condicion” de la
mujer, para Osuna el recogimiento puede hacerlo cualquier condicion o estado: las
mozas pueden hacerlo en la casa por medio de un voto de castidad, y las viudas, que
antes eran retraidas en iglesias, ahora deberian vivir a puertas cerradas y cortar

comunicacion (Van Deusen, 2001: p. 197).

Pero en el siglo XVI, los Recogimientos de mujeres designan no solo un ejercicio
espiritual moralizante, sino una forma de institucién claustral diferenciable de la casa o
el monasterio: de alli que en Villavicencio, por ejemplo, nos encontrdbamos con que,
tanto las virgenes como las viudas que hicieran un voto especifico, podian ingresar en
un xenodoquio o recogimiento bajo la curatela episcopal (Villavicencio, 1564: p.82-84).

Y Van Deusen nota que los reformadores del siglo XVI Erasmo y Vives (en sus

162 por ejemplo, en la Partida I, I, XII sefiala que los menores de 25 afios y las mujeres son excusados de
la ignorancia de las leyes, ya que no tendrian medio y obligacion de saber y entender a las mismas por
diversas razones concernientes, o bien a su “estado” o bien a su “naturaleza”: los menores por su edad
liviana y no cumplida y las mujeres por su denominada “flaca y livida natura”, o bien por no aprender
estas el derecho en la escuela, o por no participar en los pleitos de los varones, etc. (Alfonso, 1807: p. 5).
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instrucciones), junto con Francisco Quifiones o Cisneros, formulan para las muchachas
la exigencia de (a) o bien encontrar un tutor privado, (b) o bien hacer estudios en un
convento, o (c) o bien ser dispuestas en una instruccion especial de sefioritas (Van
Deusen, 2001. P. 27).

Pero la formacion de los Recogimentos esta ligada directamente al problema de la edad
de “pasaje” de la virginidad al matrimonio o bien a su renuncia: Marta Madero se ocupo
de mostrar el modo en que el derecho canénico medieval introdujo, junto con las reglas
formales del “consentimiento”, una inspeccion sobre las formal validas de
“consumacion” coital del matrimonio y el derecho sobre el cuerpo del contrayente
(Madero, 2015: 53-73). Los tedlogos morales del siglo XVI, en cambio. (segun sefiala
Madero en un apéndice sobre Sanchez), se ocuparan de establecer criterios
“minuciosos” para validar el divorcio, ante todo por practicas carnales “contra-natura”,
pero, como lo nota Decock (también respecto a Sanchez), ante todo se va a proponer
que el “derecho natural” de los padres a dirimir el matrimonio de los hijos menores, en
tanto que “genitores” y los tutores por parentesco, puede ser restringido introduciéndose
una teoria del “consentimiento compelido” y la mediacion del eclesiastico respecto a la
concertacion misma del matrimonio (Decock, 2013: p. 234-236). Esto contemplaria por
ejemplo, la validez de los matrimonios hechos bajo consentimiento de los contrayentes
menores, pero sin autorizacion de los padres, parientes o tutores; pero también la
“compulsion” con que el confesor podia exigir a la mujer a decidirse por el matrimonio
carnal o por tomar votos de castidad, cuya forma ejemplar la vamos a encontrar en la

practica e institucion de los “recogimientos”.

Considerando estas controversias en la casuistica teologico-moral y el canonismo,
podemos entender la transformacion historica en la practica del “recogimiento”: si Van
Deusen sefialé una ambiguedad de la nocién de recogimiento desde el siglo X1V, entre
un ejercicio espiritual “interior” y un voto de retiro o clausura “exterior” (Van Deusen,
2001: p. 27), con la institucion de las Casas de Recogimiento, en el siglo XVI (tomando
el caso de Meéxico 1525-1529), sefiala como esta practica se desdobla en una
controversia institucional: por un lado se afirma que las muchachas se retiran
voluntariamente a los claustros hasta cumplir la edad para casarse, por otro que son
“recogidas” por sus tutoras que las arrebatan de sus padres para guardar su virginidad y
sacarlas del “mal ejemplo” (Van Deusen, 2001: p. 30). Josefina Muriel mostré a su vez
como de forma correlativa (también en Mexico desde 1526), la construccion de la “Casa
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de amancebadas” bajo un privilegio especial, se define como una falta inexcusable a la
difusion puablica de un pecado como las relaciones de concubinato extra y pre-
matrimonial y la prostitucion paga o puUblica bajo la nocion de “amancebamiento”
(diverso del adulterio matrimonial) (Muriel, 1974: p. 34-36): de este modo se buscaba
apartar por una reglamentacion a las prostitutas de las calles, para prevenir el “mal
ejemplo” que su presencia podria implicar para las mujeres casadas, las virgenes
menores y las “casas de familia”. Tal procedimiento es la excusacion o prevencién de
ofensas e inconvenientes por medio de una forma de separacion bajo licencia o prueba

(de matrimonio, de solteria)*®3

, que reglamentaba una practica “contemplada” en su
existencia de hecho (sin legalizarla estrictamente, ni tampoco prohibirla) y fijaba un
limite de exposicion publica que convertia el pecado particular en una contravencion o
falta (el escandalo, el mal-ejemplo, la infamia publica, que dan lugar a la infraccion).
Esto comprendia, a la vez, una reglamentacion y una sancion: ya que el cruce con las
prostitutas en las calles seria un “mal ejemplo para la Republica y perjuicio para las
mujeres casadas”, pero su invisibilidad en las Casas privilegiadas, no “difundiria” el

pecado transformandolo en una “falta” (Muriel, 1974: p.33).

Esta consideracion, por otro lado, nos permite criticar algunos problemas en el analisis
de Wim Decock respecto al asunto: por un lado, Decock se remite (i) a un principio
tardo-medieval de “tolerancia” respecto a la prostitucion'®, la cual seria reconocida al
menos en los aspectos “formales” de su contratacion (reclamos de pago por servicio “ya
hecho”, estimacion de un “justo precio”, etc.) (Decock, 2013: p. 429); por otro lado,
sefiala que a principios del siglo XVI se vendria (ii) a establecer una licencia especial

municipal (por ejemplo, en Sevilla) a las casas de prostitucion en nombre de la “utilidad

163 Seguin Muriel se emite una cédula de 1550, donde se exige una prueba de solteria y, en caso se de ser
denegada, se establece una autorizacion de “mudanza” a las esposas “para que, por los dichos dos afios
pudiese venir a estos reinos para el dicho efecto, y no cumpliendo en si dentro del dicho término, lo
pendieses e hiciesedes embarcar y ejecutar en ellos la dicha pena, y que de la ejecucion y cumplimiento
de ello tuviesedes muy gran cuidado, lo cual manda ainsi prever por excusar las ofensas de no tener
consigo dichas personas casadas a sus mujeres, se hacian y podrian hacer en deservicio” (Muriel, 1974:
p-22). La excusacion por “conveniencia”, apunta a evitar una evasion de las obligaciones del matrimonio
de los que se trasladan a Indias, buscando en ella un refugio o “acogimiento para su asiento”, lo cual se
hace con “gran remision y negligencia” (Muriel, 1974: p.22). Esto deriva en la emision de un privilegio
para una “Casa de amancebadas”: “Bartolomé¢ Canejo me hizo relacion de que, por honestidad de la
ciudad y mujeres casadas de ella, y por excusar otros dafios e inconvenientes hay necesidad de que se
haga en ellas Casa de mujeres publicas y me suplicd e pidid merced le diese licencia e facultad (...)
(Muriel, 1974: p.33).

164 Decock sigue aqui a James Brundage (Law, sex an Christian society in medieval Europe, Chicago,
1987, p. 301) segtin el cual la prostitucion “durante el Medioevo tardio devino un trabajo beneficioso en
cuanto era tolerado por la autoridad civil tanto como por las autoridades eclesiasticas” (Decock, 2013: p.
451): sin embargo, siguiendo también a Brundage, Decock sostiene que en la Contra-reforma se viene a
abatir contra la “complicidad” entre los burdeles y los municipios (Decock, 2013: p. 455).
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de la republica”, cuyos titulares y benefactores pertenecian tanto al clero como al
“siglo”'%, de modo que, en reaccion a ello, luego del Concilio de Trento, proliferaria
(iii) una prohibicion general desde la Contra-reforma, que consideraria toda practica de
trato o concubinato carnal por fuera del matrimonio como penalizada y como “pecado

1168 precisamente para “barrer” con tales ordenanzas municipales y privilegios de

morta
burdeles. A nivel de la doctrina casuistica, sin embargo, segin Decock encontramos
tanto posiciones que abogan (i) por la dispensa y licencia de ciertos aspectos de la
contratacion mesurados segun la “conveniencia” de las partes en el mercado (Decock,
2013: p. 451), (ii) por la prohibicion y sancion de los pecados implicados en la misma y
de las contravenciones en el foro externo de sus contribuyentes (Decock, 2013: p. 442).
Como veremos, esta supuesta ambivalencia de la “doctrina” se explica mejor si salimos

de las categorias estrictas de lo “licito” y lo “prohibido” bajo el modelo de la ley, o ain

las de la “tolerancia” y la “sancion” en términos de administracion y gobierno. Es

165 De forma algo equivoca, Decock sefiala que en Sevilla las casas de prostitucion obtenian una licencia
por la cual los duefios de las mismas, fueran seculares o eclesiasticos, no perdian su reputacion (Decock,
2013: p. 453), sino que la prostitucién, mas bien, era considerada como una “utilidad publica” (Decock,
2013: p. 453). Acorde con ello, por ejemplo, se podria entender la posicion de Soto, quien, contemplando
los diversos aspectos de la contratacion en si, trata de fijar un criterio sobre la misma, més all4 del
caracter “inmoral” de esta: por ejemplo, con respecto a la estimacion del “justo precio” sefiala que (i) el
precio del servicio respectivo a la prostitucion debe ser derivado (a) tanto de la escasez o rareza del
servicio, como (ii) del placer que estima el cliente en su conveniencia (de su “necesidad de tener hijos”,
etc.), y no de la “naturaleza” o “virtud” intrinseca de la practica misma; Soto deriva ademas que la
posicion misérrima de la persona que ejerce la prostitucion debe ser protegida por la justicia (por ser
préxima a la mendicidad) y deben reconocerle recursos de reclamo (Decock, 2013: p. 451). Para otros la
tasacion de los servicios prestados por una prostituta implica estimar (i) su “labor” (ii) su “confianza” (iii)
su “lujo y placer” respecto al parecer de los clientes y (iv) el arbitrio “moderado” de la misma meretriz o
persona prostituida (sea varon o mujer, publico o privado), de lo cual se deriva la mesura del precio
(Decock, 2013: p. 476), siendo el criterio general del “mercado” (v) la relacion entre la cantidad de
personas que venden la prostitucion y la cantidad de los clientes. La idea de Decock, segin la cual la
prostitucion seria en principio “tolerada” por la iglesia, luego considerada una “utilidad publica” de los
municipios, y estimado su valor segin su “provecho” en el mercado, esta ligada, sin embargo, a la
interpretacion que el mismo hace de la segunda escolastica como una tratadistica “proto-liberal” (aun
cuando certifique su influjo en juristas como Grocio o Pufendorf, que, por otro lado, fue sefialado ya por
Agamben) introduce en la neo-escoléstica nociones modernas como (i) libertad de oferta y demanda en
mercado, 0 aln préximas al ordoliberalismo como (ii) calculo de escacez de recursos en vistas a eleccion
sobre fines 6ptimos disponibles (iii) limitacion indirecta de la conducta libre por normas juridico-morales,
etc.

166 Sin embargo, Decock sefiala que esta forma de prohibicidn general, a partir del Concilio de Trento,
respondia a cierto “laxismo” que, a principios del siglo XVI, rebasaba los limites de la “tolerancia”
medieval: por ejemplo, siguiendo a Pike (Aristocrats and traders in Sevilla, 1972, p. 203-206). Contra
ello, segun dice, Medina va a establecer una critica severa a la escoléstica precedente, sefialando una
prohibicion general basada en la contravencién a la ley evangélica y ain natural tanto alli donde (i) dos
personas no casadas de juntan en un acto de “fornicacion” (fornicatio), (ii) dos personas establecen
relaciones de carnales de “meretricia” poniendo dinero de por medio, (iii) una de las personas es casada y
la otra no, habiendo adulterio 0 moechia, como (iv) cuando una persona menor pierde su virginidad con
un mayor, como sucede en la “defloracion ilicita”, o aun cuando esto se hace por dinero, en el estupro, y
de forma general en la violacion (Decock, 2013: p. 436-437). Al haber en estos casos, 0 bien
contravencion a las leyes evangélicas y naturales, o bien auin delitos y faltas graves contra la ley positiva,
cualquier reclamo de restitucion seria una forma de extorsion (Decock, 2013: p. 442).
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preciso mas bien considerar el criterio de la “reglamentacion” sobre un tipo de
contratacion en ciertos aspectos especificos (por ejemplo en las ordenanzas
municipales) y la licencia especial de privilegios que, “contemplando” la proliferacion
de una practica devenida “publica”, por ejemplo, la restringian a las casas “privadas”,
sin que ello fuera incompatible con las penalizaciones a las contravenciones o
“irritaciones” en las que se incurria cuando la misma practica era hecha por fuera de la
regla especifica que la excusaba o dispensaba. De alli que la frase que Decock sefiala al
remitir que la prostitucion era una ‘“utilidad publica” para el derecho municipal
(Decock, 2013: p. 453), en provecho del clero y el siglo, en verdad concierne a la
formacion de un proceder sobre la prostitucion y el “amancebamiento”, que actia “en
interés” o “conveniencia” de la “Republica”. Se trata de una “conveniencia” que debe
seguir un consejo de arbitrios o consultores de conciencia, y no solo un precepto
coactivo sobre lo licito e ilicito, y de consejo que, por ejemplo, considera de mayor
“conveniencia” moral separar a las personas prostituidas en casas o burdeles en vistas
de preservar “el ejemplo” de las mujeres casadas y “honestas” y de las virgenes en la
calle (Decock, 2013: p. 471-472), lo cual permite comprender mejor la discusion de los
casuistas entre la practica pecaminosa “secreta” o “privada” y la falta y el “escandalo

publico”, etc.167,

167 Esta distincion nos permite comprender mejor las oposiciones que se dan en la casuistica de la teologia
moral que son comentadas por Decock, reformulando algunos aspectos de sus analisis, a menudo
sesgados por una nocién proto-moderna del “liberalismo”: Medina por ejemplo, considera que la
prostitucion privada o hecha en “secreto” seria “peor” que la publica, ya que no haria explicita la relacion
entre el cliente y la persona que presta el servicio, de modo tal que daria lugar a engafios y fraudes, donde
la persona prostituida simularia “enamorarse” del cliente para sacarle su dinero, etc. (Decock, 2013: p.
454). Soto en cambio, considera que la prostitucion hecha en privado puede concernir a personas en
situacion de necesidad o mendicidad, por ejemplo, mujeres casadas, viudas y jovenes que, por debilidad o
indigencia, incurririan en la misma (Decock, 2013: p. 454-455): el problema de la prostitucion publica
concierne mas bien a la “diseminacién” del acto pecaminoso o vicioso a terceros, deviniendo en un
“escandalo ptblico” (cuya falta implica a los que la conocen). Sin embargo, Covarrubias considera que el
acto de un oficio hecho como servicio por una contratacion, sea publico o privado puede exigir reclamos
por restitucion o justa merced a las Cortes, las cuales deben garantizar remedios en ambos casos (Decock,
2013: p. 459-460): y ello en cuanto rige el principio (i) de libre uso, alienacién, venta, etc. del cuerpo
como puesto en posesion de su titular por dominio en derecho natural: el uso del cuerpo es vendible, y, en
caso de haber un reclamo por restitucion en tal venta, hay también una primacia de aquel que tiene el
dominio y lo “presta” sobre aquel que lo “alquila” (Decock, 2013: p. 460). Para Navarro, en cambio, la
prostitucion no es tolerable con respecto al foro interno de la conciencia, de lo cual se deriva que el
consenso voluntario contraido en el contrato es nulo, y de ello, a su vez, que no hay validez en el reclamo
de restitucion, por tratarse de un acto turpido: sin embargo, ain cuando la restitucién no obligara a la
conciencia del juez por medio de un precepto, si podia persuadir a su juicio en tanto que “consejo”, es
decir, comprendia una regla de forma consultiva. En otros términos, no se trata simplemente de que se
“tolere” a la prostitucién “en privado” y que se la castigue “en publico”, ya que un punto de discusion
entre los casuistas reside precisamente en si se trata de reglas de caracter “preceptivo” que deben aplicar,
o de caracter “consultivo”, cuyo consejo o recomendacion deben considerar y examinar respecto del caso
especifico. A su vez, algunos casuistas sostienen que el limite para reconocer la validez de las promesas
de hecho, como lo son los acuerdos de prostitucion, en el derecho natural o el positivo, reside (i) en un
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Lo que Decock no llega a distinguir en estos casos es el criterio casuistico introducido
de (i) una diferencia de un pecado en foro interno a una falta en foro externo, la cual
puede convertirse en (ii) un pasaje, cuando el pecado contraido de forma privada y
secreta se difumina y deviene “publico y escandaloso” cuya falta compromete a terceros
a la denuncia, a defecto de lo cual se ven implicados por su solo conocimiento o
difusion, tratdndose de un proceder basado en (iii) la diferenciacion entre un precepto
coactivo sobre lo “licito” y lo “prohibido”, y un consejo directivo o consultivo sobre lo
conveniente o inconveniente para tal parte frente a otra, lo cual permite considerar, por
ultimo, (iv) la coexistencia entre un régimen de reglamentacién de la prostitucion por

2 6

privilegios o licencias especiales a “casas” “privadas”, frente a un régimen correlativo
de penalizacion de las contravenciones que infringen esa reglamentacién al ejercer la
prostitucion en publico: como veremos, lo que va a surgir a nivel institucional con los
Recogimientos y las Casas de mujeres, es precisamente un poder tutelar que va a
distinguir una serie compleja de casos intermedios e irreductibles a la dicotomia entre
“matrimonio” 'y “prostitucion” (virgenes célibes, viudas devotas, menores
“enamoradas”, solteras “amancebadas”, prostitutas “arrepentidas”, etc.).

De alli que, por ejemplo, Josefina Muriel sefialaba que, ademas de la divisién “extrema”
entre las Casas de Recogimiento de muchachas virgenes y las Casas de amancebadas, lo
que se va a formar de forma paulatina son instituciones “intermedias” (Muriel, 1974: p.
48): en otros términos, luego del Concilio de Trento lo que va a surgir es una exigencia
de procedimientos de coercién y sancion sobre (1) la difusion pdblica de un
amancebamiento particular por fuera del matrimonio (2) la prostitucion por fuera de las
calles publicas méas alla de su reglamentacion en Casas. En 1577 se formarian, segun
Muriel, (1) las primeras Casas de mujeres “arrepentidas” de haberse dedicado a la
prostitucion pablica o privada (Muriel, 1974: p. 48), a lo que le sigue (2) las Casas de
recogimiento de mujeres perdidas o “enamoradas” (Muriel, 1974: p. 49). En el primer
caso, en las Casas de arrepentidas “voluntarias” se trata de un régimen de penitencia,
por un voto de clausura que comprende una serie de pasos que permiten ponerse bajo

“defensa y amparo” institucional (Muriel, 1974: p. 51-53): pero la formacion de casas

reconocimiento de la corte episcopal metropolitana o las cortes municipales, mientras que para otros (ii)
hay una regla general de la “buena moral” en el derecho civil y el natural que se puede “contravenir” o
“irritar”: de alli que con respecto al caso de un propietario que presta o alquila su casa a la renta de un
burdel de prostitutas, (i) para unos si este no previene a las autoridades es “complice” y puede ser
sancionado (Decock, 2013: p. 491) mientras que para otros (ii) no es pecador a no ser que haya escandalo,
es decir, que se difunda un pecado cometido en el mismo de forma publica comprometiendo a los que los
diseminan y a los que lo oyen.
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para mujeres “perdidas” o “enamoradas”, comprende (a diferencia del régimen
penitencial de las Casas de arrepentidas), un régimen punitivo o compelido (Muriel,
1974: p. 57).

La consideracion de estos precedentes historiograficos en los estudios sobre los
Recogimientos de mujeres en la colonizacion americana (Muriel y Van Deusen), sea en
el derecho canonico y la casuistica de la “segunda escolastica” (Madero y Decock), nos
permite distinguir entre al menos cuatro procedimientos, que vamos a describir
brevemente respecto al caso de Espafia en el siglo XVI: (i) una tutela de muchachas
virgenes en Recogimientos, que puede ser por voto voluntario o acordado por parientes
0 de forma compelida (por “ociosidad” o “mal ejemplo”), para preservar la virginidad
antes del matrimonio, instruir en catecumenado, hacer probacion de ordenadas (ii) una
reglamentacion de la prostitucion para que no se ejerciera de forma publica, bajo
sancion por infraccion, sino “privada” en Casas de amancebadas con concesion de
especial privilegio (iii) una institucion penitencial para mujeres “arrepentidas” de
amancebamiento, adulterio, en vias de “divorcio” o “reconciliacién” con sus conyuges
(iv) una casa de “enamoradas” bajo un régimen punitivo de compulsién por pecados
“escandalosos”, cuya difusion publica era considerada una infraccién por “mal
gjemplo”. Como se puede notar, frente a la potestad “privada” o “doméstica” del padre
sobre las hijas menores, del marido sobre la esposa, de los parientes sobre la huérfana,
gue encontrabamos en las Partidas, el siglo XVI construye una serie de instituciones
tutelares sobre las mujeres, bajo la forma de “recogimientos” que remite a la inspeccion
y supervision de su “estado” y “condicion” (virgen, casada, amancebada, prostituta,
etc.). Lo que vamos a tratar de definir es el modo en que este proceder era dirimido
como una tutela transitoria (pasaje de la virginidad al matrimonio, ordenacién, etc.,
pasaje del matrimonio al divorcio o al reconciliacién) o una curatela por “incapacidad”
o “inhabilitacion” permanente (enclaustramiento perpetuo, trabajo compelido, etc.), y
cudl era el “criterio” para inspeccionar y la competencia supervisar tal “estado” y

“condicidon”.

Consideremos, por ejemplo, el modo en que en un Convento de monjas a mediados del
siglo X VI, etc. los ejercicios de “recogimiento” como un retiro de uno mismo, podrian
introducir reglas morales de excusacion de conciencia frente a terceros. Este es el caso
que encontramos en Teresa de Avila, Juan de la Cruz, Fray Luis de Ledn respecto a la
nocion de “perfeccion”, (y aun en el siglo XVII con Sor Juana Inés de la Cruz, etc.)
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(Muriel, 1974: p. 15): en las Moradas, por ejemplo, Teresa se dirige a sus “hermanas”
bajo la forma del sermon institucional de convento, es decir, bajo la “direccion
espiritual” de las otras, pero se ocupa de elaborar tal forma de predicacion en términos
de un ejercicio de meditacion o confesién de “cada una consigo misma” frente a lo

divino (en términos de la confessio agustiniana) sin mediacion de un tercero.

Hay, sin embargo, en el recogimiento interno ciertas condiciones e impedimentos
externos que “no se pueden excusar’: ya sea (1) el sustento y provision material*® (2)
las reglas conventuales en su cumplimiento!®® (3) los superiores en su obediencial™.
Pero estos son solo “medios” que no se cruzan con el ejercicio del recogimiento, y el
reconocimiento de los beneficios que se siguen de este (la unidén mistica, etc.). Sin
embargo, Teresa sefiala en este punto que este reconocimiento de los beneficios divinos
puede ser obturado por la mente que cavila, duda, se engafa, etc. de modo que si
contradice alguna regla conventual le es preciso acudir al superior: en otros términos,
tenemos un “caso de conciencia” por “duda”. Y Teresa sefala que algo similar sucede
con la institucion de la confesion (Teresa, 1940: p. 88): en ella (a) la mente no puede
mantenerse en su estado de recogimiento, sino que las representaciones de las cosas
externas la engafan, y por ende cae en el “demonio”, de modo que es preciso acudir a
contarlas a un tercero. Sin embargo, Teresa sefiala que manifestar externamente la
representacion a un tercero, no asegura el recogimiento: el confesor, también se engafia
en sus representaciones (Teresa, 1974: p. 90), y no puede auxiliar a la mente del que se

confiesal’, ya que (a) o bien es poco experimentado y nada tiene por seguro’?, (b) o

168 «“pyes estamos también sujetas a comer y dormir, sin poder escusar, que el harto trabajo, conozcamos
nuestros trabajos, dejemos ir a donde nadie nos menosprecia” (Teresa, 1940: 63).

189 «“Toda nuestra Regla y Constituciones no sirven de otra cosa sino de medios para guardar esto con mas
perfeccion” (Teresa, 1940: p. 27) “cada una mire a si” (Teresa, 1940: p.28) ni “la intercesion de las
madres” en las obras “buenas”, ni la “Regla de las hermanas”, ni “el acudimiento a la priora por faltas”, ni
la confesion ante un prelado pueden sefialar este modo de librarse “cada una” de lo externo para ser
“librada” por lo divino.

170 Sin duda uno se puede topar con “cosas que van contra la Regla y Constitucién” (Teresa, 1940: p.28)
pero “preguntense quien me lo manda a escribir, que yo no soy obligada a disputar con los superiores,
sino a obedecer, ni seria bien hecho” (Teresa, 1940: p.43). Hay que evadir estos impedimentos y volver a
si: “probémonos a nosotras mismas, hermanas mias, u prué¢benos el sefior que sabe bien hacer” (Teresa,
1940: p.38).

171 “Que va perdida aquel alma y notablemente engafiada, que son cosas del Demonio, que ha de ser como
aquella y la otra persona que se perdid, y ocasion de que caya la virtud, que tray engafiados los
confesores” (Teresa, 1974: p. 88).

172 “Comencemos por el tormento que da topar con un confesor tan cuerdo y poco esperimentado que no
hay cosa que tengan por sigura” (Teresa, 1974: p. 90): posiblemente se trata de una critica al
probabilismo.
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bien acude como un juez y condena de forma definitiva al tormento y la perturbacion’s,

0 bien (c) en caso de ser asegurada por el confesor, sin embargo esta, aun aplacada,
retornal’®. Teresa por ende se pronuncia por un ejercicio de recogimiento que se empefie
en prescindir de acudir a la confesion por una duda de conciencia, y tratar de retornar
por si misma a la observancia de las reglas conventuales, en caso de haberse desviado,
buscando el modo de excusarse: critica sin duda a los modos de asegurar la conciencia
del probabilismo, pero también a ciertos “tormentos de la conciencia” que genera una
practica confesional “endemoniada”’® que pretendia asumir la autoridad sobre las

formas del recogimiento de las mujeres, sobre la cual nos debemos detener.

¢A qué régimen de confesion se remite la critica de Teresa? A partir del Concilio de
Trento (1544-1563) como es sabido, se va a plantear una restriccion de la competencia
jurisdiccional de la iglesia: en primer lugar es preciso considerar que, si bien se
reglamenta (1) el uso de vias de recurso excusatorias por parte de los eclesiasticos de
forma consultiva, habilitados a interceder, corregir, consultar, rogar, suplicar ante jueces
seculares en su arbitrio, hay que sefialar que estas precisamente se oponen a la forma
jurisdiccional de un proceder judicial directo sobre los asuntos seculares respectivos. En
otros términos la competencia de los pastores eclesiasticos no solo se ocupa de (a) las
cosas de fe en el foro interno (en vistas a la conversion, la disciplina penitencial, la
confesion de la cupiditas, etc.), sino también (b) de la reforma de las costumbres del
foro externo (la enmienda, el ejemplo puablico, la correccion, etc.) (Denziger-
Schénmetzer, 1966: p. 391; 416)'7®. Aludiendo a ello, en el Behemoth, Hobbes sefiala
que, luego del Concilio de Trento, al introducir, no solo la confesion de los pecados en
el “fuero de la conciencia”, sino también normas sobre las “costumbres” en el foro

externo, como en asuntos de matrimonio'’’, pero también “amancebamientos” e

173 <y va el confesor como a juez, y ese la condena, no puede dejar de recibir tan gran tormento y
turbacion” (Teresa, 1974: p. 90).

174 «“Cuando el confesor la asigura, aplacase, anque torna (...) si no es que sobre esto venga el aprecer que
no sabe informar a los confesores, y que los tray engafiados, y anque mas piensa y ve que no hay primer
movimiento que no los diga, no aprovecha; que esta el entendimiento tan escuro, que no es capaz de ver
la verdad, sino creer lo que la imaginacion le representa (...) y los desatinos que el demonio la quiere
representar, a quien debe nuestro sefior de dar licencia para que la pruebe (...) si le quieren tomar con el
confesor parece han acudido los demonios a él para que la atormente mas ” (Teresa, 1974: p. 90-91.)

175 «Gj le quieren tomar con el confesor parece han acudido los demonios a ¢l para que la atormente més”
(Teresa, 1974: p. 90-91.)

176 Doctrina sacramento penitentiae (Sesion del 25 de Noviembre de 1551) (Denziger-Schénmetzer,
1966: p. 391) y Doctrina de sacramento matrimonii (Sesion del 11 noviembre de 1563) (Denziger-
Schénmetzer, 1966: p. 415).

177 En cierta medida los estudios de Foucault en Les Aveux de la chair establecieron el modo en que (1) la
Iglesia se apropia de elementos de la moral estoica y tardo-antigiia del matrimonio, la castidad, la
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“infidelidades”, la Iglesia catolica procura arrogarse, por medio de una exencién
jurisdiccional del poder civil, un “monopolio de las mujeres” (a monopoly of women)
(Hobbes, 1889: p. 7) (Hobbes, 1992: p. 11-13). Como trataremos de mostrar, respecto
de las instituciones de los Recogimientos de mujeres se trataba mas bien de un poder

178

tutelar-°, que no dependia directamente (como sostenia Hobbes) de la forma “soberana”

fidelidad, la virginidad, etc. pero introduce en los mismos la compleja casuistica de una analitica del
“deseo” que en la edad media vendria a ser codificada en términos juridicos, cuya forma, con respecto al
matrimonio, es prefigurada en Agustin. Véase capitulo 5, en Foucault, Michel (2018) Les aveux de la
chair. Gallimard, Paris. Recientemente Marta Madero en La loi de la chair se ocup6 a su vez de
demostrar el modo en que la apropiacidn del matrimonio por parte de la Iglesia durante el siglo XII, por
medio del derecho candnico, y su constitucién como un sacramento, seria correlativa de toda una serie de
controles que se vienen a establecer sobre el cuerpo de la pareja, a través de una casuistica compleja de
las précticas que le darian validez juridica al mismo, o que lo invalidarian (impotencia, consumacion del
matrimonio, etc.) (Madero, 2015: p. 196). Con respecto al siglo XVI, segun Foucault, por otro lado, el
régimen especifico que viene a establecerse a partir del Concilio de Trento en la Iglesia con respecto a la
sexualidad, no estaria Unicamente dirigido al control sobre el matrimonio, sino a la transformacién de la
penitencia por medio de una confesion que va dirigida hacia “la carne” (Foucault, 1999: p.157-187).
Véase clases 19 et 29 de febrero en Foucault, Michel (1999) Les anormaux. Seuil. Paris. Siguiendo estas
hip6tesis Imolesi se detuvo sobre el modo en que los reformadores como Vives establecen la forma laica
del Colegio de doncellas, frente a las formas religiosas del convento, y el modo en que la Contrareforma
reintroduce practicas confesionales y penitenciales, por ejemplo, en las misiones jesuisticas (Imolesi:
2007): Imolesi se ocupa de mostrar como 6rdenes monasticas y la Compaiiia de JesUs introducen en las
misiones operaciones para trasplantar las formas del matrimonio como sacramento eclesiastico a las
comunidades indigenas. Imolesi, Maria Elena (2005) Los jesuitas y el matrimonio indigena. Entrepasados
nro.26 (Buenos Aires: enero 2005): 105-126. Foucault, Michel (2003) Le pouvoir psychiatrique. Lecon
du 28 novembre 1973: “Les missions jesuites au Paraguay”: 65-95. Paris. Gallimard. Sefiala sin embargo
que, contra el modelo monarquico y jerarquico de rigorismo atribuido a la Compafiia de Jesus, habria que
considerar también la forma administrativa en que se establecian las dispensas sobre los indigenas
“amancebados”, y la formacion de cierto “probabilismo” (Imolesi: 2017). Imolesi, M. E. (2017)
Soluciones jesuitas en entornos misionales: la aplicacion del probabilismo en la resolucion de dudas en
torno a los matrimonios en las reducciones de guaranies. Historia y Grafia. Buenos Aires. Sin embargo,
es preciso considerar si la distincion entre “rigorismo severo” y “laxismo negociador” era el criterio en
juego en el régimen respectivo partiendo (i) de que las dispensas y el analisis de las formas del parentesco
co-sanguineo sobre el matirmonio indigena ya habian sido reglamentadas por Paulo Il en la Bula Altitudo
divino consilii emitida el 1 de Junio de 1537 (Parish, 1992: 308-309), previa a Trento, y (ii) que en la
casuistica post-tridentina, por ejemplo, de Albornoz, en capitulo sobre el matrimonio del el Arte de
Contractos (Albornoz, 1573), se retoma la reglamentacion del Concilio de Trento sobre el matrimonio,
utilizando también la forma de las dudas y casos de conciencia “probabilista”, lo que va a considerar son
una serie de “estados” por los que los sujetos pasarian “antes” y “despues” de los contratos y
sacramentos: habria por ende matrimonios “por derecho natural” y matrimonios “por derecho civil” y
“matrimonios “por derecho candnico” cuyos regimenes de gobierno serian heterogeneos entre si.

178 | os diversos analisis de la historiografia sobre los recogimientos podrian reagruparse si se distingue
entre (i) un poder de sancién contravencional sobre los pecados particulares difundidos publicamente
como infracciones (ii) un régimen de patria potestad bajo la prerrogativa patriarcal, que puede ser
derivado a parientes o terceros en el régimen tutelar ordinario (iii) un poder de instituciones tutelares que
viene a introducir privilegios especificos y exenciones a las Casas de Recogimiento. Los estudios sobre
los Recogimientos de mujeres, han oscilado entre categorias como (i) la persecusion y reclusién de una
franja marginal en la poblacion femenina, es decir, a la vez socialmente marginal, y institucionalmente
marginada (en De Palma, Maria Paula (2009) Recluidas y marginadas: El recogimiento de mujeres en el
Buenos Aires colonial. UBA. Buenos Aires) (ii) la oscilacion entre una disciplina interior y una externa,
entre un poder secular y uno profano en el anélisis de los Recogimientos (en Van Deusen y Muriel) (iii) el
alegato juridico de “defensa y amparo” eclesiastico frente a la sujecion al poder de la patria potestad Y el
“mandato patriarcal” (Presta, 2012: p. 148) sobre las mujeres, la cual oscila entre recursos juridicos y
formas de coercion institucional. Respecto a este Ultimo punto, Presta se refiere a los mismos como el
modo en que, en una sociedad patriarcal, las mujeres, o bien forzadas contra su voluntad, o bien siendo
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del poder papal, sino de una tratadistica sobre el “gobierno”: es ejemplar con respecto a
ello una de las ultimas sesiones del Concilio de Trento en 1562 donde se vino a debatir
la validez de los “matrimonios clandestinos”. En principio, se trataba de reconocer alli,
la validez en el derecho natural y positivo de ciertos casos de matrimonio hechos (a) sin
las formalidades de la ceremonia y sus 3 testigos requeridos para dar fe del “acto”, que
luego podrian ser o no reconocidos “por conveniencia” del caso, para cotraer el
sacramento del matrimonio eclesiastico (Cereceda, 1946: p. 247-248). Una de las
primeras objeciones a este punto residia en ciertos “inconvenientes irremediables” que
se seguirian del reconocimiento de “lazos pecaminosos”, cuya difusion seria
“escandalosa” (Cereceda, 1946: p.249), de modo que se exigiria, al menos en ciertos
casos especificos, su “irritacion”, es decir, su consideracién como ‘“‘contravenciones” 0
actos en infraccion (Cereceda, 1946: p. 250). Sin embargo, otros, en particular los
espafioles, defenderian su dispensa y reconocimiento en conveniencia del “bien de la
republica” y la consideracion de las costumbres especificas de las naciones (Cereceda,

1946: p. 252). Hay dos casos particularmente controversiales (i) matrimonios

“inducidas” asistian a la “defensa y el amparo” eclesidstico, en vistas a refugiarse, ya sea del “maltrato y
vejacion” de los maridos, ya sea de otras formas de dominacion y sujecion a la persona masculina. Presta,
Ana Maria (2012) Una elite colonial y sus monjas. Familia y redes en un monasterio de Charcas (1574-
1620). Travesia, Vol. 21, N° 2, Julio-Diciembre 2019, ISSN 0329-9449 - pp. 13-36. 13. Ahora bien, es
preciso considerar que la formacion de los Recogimientos comprende un régimen especifico respectivo a
las instituciones tutelares, que son heterogéneas de la forma de ejercicio de la patria potestad, cuyo poder,
en cierta medida, vienen a sustraer y apropiar en vistas de las formas de la confesién y la direccién de la
conciencia: estas, a la vez, son auxiliadas por el brazo secular que se atribuye el poder de intervenir sobre
los pobres, los pupilos y huerfanos, las mujeres virgenes, las “solteras”, las viudas, en nombre del “interés
de la Republica”, precisamente por encima de las formas “privadas” de la patria potestad, y la guarda tal
como la establecian las Partidas. De alli que las formas, ya sea forzadas o compelidas de encierro sobre
las “amancebadas” y “disolutas”, ya sea de por votos de enclaustramiento, sobre las mujeres
“arrepentidas”, “enamoradas”, etc. sea algo completamente diverso a las sanciones del derecho candnico
por “infidelidad” o del adulterio, y a la “injuria” de las denominadas “putas” por los Fueros de Castilla
analizados por Madero: “Todos los fueros citan el término puta entre los denuestos vedados (...) pero el
término puta no designa forzosamente una profesion elegida libremente, sino que remite a toda mujer que
ha “conocido” varios hombres, cinco o mas, dice F. Teruel, 321” (Madero, 1992: p. 65-66). Se trataba con
ello de designar, por medio de un insulto y de forma despreciativa, a una “injuria” a la honra “fisica”,
cuya némina se agregaba a una serie de términos respectivo a la “contra” y “lesa-natura”: por ejemplo, el
escarnio (asociado a la sodomia, a la hiena, etc.) la prostitucion, la impotencia (la anulacion del
matrimonio, etc.), el contagio (asociacion de la lepra a la sifilis) etc. Madero sefiala que, sin embargo, esta
designacion no es remitida a una préactica delictiva, como sucedera a partir del siglo XVI: frecuencia en
este periodo se viene a analizar la situacion particular en Espafia y en la América colonial sefialando una
serie de procedimientos especificos basados en, valga el anacronismo, el “estado civil” de la persona, es
decir, lo que se denominaba la “condicion” el “estado” de un individuo tal o cual respecto del estatuto de
su persona juridica (comprendiendo en si la fama y honra “publica”, los privilegios, contratos, oficio,
sacramentos, etc.). Muriel, en cambio, sefiala el modo en que la mujer ociosa es remitida al vicio (de sus
inclinaciones) y de alli a la vagabundez (de sus costumbres) por fuera de la casa (préxima, por ende, a la
infidelidad, el adulterio, la prostitucion, etc.): con respecto a ello es relevante sefialar que la
“reglamentacion” que concedia “licencias” por medio de privilegios para la prostitucion ejercida de forma
“privada” (y “toleraba” los amancebamientos y concubinatos por la dispensa del pecado “secreto”) no se
oponia, sino que era complementaria de la sancién de su practica publica concediba como contravencion.
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clandestinos entre hijos menores de 18 afios e hijas menores de 16 que procedieran sin
licencia ni consentimiento de los padres, y (ii) los neofitos o recién conversos, ante todo
de las naciones indigenas americanas, que contraian méas de 3 o0 4 veces matrimonio
(Cereceda, 1946: p. 251-252). Por ultimo, el Concilio se define, con la confirmacion del
Papa Pio IV, a no considerar como “irritantes”, es decir, contravenciones o infracciones,
a los matrimonios clandestinos: y el confesor puede dispensar o reconocer los casos de
menores que, sin consentimiento ni licencia paterna, contraen matrimonio (asi como
también respecto a los “nedfitos”). En conclusion, el confesor, en una forma de tutela,
tiene el poder de validar matrimonios contraidos por menores de edad a espaldas o aun
en contra de la licencia de los padres, y decidir, a la inversa, cuando se comete

“contravenciones” o “irritaciones”.

Veamos como procede este poder en la practica: luego del Concilio de Trento la “cura
de almas” es comprendida en términos de un “encargo de conciencia” a los confesores
para poner a los fieles bajo el “gobierno de su estado” (Granada, 1906: p. 298), que Fray
Luis de Granada expone de forma recurrente en sus Vidas, sefialando una préactica del
recogimiento “inducido”, la cual seria ejercida, en principio, en términos de consultas
por dudas y excusaciones de conciencia. Por ejemplo, en el caso de los menores, los
mozos, los jovenes (y los practicantes) este gobierno es entendido en términos de una
“crianza” (Granada, 1906: p.298), pero con los mayores y los adultos en cambio, el
gobierno opera en términos andlogos a una consulta médica, dirigida a “la salud y la
enfermedad” del alma. Ahora bien, a este nivel es preciso notar que hay una distincion
entre la consulta (i) de los “sefiores varones” a quienes se trata de aconsejar, y (ii) a las
“sefloras mujeres” a quienes se trata de confesar. En ambos casos, con todo, la consulta
apunta a la determinacion de “modos de curarse”: ahora bien la “cura” respectiva al
alma concierne precisamente al abandono de sus ocupaciones seculares. Hay con ello
una tentativa de que el sujeto que es dirigido pase del estado y del habito secular al
eclesiastico, de una forma o de otra: esto se evidencia con el lugar privilegiado que
ocupan el marido viudo o la esposa viuda quienes, al descargarse del lazo matrimonial
de los esposos “carnales”, quedan dispensados para que se les pueda requerir un pasaje

a devenir esposos “espirituales” (de la iglesia, que se haria asi con sus bienes, etc.).

Para atender los “llamamientos” de las personas, cada padre, segun sefiala Granada,
lleva una lista de los sujetos que le son encomendados en su direccion, tal como un
médico lo hace con sus consultas en las “observaciones” (Granada, 1906: p. 300). Si
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consideramos cuatro casos que son descriptos por Granada en su Vida del confesor Juan
de Avila, respecto a formas diversas de “recogimiento”, podemos sefialar una distincion
entre el procedimiento de consulta y consejo al varén, y el de Ilamamiento y confesién
sobre las mujeres: en el primer caso el recogimiento es alcanzado por un descargo de tal
o cual deber, y la consulta solicita un consejo para la mayor conveniencia en el
gobierno®™. En el segundo caso, en cambio, los llamamientos se hacen sobre mujeres
gue se encuentran en una posicion “inactiva” con respecto al matrimonio, pero ante todo
de casos en que hay una especie de forma de tutela que se viene a renunciar (a) una
viuda que es llamada a heredar los bienes del marido® (b) una virgen que es llamada a
ser dama de la Corte!® (c) una mujer que se encuentra “amancebada” con un
“personaje” que la “posee”, se “apodera”, es decir, la somete y la persigue!®?. Se trata
por ende de un proceder que, en caso de que la persona manifieste por medio de la
confesion el lazo carnal al que se ve atada, se procede a establecer un procedimiento de
“excusacion” de tal situacion que la “llama”. Pero esto solo se alcanza por medio de una
manifestacion del “lazo carnal” que tales mujeres tienen con respecto al mundo, el cual
de forma explicita designa la sexualidad (a) la “calentura continua” (Granada, 1906: p.
298) (b) el “espiritu de la fornicacion” (Granada, 1906: p. 298-299) (c) el
“amancebamiento adultero” (Granada, 1906: p.306). En todos los casos se consulta al
confesor bajo la forma de un pedido doméstico, pero también en todos el

“recogimiento” se alcanza por medio de una forma institucional de tutela: sea de

179 “consejo en todo lo que tocaba al gobierno de su estado y al de las 4nimas” (Granada, 1906: p. 298).

180 “enferma de calentura continua” (Granada, 1906: p. 298) “Quedd pues la sefiora Condesa (que a la
sazén estaba enferma de calentura continua) viuda de veinte y cuatro afios, determinada en el propdsito
(que arriba dijimos) de ser monja en Santa Clara Montilla, que es un muy principal y solemne monesterio
(...) y tomé aquel estado y hébito con tanta voluntad y devocion (...) que aunque la alteza del linaje y
nobleza de condicion haya esta sefiora recibido de sus progenitores, mas el ser espiritual, que es
sobrenatural y divino, recibidé en muy gran parte” (Granada, 1906: p. 298-299) “y tomo aquel estado y
habito con tanta voluntad y devocion (...) que aunque la alteza del linaje y nobleza de condicién haya esta
sefiora recibido de sus progenitores, mas el ser espiritual, que es sobrenatural y divino, recibié en muy
gran parte” (Granada, 1906: p. 298-299) “recogimiento” (Granada, 1906: p.300).

181 “recogida en un lugar apartado de la casa de sus padres” (Granada, 1906: p.302): “la sefiora dofia
Sancha, hija legitima del Sefior de Guadalcazar (...) estaba para ir a ser dama de la Reina, por tener la
discrecion y las otras partes que el mundo precia para este estado (...) Mas nuestro sefior la tenia ojeada
para otro mas alto, que era hacerla esposa suya. Y el principio desto fue determinar ellade confesarse con
este padre. Y entrada en el confesionario, comenzo a crujir el manto de tafetan (...) esta confesion fue de
tan admirable eficacia que (...) recogida en un lugar apartado de la casa de sus padres, hizo religiosisima
vida (...) haciéndose un holocausto vivo” (Granada, 1906: p. 301) “se meti6 en un grande tinajoén de agua
fria, y desta manera con la frialdad de la carne apagd la llama que el enemigo en ella habia encendido”
(Granada, 1906: p. 303) .

182 “se determiné de todo corazén salir de aquel estado miserable: mas no hallaba manera para esto por ser
su pobreza y por ser el personaje poderoso y estar muy apoderado della con la posesién de tanto afios (...)
fue menester que el Padre hiciese oficio de buen capitan y proveyese de gente de a caballo y de un
alguacil de justicia” (Granada, 1906: p.306) “y junto con esto comenzo6 a recogerse” (Granada, 1906:
p.307).
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aislamiento en un claustro, de reclusion domeéstica, de traslado a una casa de
arrepentidas, o de un procedimiento de fuerza (traspaso de bienes y reclusion, bafio de
agua helada, intervencion del alguacil, etc.). Y se le exige ademéas a la persona
respectiva una especie de “excusacion” de volver a caer en el pecado, por medio del
lazo carnal del que se separan. Por ultimo el procedimiento respectivo es un cambio de
la “condicion” y del “estado”: en primer lugar la “cura” de una “enfermedad”, en el caso
de las mujeres nobles, que las desliga de los lazos del “linaje”, y en el segundo caso, se
trata de una salida del “estado miserable” respectivo al “amancebamiento”. Y en estos
casos la excusacion por ende es este procedimiento forzado por medio del cual se
induce a la persona a aceptar la institucionalizacion en vistas a “librar” su corazén del
pecado y alcanzar el “recogimiento” y un cambio de “estado”. Se puede entender
entonces la critica de Teresa a un régimen confesional que, ante una consulta por
“dudas” de conciencia “si le quieren tomar con el confesor parece (que) han acudido los

demonios a ¢él para que la atormente mas” (Teresa, 1974: p. 90-91.).

Sin embargo, los casos de confesion de Avila retratados por Granada, nos presentan una
nocion “inducida” o “consultiva” del recogimiento, que, sin duda por la forma
propagandistica o apologética de su relato, no introduce sino una sola vez la forma
“compulsiva” o “forzada” de la reclusion. Pero la tratadistica apologética no omitia el
tratamiento explicito de las vias coertivas que era el correlato institucional de los
procedimientos de confesién: por ejemplo, en los agregados sobre reformas
institucionales posteriores al Concilio de Trento que Pedro Rivadeneira hace a la Vida
de Ignacio Loyola, nos encontramos con el modo en que la Compafiia de Jesus instituyo
junto a las Casas de Recogimiento, Casas de arrepentidas y enamoradas a mediados del
siglo XVI, sobre el cual es preciso detenernos brevemente. La existencia de estas
instituciones se justificaba con respecto a la “necesidad urgente” de socorrer a las
personas “indefensas y desamparadas™ por su “estado de miseria” (Rivadeneira, 1946:
p. 147). En un primer caso Rivadeneria remite a la formacion de un hospicio que releva
el oficio de los tutores y se ocupa de los huérfanos como un hospital'®: pero en un
segundo caso, en cambio, nos encontramos como un procedimiento compulsivo que

quita la tenencia de la tutela a los padres, o bien procede de forma preventiva frente a

183 “sin padre ni madre y quedan desamparados y sin humano remedio, para que alli tuviesen asegurada su

castidad y el mantenimiento necesario para los cuerpos, y la doctrina e instruccion conveniente para las
almas, aprendiendo juntamente los oficios en que después de crecidos sirviesen a la republica”
(Rivadeneira, 1946: p. 137).
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una denuncia por “peligro de amancebamiento” de las respectivas menores virgenes®,

Ahora bien, en tercer lugar'®, se remite a una reglamentacion de la prostitucion “en
privado” (como en las Casas de amancebadas) que castiga el ejercicio de la via publica,
pero a la vez con una institucion de “arrepentimiento” por un acuerdo “voluntario” pero
condicional, ya que implica un voto de clausura, el cual pone a la mujer bajo tutela de la
Casa’®®,

Pero ademas, Rivadeneira considera dos “géneros de personas” que quedarian excluidas
del monasterio, para las cuales Loyola instituye una “casa nueva” donde “recibirlas,
ampararlas y proveerlas” en vistas de que salgan de su “miserable estado” y ain de la
reiteracion y costumbre del “vicio” por reincidencia que es denominada la “mala vida”
(Rivadeneira, 1946: p. 137)*7: (1) en primer lugar, aquellas que asumen una penitencia
en vistas al abandono de la prostitucion o amancebamiento pero sin pretensiones de
ordenarse a una regla ni solvencia para mantenerse®, Pero en segundo lugar se agrega
a (2) mujeres casadas perseguidas y maltratadas, o bien que huyen de la tutela de sus
maridos por una pelea o separacion®: aunque también parece considerar “adulteras”, es
decir, que, siendo casadas, a la vez mantienen relaciones con terceros, y amancebadas

(solteras con concubinos). Rivadeneira da el ejemplo de un caso en que la mujer

184 «en el cual se recogen como a sagrado las doncellas que se ven estar en peligro de perderse”

(Rivadeneira, 1946: p. 137) para “evitar el peligro en que suele estar puesta su limpieza, o por descuido o
poca virtud de las madres, o por necesidad y pobreza que tienen” (Rivadeneira, 1946: p. 137)
(Rivadeneira, 1946: p. 138).

185 Rivadeneira se detiene a sefialar que en Roma habia una “gran muchedumbre de mujeres plblicas
perdidas” (Rivadeneira, 1946: p. 135) frente a la cual el gremio de la Iglesia da al menos dos respuestas:
(1) en primer lugar los pontifices vienen a emitir mandatos severos para refrenar la libertad para reprimir
el ejercicio publico de la prostitucion y reformar la ciudad, pero (2) en segundo lugar se considera aparta
a un grupo selecto de “aquellas pobres mujeres” que querrian “salir de aquella torpe y miserable vida y
recogerse a puerto saludable de penitencia” (Rivadeneira, 1946: p. 135).

186 Se trata de “arrepentidas”, “pero no se admiten sino en €l a las que quieren encerrarse para siempre y,
dedicandose a la religion, gastar todos los dias de su vida en obras dignas de penitencia” (Rivadeneira,
1946: p. 136).

187 Estas “por achaque de no tener qué comer, dejase de apartarse de vida tan abominable y mala”
(Rivadeneira, 1946: p. 136) y “como tenian hechos callos en los vicios, facilmente se tornaban a ellos”
(Rivadeneira, 1946: p. 137). A esto sin embargo, se le replica que el cuidado pastoral no apunta a una
redencion definitiva: a la inversa con que se adhiera un solo dia a no pecar entonces el empleo del
pastorado alcanzaria su cometido, aunque “luego se habia de volver a su torpe y miserable costumbre”
(Rivadeneira, 1946: p. 137). Se agrega ademas que Loyola “tiene el cuidado de llevar adelante esta obra y
de recoger, amparar y proveer a semejantes mujeres” (Rivadeneira, 1946: p. 137) “cuando se apartaban de
su mala vida” (Rivadeneira, 1946: p. 137) para llevarlas a casas de mujeres principales o de reputacioén
que las instituyeran por obra de caridad.

188 Tas mujeres que “aunque desean salir de aquel mal estado, no por eso sienten en si fuerzas para seguir
tanta perfeccion; porque no todos los que acaban consigo de apartarse de lo malo se hallan luego con
caudal para seguir lo mejor” (Rivadeneira, 1946: p. 136).

189 “donde se recojan hasta que se tratase de las reconciliar con sus maridos, porque no caigan en peligro
de la vida por buscar castidad y limpieza” (Rivadeneira, 1946: p. 136).
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“arrepentida” sin embargo, est4 bajo la coaccion de un tercero'®: en primer lugar, para
hacer penitencia frente a un delito cometido, es decir, la “infidelidad del matrimonio”, el
“amancebamiento” y el “adulterio”, la mujer ingresa en la clausura y se ordena en el
convento; a la inversa, el concubino de la misma incurre en una serie de actos de
agresion puablicat®: pero se indica ademas el modo en que, aun cuando los magistrados
seculares tienen competencia para proceder a castigar una infraccion, los jesuitas
interceden para que el sujeto sea sometido a una amonestacion y correccion del animo,

procediendo de forma auxiliar a los poderes seculares.

A fines del siglo XVI una vez establecidas las instituciones tutelares sobre las mujeres,
sean estas recogimientos de virgenes, casas de arrepentidas, casas de “enamoradas”, la
casuistica juridica respectiva al poder de los Corregidores va a establecer una especie de
criterio capaz de garantizar bajo sancion que estas instituciones reglamentadas y sus
respectivos privilegios puedan ejercer su gobierno sin impedimentos externos. Para ello,
la casuistica, cuya forma ejemplar la encontramos en la Politica Bobadilla, va a
establecer una competencia jurisdiccional de los Corregidores sobre las infracciones a
las reglamentaciones y privilegios de las instituciones anteriormente sefialadas, bajo la
forma de contravenciones por “escandalo publico”. Pero es preciso notar que el
proceder del Corregidor, tal como lo describe Bobadilla en el capitulo XIII del Libro Il,
no se ocupa de los reglamentos sobre las respectivas instituciones tutelares (establecidos
por privilegios especificos de exencion), sino viene mas bien a establecer una
separacion externa entre las mujeres “ilustres”, “principales”, de buen “ejemplo”, etc. y
las mujeres de “mal vivir’, por medio de dos procedimientos especificos: segin
Bobadilla, el Corregidor tendria que saber no solo (1) sobre los escandalos publicos en
vecindarios o barrios, sino (2) sobre la casa y vivienda de los ciudadanos (Bobadilla,
1775: p. 444), sea para (i) atrapar in fraganti a las prostitutas de casas no autorizadas
por privilegio o licencia, procediendo por una jurisdiccion contenciosa 0 coercitiva
(forma de la vis coactiva) (Bobadilla, 1775: p. 447), sea (ii) para amonestar a las

mujeres principales puestas bajo sospecha, manteniendo la confidencialidad del informe

190 Rivadeneira sefiala el caso de un hombre que se amanceba con una mujer casada, la cual
“reconociendo su culpa, dese6 apartarse del adulterio” (Rivadeneira, 1946: p. 143): pero, segun dice al
ordenarse la mujer en un convento, el hombre “siendo como era colérico y atrevido, furioso con la pasion
del amor ciego” (Rivadeneira, 1946: p. 143) comienza a infamar a la Compafiia con noticias falsas y
libelos infamatorios sobre la misma.

191 Apedrea el convento, infama a los jesuitas frente a la “gente baja y vulgar”, y publica libelos
infamatorios sobre delitos y faltas de estos. Por Gltimo, el sujeto acude a manifestar su arrepentimiento
publicamente, como un penitente, y reconoce de forma ejemplar, en la amonestacion de los pastores, al
remedio de un médico contra su “miserable dolencia y frenesi” (Rivadeneira, 1946: p. 144).

130 GD-2022-02831424-UBA-DME#FFY L

Pégina 130 de 187



sumario y la forma “voluntaria” de la jurisdiccion, es decir, por persuasion o induccion
(especie de vis directiva)'®2. Notemos, por otro lado, que esta distincion responde a la
diferencia entre (1) el recogimiento por un voto o arrepentimiento de un pecado, bajo
una consulta “inductiva” por el confesor, (2) el retraimiento o reclusion por una
reduccién o compulsiéon coercitiva de las faltas “publicas” de amancebamiento,
adulterio, prostitucion. Aqui rige entonces una diferenciacion distincion entre (1) el
pecado en el foro interno (2) el delito en el foro externo, donde es el pasaje de lo
“secreto y privado” a lo “publico y escandaloso”, lo que define el procedimiento del
Corregidor, que procede (a) de forma “inductiva” frente al vicio moral segin una
primera inclinacion, (b) de forma coercitiva sobre la costumbre por una reiteracion.
Diferencia entonces, a nivel de los Recogimientos, entre una forma de tutela transitoria
y una forma perpetua, proxima a la curatela por inhabilitacion o “incapacidad”, cuyo
correlato en el poder “contravencional” del Corregidor, residia en la diferenciacion entre
las mujeres “amonestadas” y las “incorregibles”. Cabe cuestionar en este punto cual es
el modelo general de tutela estricto del término, es decir, referido a la guarda por
minoridad, al que responden estas instituciones tutelares, y su correlato en las
reglamentaciones de tipo contravencional de los Corregimientos en el siglo XVI: esto
nos llevara a cuestionar una transformacion historica dada en el modelo de tutela que
encontrabamos en las Partidas (cuya forma ejemplar residia en el consejo del principe
sucesor), ligada ante todo al surgimiento de los Colegios de pupilos, y las Casas de

probacion de novicios.
(3.3) La institucion tutelar de los Colegios y Casas de menores

En el siglo XIV, como pudimos analizar respecto a Don Juan Manuel, de forma
diferenciada a la formacion escolar y de las universidades, se describe la tutela de los
menores varones como sucesores legitimos de un sefiorio o heredad, en términos de su
educacion por un consejero particular, “guardian” y “ayo”. Notamos también que en
esta tratadistica la educacion del principe era remitida a la tutela de sus guardianes,
siendo estos, a la vez, consejeros de la corte y directores de conciencia eclesiasticos. En
principio, en los reformadores del siglo XVI el problema de la tutela particular del nifio

heredero, que habia ingresado con la reaparicién del derecho romano y la formacién del

192 Por un proceder “secreto y sumario los corregidores podran mandar a salir de la ciudad a la mujer
soltera y aun a la casada y de buena estofa, pero de incorregible y escandalosa vida” (Bobadilla, 1775: p.
457).
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ius commune y el problema de la educacion de los principes y los gobernantes siguen

siendo constantes, pero devienen objeto de duras controversias.

En primer lugar se da una transformacion en el modo de abordar la relacion entre la
tutela parental el menor sucesor y la tutela testamentaria sobre la cual es preciso
detenerse brevemente: Kantorowicz se habia ocupado de reconstruir el modo en que el
derecho de los canonistas habia introducido recursos para que la iglesia pudiera
adjudicarse bienes sucesorios no testados y patrimonios “de mano muerta” que Se
eximian al remate fiscal bajo el lema de que Quod non capit Christus, capit fiscus
(Kantorowicz, 1959: p. 59), a lo que se pueden agregar propiedades sin sucesor
respectivas a personas ordenadas (con votos de celibato, etc.) (Genestal, 1939: p. 35), y
donaciones testamentarias hechas por “altima voluntad” de los titulares moribundos
cuya renta pasaba del titutar de un feudo o mayorazgo a los beneficios del clero
(Rosenwein, 1999: p.157-158). Con respecto a estos procedimientos, en la escolastica
clasica y el derecho canénico, Wim Decock reconstruye una discusion sobre la validez
de los testamentos informales hechos por la emision de una “altima voluntad” sin un
testador escribano, etc. con respecto a la cual se admitia su caracter vinculante por
derecho natural y se introducia una competencia especial “en foro de conciencia”: sin
embargo, este reconocimiento, que en muchos casos validaba la designacion de
sucesores no parentales, o el traslado de los bienes por donacion de caridad a beneficios
eclesiasticos, era objetado por algunos legistas, quienes le oponian el derecho sucesorio

del legitimo heredero por primogenitura o parentesco directo (Decock, 2013: p. 350)1%,

193 Esta controversia es de relevancia con respecto a la préactica juridica, en cuanto a menudo los
eclesiasticos intervenian en la formacion del testamento por parte de un notario y en la sucesién parental
del heredero primogénito, considerando a la “voluntad” del testador, no como un requerimiento
puramente formal para la declaracién de un contrato, sino como una manifestacion del foro interno, la
cual caeria bajo su competencia directa (Decock, 2013: p. 350). La confesion del titular moribundo, la
absolucion altima de sus pecados, la extremauncion ingresaba en el testamento en cuanto se venia a
cuestionar la validez de la altima voluntad, no solo con respecto a las formalidades externas del contrato
testamentario, sino a la validez, aun informal y no transcripta por el testador, de la “ultima voluntad”
como una manifestacién del foro de la conciencia. El convaleciente, al recibir la confirmacion de un
médico de su probable muerte inminente venia a ser asistido por un confesor, que lo consultaba respecto a
la confesidn de sus pecados y el arrepentimiento de los mismos, y lo aconsejaba o aun lo amonestaba
exigiéndole la debida restitucion de bienes, prestaciones o sumas debidas, fuera de las cuales no obtendria
la absolucion final (Decock, 2013: p. 350). En estos casos la nocién “informal” de la ultima voluntad
como forma de testamento no necesariamente escrita, podia ser validada por el cardcter “interno” de la
voluntad en el foro de la conciencia: y a menudo también el eclesiéstico intervenia en litigios sucesorios
entre el filiusfamilias heredero legitimo por parentesco, y el sucesor o pretendiente de sucesion por
testamento, invalidando o deslegitimando al uno o el otro, en cuanto en sus declaraciones o intenciones
podria haber un fraude, dolo, falsificacion, etc. que comprometerian al foro de interno, y darian
competencia para intervenir al eclesiastico exigiendo una restitucion proporcional (Decock, 2013: p. 351).
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En el siglo XVI en cambio, la teologia moral va a plantearse la validez de los
testamentos informales bajo el principio del uso libre del dominio por derecho natural,
limitado (i) por condiciones facticas y “naturales” que capacitan o incapacitan a los
titulares (Decock, 2013: p. 358), cuyo modelo, por otro lado, lo encontrabamos en el
caso de la tutela del rey (Kantorowicz, 1957: p. 372-383), (ii) por la limitacién de las
leyes positivas capaces de modificar un proceder en conveniencia de la utilidad de la
Republica (Decock, 2013: p. 361). A partir de estos principios se va a modificar, por
ejemplo, es el modo de concebir la validez o invalidez de los contratos informales y de
hechos realizados por el pupilo menor sin la autorizacion respectiva de su tutor: Decock
se remite aqui a una controversia en la universidad de Salamanca (Decock, 2013: p.
362) cuyo punto de partida residia en definir si esta relacion entre la “capacidad” natural
del menor en tratos “de hecho” realizados bajo consentimiento y la “incapacidad”
juridica del mismo respecto a la autorizacién requerida por el tutor, deberia ser dirimida
por la competencia del foro externo-contencioso o del foro interno de la conciencia
(Decock, 2013: p. 363). Vitoria, por ejemplo, se opone a la opiniébn comin de los
juristas y canonistas precedentes, que sostenian la validez de un testamento informal, (lo
cual Vitoria niega afirmando la primacia de la primogenitura y el parentesco directo en
la sucesion), pero no la de un contrato hecho por un pupilo sin autorizacién del tutor,
aun cuando el menor fuera capaz: para Vitoria, esto Ultimo, por derecho natural, seria
valido si el menor tiene entendimiento y saber sobre el contrato respectivo (Decock,
2013: p. 364-365).

Por otro lado, Decock nota que Vitoria también se opone a la opinion comun al resolver,
en un caso dudoso, la primacia de la ley civil sobre el legitimo heredero por parentesco
directo, frente a la “Gltima voluntad” del testador manifestada de modo informal pero
valido en el “fuero de la conciencia” (Decock, 2013: p. 367-368). Segln muestra
Decock, esta primacia va a ser retomada por Soto en el De iustitia et iure respecto de un
caso similar: Soto comienza sefialando que el dominio sobre los bienes cuya posesion,
utilizacion y alienacion queda bajo el arbitrio de su titular puede ser limitado en caso de
gue haya una incapacidad natural, como sucede de forma transitoria con los menores de
25 afios, los cuales no estan habilitados para alienar sus bienes (Decock, 2013: p. 374).
Ahora bien, en este punto, Soto sefiala que los menores, ademas de ser particulares
“privados”, por ejemplo, legitimos herederos de la titularidad de bienes sucesorios, son
ciudadanos que forman parte de la Republica, aunque sin estar aun en la edad para

asumir su libertad con pleno uso de la razén (libertas pleno iudicio rationis) (Decock,
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2013: p. 371). Por esta razon, asi como el tutor particular debe guardar los bienes
sucesorios del pupilo en tanto que particular “privado”, los magistrados de la Republica,
como custodios o tutores, deben cuidar de que los menores no dilapiden o alienen los
mismos bienes de su patrimonio, en cuanto este es la base para su contribucion al erario
publico, y su sustento, que debera asumir al devenir ciudadano mayor (Decock, 2013: p.
372).

Pero Decock, probablemente por no detenerse sobre el nexo entre la formacion
casuistica de arbitros sobre dudas de conciencia con resoluciones probables y el
denominado “tutorialismo” del siglo XVI, no se detiene aqui con suficiente claridad a
sefialar que lo que Soto esta introduciendo es (i) ademés de la tutela particular privada
del menor sucesor de una heredad, por testamento o por parentesco en interés del titular
posesor mismo (ii) un principio de tutela o custodia por parte de los magistrados
publicos sobre el uso de los mismos bienes patrimoniales del menor, en cuanto este es
un ciudadano en transito a asumir sus libertades y obligaciones, entre las cuales se
encuentra su solvencia como contribuyente a las cargas publicas, pero también la forma
de su instruccion y educacion, del consejo y la consulta por parte de “guardadores”. De
alli que sea preciso notar que esta introduccion de una “tutela” de la “republica” como
parte interesada en la guarda de los menores, no en cuanto particulares sucesores, sino
en cuanto civiles, va a modificar también al tratamiento del “caso ejemplar” de la
“tutela del principe sucesor”, de lo cual se va a derivar una reforma general de los
modelos de instruccion sobre los menores.

Con respecto a los Espejos de principes, Decock refiere a una distincion hecha por la
teologia moral del siglo XVI entre el arbitrio o direccidn de la conciencia por preceptos
obligantes, y la consulta por dudas de conciencia, cuyas respuestas son “consejos”, 10s
cuales a su vez adquieren caracter vinculante por la asuncién de un voto voluntario
(Decock, 2013: p. 81): esta distincion permitia entender el hecho de que los casuistas
procedieran, no solo como confesores, maestros de universidad, o peritos en derecho,
sino como consejeros de principes en la Corte aproximando el probabilismo al
“tutorialismo™®* (Decock, 2013: p. 30). Pero esta tratadistica de los Espejos va a
encontrar una oposicion en las Cortes reales y principados europeos, sea en Maquiavelo,

en Bodin, etc. a la cual va a referir Juan de Mariana a fines del siglo XV1 en su Discurso

194 Respecto a la formacion de los Espejos de Principes y el “tutorialismo” Decock se remite a H. E Braun
(2004) Conscience, counsel and theocrach; respecto a su vinculo con la formacién del probabilismo, se
remite a G.Otte Der probabilismus: eine Theorie aut der Grenze zwischen Theologie un Jurisprudenz, y
Rudoph Schibler Moral im Zweifel (Decock, 2013: p. 322).
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sobre la moneda de vellon, sefialando que muchos sostenian, por ejemplo, en Francia
que los reyes eran los duefios y sefiores de la Republica, y que bajo este principio decian
que “salieron de pupilaje y de tutorias” de los estados y el consejo de terceros (Mariana,
1889: p. 578). Como vimos, en oposicion a ello, Mariana se remitira en su tratado De
rege a la necesidad de una tutela del principe menor por un rector o guardador,
criticando a una tratadistica que pugnaba a favor de que el rey delegara su poder de
decision una serie de Consejos especificos (de finanzas, de guerra, de hacienda, etc.)
que podian proceder sin apelacion ni consulta (Mariana, 1599: p. 51). Mariana se refiere
a una doctrina entre los juristas segun la cual la persona del Rey es un representante del
Reino como una corporacion “ficticia”, de modo tal que, al suceder el trono un menor,
este tiene que recibir la majestad real sin intermediarios, como su representante
legitimo: esta doctrina por otro lado sostenia que solo los miembros del parentesco
directo podian suceder sin delegar el cuidado del reino a un tercero (Mariana, 1599: p.
50). Mariana, en cambio, sefiala que esta doctrina de la corona como una corporacion
ficticia, representada por un titular, como aquella que restringe al linaje estricto la
sucesion, aunque fuera asumida por un nifio o una mujer, es decir, sujetos que, segln
dice, “por naturaleza” o por privacion transitoria de raciocinio (Mariana, 1599: p. 50-
51) estarian bajo tutela, es “contraproducente” ya que pondria en peligro a la cosa
publica: seria preciso, en cambio, prescindiendo de las ficciones de la representacion
juridica, que el sucesor menor del reino, en cuanto necesita todavia de “un tutor y un
gobernador” (tutore & gubernatore), reciba un consejero y ayo de confianza, sin poner
en peligro la conservacion de la cosa pablica (Mariana, 1599: p. 51)%.

Pero Mariana no defendia con ello a la educacion cortesana, sino que introducia un
cuestionamiento técnico de la tutela misma de los menores: el principe, segun dice, para
administrar adecuadamente la republica no debe dejarse distraer por artes cortesanas
(como la mdsica, los bailes, etc.), sino que, a la inversa, el conocimiento de todas las
artes y técnicas es Util para la tutela y el patrocinio de los principes (sunt quidé omnes
artes modo vtiles in Principis tutela & patrocinio) (Mariana, 1599: p. 180-181)*%¢, Y

son precisamente los aduladores cortesanos aquellos que asisten al Consejo del rey

1% Quid enim, an commetis fictionibusque susceptis rempublica prastati rectore spoliabimus,
permittemus inepto, cui tutore & gubernatore opus sit? (Mariana, 1599: p. 51).

196 “Dein de non tantu operce Principi in musica ponendum est, vt aliarum artim oblitus videatur, quibus
rem pub. adminiftrare debet. Sunt quide omnes artes modo vtiles in Principis tutela & patrocinio”
(Mariana, 1599: p. 180-181). “No debe, por otra parte, poner el principe tanto cuidado en la musica que
parezca olvidar las demas artes con que debe ser gobernada la republica. Todas, con tal que sean Utiles,
deben estar bajo su tutela y patrocinio” (Mariana, 1864: p. 510).

135 GD-2022-02831424-UBA-DME#FFY L

Pégina 135 de 187



diciéndole que “su majestad es la tutela del imperio” (Mariana, 1599: p. 232)'%, de
modo que, por ende deberia acrecentarla en beneficio de su poder ilimitado: ya que, a la
inversa, el rey es méas bien el tutor de la cosa publica y debe guardar a la preservacion y
mejora de la misma. De este modo, el verdadero consejero que asume la tutela del
principe menor, tiene que indicar al mismo los preceptos para que, al asumir este la
mayoria de edad y devenir rey, teniendo que regir a la republica en la guerra 'y en la paz,
sea capaz de asumir la tutela de la misma (Mariana, 1599: p. 267)*%,

Ahora bien, de estas controversias se derivan una serie de problemas: en primer lugar
pone en discusion si el principe tiene que ser puesto bajo la tutela de un consejero, o
bien si debe tener varios segln las especialidades de una ratio de estudios sobre los
asuntos del gobierno (finanzas, hacienda, guerra, leyes, etc.). Se cuestiona a su vez cual
tiene que ser la pericia o experticia de su preceptor y ayo, y en qué medida es posible
ensefiarle a gobernar, si el principe no es solo un heredero de una hacienda que
administrar, sino el sucesor del reino, si no va a devenir un simple civil con derechos y
obligaciones, sino el “tutor de la republica”. Surge con ello una tratadistica critica de la
“corte”, y de la formacién de los principes en el ambito cortesano, cuyos consejeros en
verdad serian aduladores, intrigantes, interesados, etc. que también comprende una
critica general de los Espejos de principes, los cuales simplemente repetirian los
preceptos de la “equidad natural” y la “justicia positiva”, del derecho divino y el
derecho humano, en su descripcion de los “estados del reino”. Mariana se oponia con
ello a quienes sostenian (como Bodin) que el objeto de la tutela real no era la cosa
publica, sino la propia majestad imperial, ilimitada e inconsulta a los estados del reino,

reduciendo su consejo a la pericia de los ministros (en finanzas, guerra, etc.).

El modelo de educacion por tutores de principes que encontramos en Mariana, sin
embargo, sigue siendo una forma ejemplar que es utilizada para abordar, de modo
general, la formacion de los pupilos menores, a la cual le dedica el libro Il de su De rege
et institutione regia: pero, a diferencia de la educacion escolar y universitaria, o el
consejo particular de los ayos y guardadores en el medioevo, aqui veremos aparecer la

forma institucional del “recogimiento” de los menores en Colegios y Casas de

97 “benitus: neq; patietur, quam vis adulatoribus contra disputantibus, maieftatem Imperiis salutis esse

tutelam, optimos quosq; mortales altissima cupere, degeneris animi esse oblatos honores repudiare”
(Mariana, 1599: p. 232).

198 «“Ergo de Principis virtutibus superiori libro multa sunt dicta. vunc de ratione regendi rem pub. bello
paceque disputandum est: Quibus preceptis maior &tate factus, atque in suam tutelam veniens opus
habear” (Mariana, 1599: p. 267).
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probacion, sobre la cual debemos detenernos. Notemos, en primer lugar que, desde el
Concilio de Trento, las nociones de la “instituciéon” e “instruccion” laica o religiosa de
los nifios, van a ser objeto de una reforma respectiva a los Colegios de laicos y Casas de
probacion de ordenados, en los que ingresaran desde los nobles y “principales” hasta los
“huérfanos desheredados”, como “recogidos”. Un modelo de recogimiento de menores
en Colegios descripto por Granada'®® distingue, por ejemplo, entre (1) la crianza del
discipulo eclesiastico comprende su instruccion para predicar, mientras que (2) la
crianza del mozo laico consiste en la institucion de una ratio de estudios escolar?®. Este
modelo lo encontramos ante todo en la formacion de los Colegios de mozos seculares, y
en las Casas de probacion de novicios fundadas, por ejemplo, en la Compafiia de Jesus:
segun Bataillon, los Colegios y las Casas fueron incorporados a la Constitucion como
instituciones que permitian ligar una “economia exterior” a la “economia interior” en
un “término medio” que, si bien implicaba una “férmula que legitimara el derecho a
poseer”, se distanciaba de la posesion de beneficios por los monasterios en cuanto
remitia el mismo a la subvencion de la formacién de los auxiliares reclutados y a la
asistencia especifica de necesidades (Bataillon, 2000: p. 239-240). De alli que, como lo
nota Bataillon, en la Constitucion de la Compafiia de Jesus se establece una forma de
practicas “facultativas” (Bataillon, 2000: p. 228), que conciernen a las “actividades
necesarias” de su ocupacion (Bataillon, 2000: p.227): la asignacion de las tareas se
regiria entonces por las aptitudes certificadas y las capacidades naturales de cada uno,

sean profesores, escolares, coadjutores temporales o espirituales, como “indiferentes”

199 Jyan de Avila, por ejemplo, ensefiaba y predicaba “en un colegio de clérigos recogidos para servicio de
arzobispado y en otros para ensefiar doctrina cristiana” (Granada, 1906: p. 294): y los estudiantes de los
Colegios en los que se ensefia podian ser “recogidos” tanto (1) discipulos del maestro en vistas a alcanzar
un servicio en la religién (arzobispado, sacerdocio, etc.) como (2) estudiantes laicos. Sin embargo el
modo de predicar es diverso en cada caso (1) de un lado se trata de “criar clérigos virtuosos”, (2) del otro
de “ensefiar a mozos” (Granada, 1906: p.296). Nos encontramos por ende con que (1) los laicos y los
eclesiasticos que asisten a los Colegios estan “recogidos”, y (2) que estos son “criados” por su maestro.
Esta crianza, por otro lado, es definida aqui por un modo analogo al de una madre o una nodriza que
amamanta a su hijo: los recogidos en el Colegio, dice Granada, son “criados con la leche de su doctrina”
(Granada, 1906: p.296).

200 Ahora bien, en ambos casos a lo que se apunta con este proceder es a generar un “beneficio” (Granada,
1906: p.297), y a sacar del mismo un provecho consistente en el “aumento” de la cantidad de fieles y de
las “animas” puestas bajo el “gobierno de su estado” (Granada, 1906: p.298). Estas formas institucionales
de “recogimiento” y “crianza” van a ser descriptas en la tratadistica pedagodgica de los Espejos de
principes, que eran el modelo general de la tutela educativa: esta critica, que encontramos en Mariana, en
torno a quién es capaz de ser el tutor del principe, cuéles son los consejos que le deben dar respecto a los
asuntos especificos del gobierno, etc. surge un problema diverso al de la educacion y la ensefianza de la
retérica y las artes liberales frecuente en las escuelas y universidades medievales. En otros términos el
problema general de la institucion de los nifios es irreductible a la transmision y leccion de contenidos
pedagogicos: concierne en cambio a la crianza como “institucion” de la primera niflez, y al
“recogimiento” en vistas de una instruccion de la mocedad por medio de los preceptos de la conducta a
cargo del preceptor o ayo.
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(Bataillon, 2000: p.224) cuya ocupacion puede ser temporal o espiritual segun lo dictara
la respectiva “vocacion” mostrada en su ejercitacion (Bataillon, 2000: p.223) hasta la
consideracion de los “menos suficientes” (minus sufficientes), cuya “minima capacidad”

era destinada a auxiliar los “defectos de su condicion” (Bataillon, 2000: p. 224).

Esta especie de justificacion de la subvencion de los ingresantes matriculados en
Colegios por una nivelacion de aptitutes en los Catalogos fue estudiados con
detenimiento en la historiografia reciente sobre la pedagogia de los jesuitas (Maldavsky,
2019: p.210-221)%, Pero este régimen fue considerado de forma critica a fines del siglo
XVI, una vez que la Compafiia establecid vias de recurso por medio de las cuales se
exigia a los miembros que presentaran memoriales a los respectivos provinciales, en
vistas de sefialar los defectos o detrimentos respectivos a las formas de gobierno, que
fueran examinados en las Congregaciones generales: entre estos detrimenta el régimen
de “recogimiento” pupilar de los menores va a ser uno de los principales blancos, junto
con la tendencia a la dispersion en los oficios exteriores o seculares, y la forma
“despotica” de gobierno de los superiores (De Certeau, 1987: p.333-335). El asunto es
abordado en el tratado de Mariana Sobre los defectos que hay en la forma de gobierno
donde se cuestiona la decision de las instancias superiores sobre el ejercicio de
administracion de las instituciones, que deberia proceder bajo una forma consultivo-
administrativa (Fechner, 2014: p. 14-15): pero el tratado de Mariana comprende una
forma de consejo que, sin embargo, no procede aun de forma juridico-administrativa por
la via consultiva de las Congregaciones y en Gltima instancia (como sefiala Fechner), de
la apelacion al Concilio?®?, pero tampoco en los términos de un registro informativo,
como las relaciones enviadas a los provinciales en vistas de informar sobre el “estado”
de cosas (como referia De Certeau). Se trata mas bien de establecer una serie de
principios “ontoldgicos” (es decir, no estrictamente juridico-normativos) para definir el
“buen gobierno” a través de una serie de vias de recurso de hecho (intercesion,
excusacion, remedio) dirigidas hacia evitar y prevenir inconvenientes, y aconsejar lo

mas conveniente respecto al caso?®®.

201 \/éase, Maldavsky, Aliocha (2019) Vocaciones inciertas. Mision y misioneros en la provincia jesuita
del Perd en los siglos XVI'y XVII. Fondo Editorial Universidad Ruiz de Montoya. Madrid.

202 gobre las instancias en que se puede recurrir al Concilio, la forma consultiva del proceder en las
sesiones, la reglamentacion de los decretos, y la politica “conciliarista” véase Provvidente, Sebastian
(2020) La Eclesiologia Lecturas entre Edad Media y Mundo Contemporaneo. CONICET. Buenos Aires.
203 E] problema del modo en que Mariana comprende la nocion de “buen gobierno” requiere una nota
aparte. En primer lugar notemos que la formula del Instituto de 1540 establecia un régimen novedoso a
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nivel de la Constitucion y la administracion de la orden: si bien se suele interpretar el vinculo especial de
la obediencia al papa como una forma jerarquico-piramidal y “teocratica” de la Compafiia, Fechner se
ocupa de mostrar el modo en que el régimen institucional de los jesuitas consistia mas bien en la forma
consultiva que en la estructura del mando y la obediencia basada en el concepto de monarquia (Fechner,
2014: p.12-15). En primer lugar, la forma plural de la consulta administrativa operaba por medio de una
serie de instancias a través de las Congregaciones: habia una Congregacion provincial, una congregacion
de Procuradores, y una congregacion general, a través de las cuales se resolvian las tomas de decisiones
con respecto a los asuntos especificos de cada competencia (Fechner 2014: p. 25). En segundo lugar, la
nocién misma de monarquia definida en términos constitucionales por el Instituto seria objeto de
continuas reformas a partir de los informes remitidos por los memoriales (Fechner, 2014: p. 15-16): a
partir de alli, a su vez se introducian las reformas en las reglas y las normas (Fechner, 2014: p. 21). A
diferencia de lo que postulaban los analisis de la historiografia precedente, la cual solia sostener (1) la
forma centralizada de la Compafiia bajo el voto de obediencia al Papa, y (2) la forma jerarquica del
gobierno entre las instancias del Procurador, el provincial, los padres, etc., Fechner opone a (1) la
centralizacion las formas de congregacion locales, la instancia deliberativa y las sanciones parciales del
Procurador general (2) a la forma jerarquica de las érdenes entre un superior y un subordinado, el caracter
auxiliar de las consultas entre “colegas” en términos deliberativos o administrativos (Fechner, 2014: p.
21). Sin embargo, el tratado de Mariana sobre las Cosas de la Compafiia o Sobre los defectos que hay en
la forma de gobierno de los Jesuitas desde la introduccion se sefiala que la formacion de la compafiia no
consta Gnicamente en una constitucién con estatutos, y la concesion de privilegios, de reglas de ejercicios
y de la ratio studiorum, etc. sino en el ejercicio del gobierno que implica una serie de précticas diversas
las cuales comprenden “vias de recurso de hecho”, que solo de forma consecutiva van a incorporarse y
modificar los procedimientos establecidos en las leyes, las reglamentaciones, los arbitrios, y en general el
derecho: se trata del problema general del gobierno, donde es preciso considerar como una Ultima
reforma la exigencia de una consulta por “congregaciones” y en ultima instancia, la formaciéon de
concilios, frente a la pura decision de un mando supremo y la dispensa de las leyes.

En este sentido, el tratado de Mariana comprende una forma de consejo que, sin embargo, no procede aun
de forma juridico-administrativa por la via consultiva de las Congregaciones, ni tampoco en los terminos
de un registro informativo como las relaciones enviadas a los provinciales en vistas de hacer un
comunicado sobre el “estado” de cosas: se trata mas bien de establecer una serie de principios
“ontologicos” (es decir, no estrictamente juridico-normativos), basados en los registros “cronistas” y en
las dudas “casuistas” para definir el “buen gobierno” a través de una serie de vias de recurso de hecho.
Ahora bien, es preciso notar que el discurso sobre el gobierno en general est4 abordado en torno al
modelo de la “nifiez” que concierne a la misma Compaiia: considerando que “las Compaiiias en su
nifiez” cometen muchos yerros, es preciso corregirlos pronto para que estos no devengan en
inconvenientes mayores. Se parte de las leyes particulares del fundador y de sus sucesores, y se va al
instituto por la préactica, en donde se indica el modo en que se falla, se yerra y se tropieza. Problema,
entonces, del uso de las reglas precedentes ante la dificultad de que tengan “fuerza de ley” en la
congregacion, que surge ante todo por la novedad de la “compafiia” frente a las 6rdenes monasticas
regulares, y por el hecho de apartarse de las costumbres, las reglas, las ceremonias, los vocablos
anteriores respectivos a las mismas Reglas, que sefialaba Bataillon (Bataillon, 2000: p.212). Pero el
modelo de la “nifiez” esta formulado ante todo con respecto al caracter “excusable” de los yerros en caso
de reglamentarse bien las practicas a partir de las cuales se cumplen: “pues esta claro que las faltas de mi
madre forzosamente me han de causar vergiienza y pena, pero sera el dafio doblado si por excusarla no se
descubren al médico las llagas para que se ponga remedio antes de que se encanceren y se hagan del todo
incurables” (Mariana, 1864: p.596), de modo que, si bien tiene que admitirse la excusa, se debe hacerlo
bajo la condicion de derivar y aplicar de ella los “remedios”. Mariana se va a detener en consecuencia en
algunos preceptos con respecto al modo de saber el estado de los asuntos que conciernen al gobierno: se
parte del problema del caracter oscuro e incierto de los asuntos que son gobernados y del arte de gobernar
en si mismo, ya que no se pueden hacer demostraciones claras y evidentes. Por ende, (1) si no es posible
llevar a cabo lo que se manda (en los institutos y cargos designados —sea provincial, prefecto, rector,
profeso, etc., y en las leyes, etc.) porque, dice, las directivas no dan en el blanco de lo conveniente, sino
que erran y generan inconvenientes, entonces es preciso reconocer que ya se esta errando en el “buen
gobierno”, que hay dafios e impedimentos. A partir de alli es preciso cuestionarse coémo es posible
repararlos, a partir de las reglas precedentes y acostumbradas puestas en comparacién con las nuevas,
para “hallar camino y evitar perderse”.

Ahora bien, es preciso notar que con ello las nociones de “buen o mal” gobierno no remiten a una entidad
general denominada el Gobierno, y constituida por los “estados del reino” o el status ecclesiae, los
ministros delegados, los integrantes de la “Republica Christiana”, sino a tal o cual ejercicio
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Uno de los procedimientos de gobierno sobre los que se detiene Mariana en su tratado
concierne a la controversia sobre (a) el retiro de Casas de probacion o (b) la reduccién
de los postulantes, tal como los menores novicios en los Colegios. Aqui nos
encontramos con el problema de la formacién de una tutela en el gobierno de los

muchachos que vamos a encontrar en diversos campos (colegios, misiones, cortes,

gubernamental de tal institucion sobre tales asuntos: en este caso de la Compafiia, sobre los instructores
de Colegios, los doctrineros en misiones, los confesores en parroquias, etc. como en el caso de las
provincias de Indias podrian ser los cacicazgos y sus pueblos, o en los reinos de Espafia los corregidores
de Cabildos, etc. Pero el gobierno en cada caso implica una técnica o un arte especifico que Mariana
califica segtin un de un principio de inteligibilidad “ontologico” que le sirve para revisar cada uno de los
asuntos y seleccionar los casos ejemplares, segtin el cual, de ordinario, “no se conocen las cosas sino los
efectos que les proceden” (Mariana, 1864: p.597): de alli, dice Mariana, que gobernandonos o
dirigiéndonos por la apariencia de los sentidos pasamos a conocer las causas, desde lo que es visible
averiguamos, si es preciso, lo invisible, como sucede con (a) la campana del reloj y sus toques a
destiempo, a partir de los cuales se postula y se averigua (b) el orden o dafio del engranaje, o en la
medicina, (a) del pulso del latido, a (b) la conjetura de los humores enfermos. Mariana por ende parte de
los disturbios, quejas, escandalos, etc. y se dirige hacia las reformas que los suscitaron, comparando a la
regla de las mismas con los precedentes de las érdenes monasticas, etc. Es preciso sefialar, como lo nota
De Certeau, que la vocacion universal de la Compafiia comprendia que las diversas regiones y paises
donde la misma tenia instituciones eran denominadas provincias en las cuales un sujeto podia ingresar,
pero, a la vez, a las cuales podia ser enviado sin excusa posible: y en este caso especifico, las decisiones si
eran definidas por el generalato en términos de una instancia de decision gubernamental “monarquica”
(De Certeau, 1987: p. 333-337). Asi Mariana critica a la vez el caracter monista y central del gobierno a
la hora de emitir reglamentaciones y ordenanzas, y el caracter plural de los miembros con respecto a sus
criterios y libertades de opinidn, etc. Los detrimentos de la Compafiia segiin Mariana, surgen de pequefios
disgustos ordinarios frente a los cuales, los miembros, como nifios frente a una madre, solo saben quejarse
y llorar: (a) el maltrato de los mejores aspirantes sin considerar los grados de perfeccidn e imperfeccion,
(b) la concentracién de los cargos a favor de los sindicos, y del general con subordinados en cada
provincia, etc., (c) a las licencias libertad de opinién para la imprenta, frente a los aparatos de censura,
como la Inquisicion, y los que comprenden patentes o privilegios de impresion (como el mecenazgo, los
patrocinios, los benefactores, etc.). A nivel del régimen general del gobierno (d) se exige que la forma
monarquica adopte la forma auxiliar del Consejo para la emision de leyes, reglamentos, etc., frente al
mero ejercicio del mando y la dispensa de las formas legales: “pues, dado que las leyes que tenemos son
muchas en demasia, el general no se gobierna por leyes, ni en dar oficios, profesiones, fundar colegios,
con otra infinidad de cosas; que si hay leyes, en todas o casi todas puede dispensar y dispensa” (Mariana,
1864:p.605): se limitaria por ende, no solo el gobierno central, sino a los provinciales y superiores
inmediatos en distritos y provincias. Si esto no sucede, dice Mariana, (1) se introduce en el gobierno
gente lega, moza, de pocas letras y caudal, sin atender a la pericia en el asunto por consejo (2) se
introducen castigos extremos por alborotos, quejas, disgustos, etc. sin consulta, cuando este corresponde
solo a gente miserable, produciendo desafueros sobre muchos miembros, exigiéndose consulta para
intercesion por el modo de tales medidas, para establecer desagravios, remedios y restituciones (3)
desplazar el oficio de los sindicos por el de consultores que junten informaciones, a la vez publicas y
secretas, sobre los sujetos gobernados para dar cuenta de su conducta exterior, los vicios, inclinaciones,
virtudes y labores, asi como de las confesiones de su conciencia, etc. en vistas a averiguaciones de la
verdad, rectificadas por visitas periddicas a los distritos de las provincias: a partir de las cuales se puede
definir, por grados de perfeccion e imperfeccion, los respectivos castigos y premios, etc. (4) exigencia de
formacion de congregaciones generales reunidas en Concilios para tratar asuntos generales en periodos
regulares o bajo solicitacion. En otros términos, notemos que Mariana exige sin duda la formacion de las
congregaciones provinciales y en ultima instancia del concilio para atender quejas, reclamos, reparo de
dafios, etc. y considera también los medios de relaciones de caracer informativo elevadas por cualquier
miembro a los provinciales: pero estas dos técnicas ligadas a la formacion “casuista” de “dudas de
conciencia”, etc. y “cronista” de “informes de relacion”, solo comprenden dos vias en una reforma
general del gobierno en que Mariana comprende también las vias de recurso como la intercesion, la
excusacion, el consejo, remitidas a la nocion de “buen gobierno” y definidas en términos (i) no solo de la
limitacion legal de las dispensas y los mandos (ii) sino de reglas de conveniencia.
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confesionarios, etc.). En el critica de Mariana, un punto cardinal sobre el que debemos
detenernos es la forma del régimen pupilar que, en contra de la Regla establecida por
Loyola (Hujusmodi domus probationis velut membra sunt colegiorum), venia a separar
(1) las Casas de probacion de (2) los Colegios (Mariana, 1864: p.600). Mariana se
opone a la forma de gobierno adoptada en la crianza de novicios: esta, bajo el pretexto
de buscar una crianza de los religiosos como “soldados™®, sin embargo los cria
“encerrados y retirados como cartujos” frente a los lugares publicos (plazas, hospitales,
etc.) y aun frente a las otras ordenes religiosas; esta “comodidad” del trato pupilar, sin
duda no tiene que devenir en un trato miserable, pero si tiene que prepararlos para
enfrentar los obstaculos seculares. La formacion de un régimen de retiro en las Casas de
probacién con un gobierno, renta y edificio autobnomo se opone a su vez a la forma
ordinaria de la probacion de los ingresantes que correspondia en las reglas monasticas a
los conventos. Se trata por ende de desplazar el régimen de la vida retirada a una crianza
que implique ejercicios practicos y fisicos de labor con cuyo servicio “se excusarian
gastos grandes que se hacen en servirlos toda la vida” (Mariana, 1864: p. 600). Célculo
que, por otro, lado tendria que relevar el problema respectivo a los registros o padrones
de reclutamiento, en donde se consideraba una desproporcién del aumento de los

ingresantes y el limite para la asignacion de oficios que podian ser cubiertos.

En otros términos, para Mariana, el problema del régimen de retiramiento en las Casas
de probacion no seria el maltrato o la miseria del trato, sino las “comodidades de la
contemplacion”, la “especulacion” secular, en la que los menores se acostumbrarian a la
“ociosidad”, deviniendo religiosos “legos” en sus inclinaciones y condicion: seria
preciso poner a prueba la diferencia entre el régimen de las Casas de probacion

introducido por las reformas, y el de los Colegios respectivo a las Constituciones, de

204 Bataillon se detiene sobre la nocién del “soldado de Cristo” (Bataillon, 2000: p. 211) y “las metaforas

militares caras a Ignacio” (Bataillon, 2000: p.211) sefialando que la “imitacion de Cristo” en “el método
ignaciano para vencerse a si mismo y ordenar su vida se dirige a los laicos tanto como a los monjes”
(Bataillon, 2000: p.211-212), ya que se oponia a formar la regula de una nueva orden monastica
(Bataillon, 2000: p.212), sino la formacién de un espacio de transicidn entre el monasterio y la esfera
secular. Como aclara la primer Constitucion, a este “servicio” hay que comprenderlo a la vez como
genitivo y dativo, como servicio de Cristo “en él y para é1” (Bataillon, 2000: p. 228), por lo cual su
postulacion implica todo un replanteo del dilema de la reparticion de los dones en unum corpus y de las
obras subsecuentes: es decir, no solo se trata de servir al interior del cuerpo cristiano, en él, sino también
“para” el mismo hacia su “exterior”. Sin embargo, nota Bataillon, que el servir al otro que define la
vocacion “militante”, orientada hacia adentro como hacia afuera, siendo a la vez el mismo “siervo y
soldado” de Cristo, no coincide en la primer Constitucion con la obediencia a una regla: “pues si
queremos vivir en una obediencia (sub obedientia), tal vez nos veamos obligados por el soberano
Pontifice a vivir por alguna regla antigua ya aprobada; por lo cual no tendriamos la misma facilidad ni la
ocasion de ocuparnos de la salvacion de las almas” (Bataillon, 2000: p. 228).
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modo que se tomase a algunos y se “probase traellos y reducillos en colegios, como se
hacia al principio, y conforme con las constituciones, para ver si salian tan aprobados y
aprovechados como los retirados para escoger lo mejor” (Mariana, 1864: p.600-601),
cosa que Mariana ya comprobd con los “legos”, y pretenderia que se haga con los

estudiantes.

Con respecto al régimen de los Colegios, Mariana considera que es una carga
intolerable para una Compariia religiosa la exigencia de establecer un programa de
estudios para los laicos, tal como las escuelas publicas de los monasterios medievales,
etc.: esto ante todo por una supuesta “inclinacion a la ociosidad” de los estudiantes de la
nacion espafiola, que “no saben ni quieren aprender” (Mariana, 1864: p. 601), y la falta
de buenos maestros, etc.?®> Mariana se detiene numerosas veces sobre el problema de la
crianza con respecto a las dificultades a nivel del gobierno: es el caso de los diversos
oficios, haciendas y bienes temporales que la Compafiia viene a administrar, los cuales,
segun sefiala, implican una serie de dafios que “no se pueden excusar” (Mariana, 1864:
p.604)2%. Mariana, entonces, sefala que la forma general del “retiro” y del
“recogimiento” en las Casas de Probacion y los Colegios, no lleva a una disciplina
interior, sino mas bien a una dispersion en las actividades mundanas y “comodidades”,
que ponen en detrimento a sus inclinaciones y condicion respecto al estado religioso y a
sus aptitudes requeridas: pero no opta tampoco por las formas de clausura y devocién
confesional de aquellos cuyas “naturalezas corrompidas” en sus ‘“calidades naturales”
suscitarian los examenes severos unos afios después (como en el caso de de Aquitaine)
(Certeau, 1987: p. 357). Mariana exige, en conclusion establecer procedimientos de
“reduccion” de los novicios y los muchachos, que vengan a prevenir el detrimento de
sus inclinaciones y condiciones: a esto, como veremos, conciernen las formas de tutela

por “crianza” e “instruccion” que Mariana formulara en su pedagogia.

205 Un buen gobierno de los mismos, por ende, tendria que reducir el programa de la Ratio studiorum a la
ensefianza basica, definir por parte de los maestros los discipulos especificos a cada disciplina, unificar la
doctrina escolastica por Libro y Autor, para que se comprendan entre si los de diversos pueblos y
provincias: se excusaria con ello el dictado, se excusarian los gastos de los escribientes, se excusarian las
doctrinas “extravagantes” (Mariana, 1864: p. 602).

206 Ante todo (i) la falta de recogimiento interior y ejercicio de las reglas espirituales por el trato con
gentes diversas en negocios en los que se crian estudiantes y operarios, (b) la crianza con un animo “poco
humilde” en vistas a obtener intereses de tales negocios, sustentandose de préstamos, etc. Nos
encontramos por ende con el problema del cumplimiento de reglas de ejercicios espirituales puestas en
vistas al “recogimiento interior” que, en cierta medida, son incompatibles con los asuntos temporales y su
trato. El tratado de Mariana es ambiguo en un punto: sefiala de forma frecuente la “debilidad” o fragilidad
fisica en la que se encuentran los novicios en su “retiro”, sefialando que les hace falta ejercicio fisico,
pero no la remite a una forma de aislamiento extremo, sino a la “comodidad”.

142 GD-2022-02831424-UBA-DME#FFY L

Pégina 142 de 187



El libro 11: 1 del De rege et regia institutione, Mariana toma el caso del principe como
un modelo ejemplar para analizar a la institucion de los nifios en general: la misma,
segun dice, comprende un arte que los modifica desde su temprana edad en “su
naturaleza” y “condicion”, y es la técnica de crianza que tiene que trasformar su caracter
partiendo de dos principios “naturales” (Mariana, 1599: p. 125)?°: (I) que en cada
sujeto particular, todo el curso de la vida depende de lo inculcado en los primeros
afios?®, (1) que la conservacion general de la hacienda en particular o de la repdblica en
comun depende del modo en que la generacion presente “crie” a la sucesora. El punto
de partida por ende es una preocupacion (I) porque el particular alcance un modo de
dirigirse para toda su vida (II) por alcanzar “el buen gobierno” de los asuntos de la casa
y la repablica por parte de los civiles sucesores a la generacidn presente, ya sea en lo

“privado”, pero también en su formacion como “ciudadanos” en el pasaje a lo “publico”

(Mariana, 1599: p. 126)2%,

En primer lugar consideremos (I) el primer principio de la temprana edad en la
naturaleza del sujeto a ser formado, de la cual se sigue que las primeras impresiones de
la vida son primordiales: (a) sean imagenes o ejemplos que quedan grabados o (b) sean
preceptos o consejos que se recuerdan, estos tienen que apuntan (a) a “reprimir los
malos instintos” (b) a “depurar las costumbres”?¥°. Seguin Mariana, la importancia de la
“tierna edad” se destaca, a su vez, porque esta es mas maleable y menos terca en el
crecer que la madura, lo cual se comprueba en la naturaleza de diversas formas de vida:
en la tierna edad es mas facil adiestrar al cachorro para cazar la presa sin matarla, domar
al caballo para amansarlo por freno y espuela, enderezar y trasplantar el arbol que
apenas echo raiz y saco altura (Mariana, 1599: p. 127). Por ende si en la “tierna edad” se
dan ejemplos para ejercitar las labores y se ordenan las direcciones de la conducta por
preceptos, al crecer el muchacho, el gobierno marcha por si solo: a la inversa, si se
abandona al nifio en los primeros afios, después se hace dificil corregirlo, una vez que la

blanda cera de la nifiez se endurece en la mocedad (Mariana, 1599: p. 127). Y ya que el

207 «“praeclara opinio gentiu omnium firmata consensu, ex ipsis naturae ducta principiis, si salui esse
velimus, praecipuam et maximam curam liberis esse impedendam” (Mariana, 1599: p. 125); (Mariana,
1864: p. 495)

208 «jta totius reliquae vite expectatio ab educatione pueritiae pendet” (Mariana, 1599: p. 125).

209 «“quae maxime commendata omnibus esse debuit publice privatimque” (Mariana, 1599: p. 126).

210 “Rerum imagines a primis annis susceptae, exempla praeceptaque quanto hereant, quantam vim, sive
ad corrupendos mores, sive ad castigandos habeant vix credi possit” (Mariana, 1599: p. 126).
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muchacho mayor no admite en su conducta cambios externos, correcciones ni reforma
alguna, entonces es preciso en la tierna edad (1) aprovechar la “docilidad pueril” para
instruir en la obediencia a los preceptos de la conducta (2) “adiestrar” con ejemplos de
labor para que se adopten la costumbre de los oficios (Mariana, 1599: p. 127); (Mariana,
1864:p. 495-96).

En segundo lugar esta (1) el principio de la sucesion de las generaciones en la casa y en
la repablica: aqui Mariana se va a ocupar de rechazar el modelo de gobierno paternal
como un ejemplo adecuado para la instruccion de los muchachos, calificAndolo de
“negligente”, por cuidar ante todo del aumento de los bienes en vez de ocuparse del
sucesor, y tildandolo de “corrompido”, por no dar ejemplo de costumbres al proximo
ciudadano?'!. Mariana ya habia declarado en la primera parte que el padre de familia
gobierna despéticamente a los hijos, y son para este mas esclavos que subditos??: por
otro lado, si el padre designa un tutor, lo hace solo como procurador de bienes, y no
para ocuparse del cuidado del nifio. Tampoco las madres, que delegan su puesto a las
nodrizas e institutrices, gobernarian a los nifios de forma adecuada: (a) los dejan jugar,
entretenerse, les consienten lo que piden, los hacen débiles, y por ende los malcrian (b)
les muestran malos ejemplos sobreestimando el aspecto externo, exponiéndolos a sus
vicios sin percatarse de que los imitan, es decir, maleducandolos (Mariana, 1599: p.
145). De alli se concluye que los padres en general no respetan al principio de sucesion
cuando ponen todo su cuidado (i) en cultivar los campos para tener fruto auto-suficiente
(if) en acumular hacienda por medio de los negocios y la administracion doméstica,
porque con esto no se ocupan de forma correlativa de (i) educar a los hijos sucesores de
tal fortuna para que sean el “sostén y la defensa de la familia” ni (ii) les ensefian a

administrar y aumentar tal hacienda en vez de consumirla, gastarla, dilapidarla.

La reforma de la pedagogia supone por ende una critica del ejercicio cotidiano de la
patria potestad: los padres, segun Mariana, se ocupan (i) de buscar procuradores de sus
negocios que sean probos y tengan crédito y confianza antes de dejarlos entrar en su
casa Yy en sus asuntos, y (ii) de hacer mantener las buenas costumbres entre sus criados,

pero a la inversa abandonan a los hijos dejandolos ociosos y los exponen a desconocidos

211 “Ridiculum est rem familiarem augere et (...) filiorum educationem institutionemque negligere
(Mariana, 1599: p. 128). “Nimirum liberorum nostrum mores nos ipsi indulgentia corrumpimus: quae
indulgentia proculdubio dolore parentum, filiorum extio mutabitur” (Mariana, 1599: p. 127).

212 «De patrisfamilias, regulis, Episcopis laborare non attinet de primo, quonia subditis ut servis
principatu despotico praeest.”(Mariana, 1599: p. 93); (Mariana, 1864:p. 487).
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que le imparten el mal ejemplo (Mariana, 1864:p. 498). Lo que desautoriza a los padres
frente a los hijos, por ultimo, es la oposicion entre lo que estos les dicen y lo que estos
hacen: la fuerza de las razones que les dan queda en contraste con la levedad de las
costumbres que les muestran, permitiendo que su propio hijo devenga su mas grave
censor, y que a la vez les interponga cuestiones dificiles y objeciones sobre la
conducta?'®, Es mas, aun los padres que son buenos en lo suyo suelen no transmitirle su
saber o su oficio a los hijos, o bien los mejores padres no castigan por indulgencia las

faltas de los hijos e impiden que se corrijan.

El poder tutelar que propone Mariana, por ende, no es (i) ni el del simple maestro o
educador de tal o cual arte o ciencia, (ii) ni el simple modelo del padre o la madre que se
ocupan de los hijos, o delegan su educacion a los criados, a las nodrizas, etc. Mariana
retoma por ende el problema del preceptor y el ayo que se ocupa de la crianza y la
instruccion: pero no se atiene simplemente al modelo clésico de Platon a Séneca, segun
el cual seré preciso buscar un buen tutor o curador que, no solo administre los bienes del
menor sucesor, sino que lo prepare para la mayoria de edad, le ensefie a gobernarse a si
mismo, etc. Se trata, a la inversa, de tomar como punto de partida la certidumbre del
abandono y el descuido, la malcrianza y la mala educacion por medio de la cual los
padres corrompen a sus hijos, y de alli derivar la exigencia de otro, de un tercero que
interceda para ocuparse de los menores, es decir, de tutelarlos por medio de la
proteccion y el amparo de los mismos, en su abandono y descuido. No solo una
“naturalizacién”, sino una denuncia general de la “mala educacion” y “malcrianza”
general de los padres desamparando a los hijos, que exigiria un desplazamiento de la

tenencia de los hijos por una tutela pablica.

De alli que Mariana establezca tercer un principio (I11) respectivo a la prevencion o
anticipacion que se adelanta a la instruccion y direccion de la conducta para evitar
recurrir a la correccion tardia o el irremediable castigo: no se puede considerar
simplemente el caracter del nifio y sus dotes naturales, sin considerar las impresiones

recibidas de sus circunstantes y los habitos que adquiere a partir de ellos (Mariana,

213 “Maiorum gloria posteris quasi lumen est, neque bone eorum neque mala in occulto esse patitur:
quantoque parentum et auorum vita clarior, tanto filiorum vaecordia flagitiosor. Proh magnam et
sublimen puerilis institutionis potestatem. Sed opponunt quidam, sermonibus et preceptis iuuvenes ad
virtutem incitari quidem, sanari vix unquam idque ex colligunt quod saepissime contingat, ut qui optime
loquuntur, pessime vivant, suas disputationes moribus destruentes, vel mores suis disputationibus
arguentes, ipsi adversus se graves censores, disputatores accerrimi” (Mariana, 1599: p. 129); (Mariana,
1864:p. 496).
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1599: p. 131). A esta exigencia se suele oponer, sin embargo, el argumento de que
muchos, por sus propias inclinaciones naturales son predispuestos al dafio propio y
ajeno (Mariana, 1599: p. 130) (Mariana, 1864: p. 497), y aun que algunos lo son a tal
punto de que no soportan direccidn alguna, es decir, son “incorregibles”, y por ende no
pueden extirparse sus vicios, ni aun corregir sus faltas. Mariana hace su réplica a esta
objecion partiendo de su nocion de crianza de la naturaleza en los animales, las plantas
y los humanos: es cierto que hay animales que son fieras por naturaleza y por ende,
imposibles de domesticar; pero, a la inversa, no solo se adiestra a los animales mansos
por si mismos, como a la oveja, sino que también se ha logrado amansar a las fieras,
como los leones, poniendo especial cuidado (Mariana, 1599: p. 131). El carécter por
ende no es siempre determinante, sino ante todo el hecho de que este sea instruido y
dirigido desde los primeros afos: y ello de modo tal que, o bien se modifiquen los dotes
naturales por medio del arte, o bien, si el sujeto persiste en su depravacién, al menos se
puedan atenuar y corregir sus vicios y mejorar y aprovechar lo que sea susceptible de
ello (Mariana, 1599: p.232) (Mariana, 1864:p. 497). A la inversa, si se abandonan los
sujetos es inevitable la depravacion y aun los caracteres bien dotados pueden devenir los

peores por una mala institucion (Mariana, 1599: p. 133).

Ahora bien, una vez que Mariana sefial6 estos tres principios de (1) crianza, (2)
instruccion y (3) prevencion o correccion respectivamente de la naturaleza, condicion e
inclinacion de los menores, por medio de los cuales critica la forma de ejercicio de la
patria potestad, viene a introducir de forma correlativa el hecho de que la educacion de
los menores sea un asunto de “interés de la Republica”: de alli que, por ultimo, Mariana
se ocupa de sefialar el modo en que los magistrados publicos pueden ejercer el poder
tutelar sobre los padres, los preceptores 0 ayos, y los maestros o pedagogos que se
ocupan de la institucion de los nifios. Los legisladores, sostiene, en otros tiempos
intervenian en la educacion de los infantes poniendo cuidado en examinar a quien

confiarla y entregarla®** (Mariana, 1599: p. 136)'°. Por ende, concluye Mariana, es

214 «prudentes legislatores ad praecipuam sua providentiae partem pertinere iudicatur, quibus moribus
prima etas imbueretur: pluriuque operae posuerunt in puerorum institutione commendada” (Mariana,
1599: p. 136); (Mariana, 1864:p. 498) (Mariana, 1599: p. 134-135).

215 Mariana da aqui una serie de ejemplos que pretenden hacer una especie de historia de la tutela publica
de los menores: (1) Licurgo, luego del episodio célebre de la comparacion de dos cachorros, uno
adiestrado y otro no, arranco de los esclavos la educacidn a quien se la encomendaban los ciudadanos,
para evitar que los nifios adquirieran costumbres serviles, instituyendo al pedenémos (quam paedonomum
dixit) (Mariana, 1599: p. 136); (2) los romanos instituyeron un magistrado para mandar y dirigir en
asuntos de instruccion; (3) en la iglesia primitiva los clérigos y los sacerdotes eran instructores y
preceptores, de lo cual se derivaria que los letrados en las escuelas publicas sean llamados clérigos; (4)

146 GD-2022-02831424-UBA-DME#FFY L

Pégina 146 de 187



preciso que los principes y el consejo real encarguen la educacién tanto en el clero
como a los laicos, a los maestros méas probos y peritos, bajo ciertos magistrados que
inquieran publicamente las costumbres de los mismos?!%(Mariana, 1599: p. 137). En
otros términos, es preciso que se instituyan inspectores tutelares de magistrados
eclesiasticos o laicos (1) que tengan derecho a examinar la vida privada de los maestros
(2) vigilar la vida privada de los ciudadanos como los antiguos censores (3) reprimir
privadamente a los padres que descuidaran a la educacién de los hijos (4) castigar a los
nifios y encerrar, si conviniese, a los que se mostrasen rebeldes y de caracter tenaz y (5)
recluir ante todo a aquellos nifios que, habiendo muerto los padres o habiéndose
escapado de su casa, anduviesen errantes por aqui y por alla sin tener hogar donde
albergarse, ya que de tal principio se derivarian la depravacion de la conducta, la
contaminacion de las costumbres y por Gltimo, el delito?t’. El principio de la
prevencion, por ende apunta a la formacién de un magistrado de la republica como
inspector tutelar, el cual venga a examinar a los padres, a los maestros, a los preceptores
y ayos, y a los mismos nifios para ejercer la amonestacion, la correccion y el castigo de

las contravenciones.

Como pudimos ver, en el caso del gobieno de los muchachos que esta bajo la Compaiiia
de Jesus, al formarse los Colegios de pupilos y las Casas de probacién de novicios
ordenados, Mariana propone una reforma que convirtiera tanto el “recogimiento
interior” de los enclaustrados, como la dispersion en los oficios seculares (effusio ad
exteriora) (por ejemplo de los coadjutores temporales), por medio de una reduccién de
las inclinaciones y condiciones de los pupilos en sus “detrimentos”, que se formulara en
términos de “crianza” e instruccion”. Pero el modelo de esta reforma institucional lo
vamos a encontrar descripto en su tratado sobre la educacion del menor, en el marco del
Consejo de principes: este se basa en una serie de criticas a la patria potestad y a la

tutela delegada por los padres a particulares, sefialando la exigencia de designar un

los monasterios de las reglas como la benedictina ante el descuido de los prelados formaron escuelas
publicas para dirigir en instruir a la juventud, acudiendo con hacienda, servicios y consejos a la
conveniencia de la republica (publice utilitas) (Mariana, 1599: p. 138).

216 «Sed et iisdem ius sit, me quidem auctore, inquiriendi in ciuvium mores censorum adinstar” (Mariana,
1599: p. 137-138); (Mariana, 1864: p. 498).

217 «Sed et iisdem ius sit, me quidem auctore, inquiriendi in ciuvium mores censorum adinstar ac
coercendi malo privatim patres in filiorum institutione negligentes, pueros castigandi, includendi etiam si
opus sit rebelles, ingenio praefacto, praesertim qui defunctis parentibusauto domo profugi sine lare
familiari incertis sedibus vagantur pueri puellaeque; una scelerum licentia existit, animi depravantur,
multorum copora libidinum cabe contaminatur” (Mariana, 1599: p. 137-138); (Mariana, 1864: p. 498).
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magistrado publico para supervisar el régimen de educacion de los muchachos, capaz de
substraer la tenencia del infante a los padres o guardadores particulares, y de ejecutar su
“reduccion” en los Colegios y los claustros. Mariana distingue una serie de medidas
especificas que los tutores, particulares o institucionales, tienen que llevar a cabo con
respecto a las inclinaciones y condicion “natural” del pupilo menor: pero considera con
ello el caso “extremo” de que, ni los castigos ni 1as amonestaciones correctivas pudieran
enmendar la conducta del mismo, y por ende deviniera objeto, no ya de un poder tutelar,
sino de un poder contravencional, respectivo a las magistraturas pablicas, exigiendo la
designacion de un oficio especial de inspector y supervisor. Ahora bien, cuando la
casuistica juridica de fines del siglo XVI se ocupe del problema de reglamentar la
tenencia de los padres respecto a los hijos, se va a exigir precisamente una supervision
por parte del Corregidor, la cual, tomando como referencia la delegacion de los mismos
a las instituciones tutelares (ante todo los Colegios y Casas de novicios), no solo va a
reglamentar la reduccion a las mismas “en conveniencia de la Republica”, sino que va a
sancionar como infracciones a los estados, condiciones o inclinaciones que se

substraigan a aquella, hasta devenir, por reiteracion y reincidencia, “incorregibles”.

Este es el caso del conocido capitulo XIII del Tomo | de Politica de Castillo de
Bobadilla, donde precisamente encontramos dos formas de proceder del Corregidor por
medio de la cual (i) reglamenta en términos de privilegios respectivos al derecho
municipal las condiciones para que los Colegios y Casas de menores puedan mantener
el gobierno de los pupilos bajo su tutela (ii) sanciona las diversas infracciones en las que
pueden incurrir los muchachos y las muchachas al substraerse de tal poder tutelar. En
primer lugar, (i) Bobadilla alega el especial interés de la Republica en la educacion de
los mancebos, ya que los mismos se encuentran en el periodo de pasaje entre (1) ser
jévenes bien instituidos y enderezados en edad pueril y (2) ser ciudadanos corregidos en
edad madura (Bobadilla, 1775: p. 462). Segun Bobadilla, el Corregidor no debe amparar
solo a los ciudadanos mayores, dejando desamparados a los menores (Bobadilla, 1775:
p. 462): tiene que velar por la exigencia de que los padres, quienes detentan la patria
potestad sobre los hijos, asi como la republica que recibe a los ciudadanos mayores,
contribuyan a un pasaje entre una instancia y la otra. En este pasaje es que se instituye
(1) a los ayos y preceptores y (2) a los maestros y educadores: en otros términos (1) por
un lado los padres delegan a un ayo o preceptor la crianza doméstica del menor, que

asume su cargo precisamente en la edad en que el muchacho se vuelve propenso a los
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vicios y forma su conciencia moral de lo correcto y lo incorrecto, como dira también
Hobbes (“an infant, or one that cannot discern between good and evil’) (Hobbes, 1998:
p. 126). El ayo o preceptor tiene que intervenir frente a los padres en la crianza
precisamente para ensefiarle al muchacho la disciplina con el ejemplo, sin dejar “a
rienda suelta” que, por el ocio, acabe en la “malcrianza”. La crianza modifica entonces
la naturaleza del muchacho, y aun puede corregir las disposiciones del caracter que lo
inclinan al vicio (Bobadilla, 1775: p. 461). Y por esta misma razon, estando el preceptor
delegado por los padres para la crianza del muchacho en lo doméstico, dandole el
ejemplo de la disciplina y corrigiéndole los vicios, es competencia del Corregidor
examinar la moralidad del mismo preceptor y dar 0 no su aprobacion frente a los padres.
El Corregidor, por ende tiene una competencia “externa” a la institucion tutelar misma,
en tanto que supervisa su reglamentacion por una visita municipal, e inspecciona si se
observa o se cumplen o no las reglas “de convivencia”: en el caso, por ejemplo, de los
Colegios, tiene que inspeccionar si cuando entra el maestro los alumnos vienen a tomar

la cartilla (Bobadilla, 1775: p. 448), pararse, callarse, etc.

En segundo lugar, el Corregidor tiene que encargar la ensefianza en la escuela por parte
de los maestros y ocuparse con institutos e instrucciones de evitar que el mancebo se
apegue de “forma insolente” a los juegos y se incline al ocio, una vez cumplida ya la
edad de la formacion, debiendo asumir un oficio o labor. Para ello el Corregidor visita
(1) las casas de nifios de doctrina, (2) controla la asistencia a misa para oir el sermén en
las fechas del calendario festivo (3) registra la recoleccion de muchachos y muchachas
pobres en casas y colegios para que alcancen el recogimiento y la direccién en las
“buenas costumbres”. Por ultimo, el Corregidor tiene que velar por que los muchachos
no anden en la calle, y expongan sus vicios o faltas en publico, ya que estas (como
veiamos en el caso de los “ociosos” cuya simple existencia seria un “robo” a los pobres,
o0 de la prostitucién ejercida de forma publica, donde la mera difusién por oidas del
“pecado”, devenia una afrenta contra las mujeres principales e “impolutas”), comprende
una ofensa (1) a las doncellas y mujeres “retrahidas” en Recogimientos (2) los varones y

mancebos en retraimientos o Colegios (Bobadilla, 1775: p. 462).

En tercer lugar, el régimen de penalizacion de las infracciones al interés de la Republica
responde ante todo a un calculo que el Corregidor tiene que hacer en su arbitrio, en
primer lugar, mesurando los provechos y los costos que pueden derivarse de tal o cual
castigo segun el caso, pero ante todo, segun la edad: primero (i) si el coste del castigo es
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mayor al provecho que traeria, de forma preventiva, se amonesta al mancebo que yerra,
amenzéndolo con la pena para su enmienda, y luego se lo perdona por la edad
(Bobadilla, 1775: p. 459): tal como un eclesiastico en la correptio animi (Bobadilla,
1775: p. 459), es preciso usar la misericordia temprano calculando la mayor
conveniencia, por que una vez mayores se vuelven incorregibles y no se los puede
“comprimir” (en otros términos, reprimir). Pero si (ii) con la dispensa de pena es mayor
el dafio, como sucede con los mancebos hijos de familia que se vuelven “revoltosos”, y
sus parientes no los pueden corregir (Bobadilla, 1775: p. 458), no se los debe penalizar
con multas por ser esta una carga para los padres, sino que se los azota ejemplarmente o
encarcela para corregirlos, pero también para “curarlos” sin que “infecten” a los otros
(Bobadilla, 1775: p. 460), por lo cual se agrega también un destierro temporario
(Bobadilla, 1775: p. 458). Por ultimo, segun Bobadilla, (iii) los incorregibles, si no
pueden ser enmendados, si pueden ser “puestos en cordura”, ‘“amansados” y
“escarmentados” por medio de castigos severos, hasta que puedan entrar en razon y
hacer un célculo suficiente de los provechos de la enmienda frente a los del vicio, o bien

cedan por el temor de la pena y su represion.

A menudo se ha estudiado el Capitulo XI1I del Tomo I de la Politica de Bobadilla como
un modelo ejemplar del “poder paternal” “oikonémico” o “domestico” que ejerceria el
Corregidor sobre la “republica” y el derecho territorial-local del ius municipale
(Decock, 2013: p. 33) como una “casa grande”, al cual asimilaban la “metafora” del
“tutor”: sin embargo, habia que explicarse porque este poder era descripto por Bobadilla
poniendo el interés especial de la “cosa publica” (del derecho corporativo, local o ius
municipale), no tanto en una reglamentacion positiva de la moral y las “buenas
costumbres” tal como la encontrabamos en los reformadores del siglo XVI, sino en la
inclinacion reiterada a los vicios y las faltas devenidas “escandalosas”. En otros
términos: ¢porqué el modelo del poder “paternal” sobre la Reptiblica, en un municipio y
Corregimiento se remitiria simplemente a los vicios y faltas, sea para una correccion y
la enmienda “clemente”, sea para el castigo y la represion severa, sea para la expulsion
o la ejecucion definitiva? Dificilmente se pueda explicar esto sin considerar la
existencia de instituciones tutelares especificas que hemos descripto de forma general,
cuya reglamentacion y privilegios el Corregidor, como tutor delegado de la “cosa
publica”, debia “defender y amparar”, mas sin inmiscuirse, sin embargo, en las tareas y
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en la competencia de estas. Pero més alla de esta tutela de los subditos, el poder que se
describe en el capitulo XI1I de Bobadilla, es aquel sobre las personas privadas de toda
defensa y amparo, es decir, se trata de un poder sobre los sujetos que, por su estado,
costumbres o inclinaciones, entrarian en infraccion respecto del interés de la Republica,
y las Ordenanzas reglamentadas por el Corregidor en su municipio. Este poder sobre los
“vagos y baldios” “mujeres disolutas y de mala vida”, “muchachos picaros e
incorregibles”, al privarlos de la defensa y amparo de la tutela publica, los exponia mas
bien a un régimen contravencional. Y de alli que, a diferencia de lo que sefialan algunos
historiadores del derecho, el modo en que se adoptan aqui la correptio animi, la
amonestacion, el interdicto o inhabilitacion y la censura, que pertencian eminentemente
al brazo eclesiastico-episcopal, no implica aludir aqui a una especie de indistincién
entre el pecado y el delito (Levaggi, 1976): a la inversa, como vimos, el pecado en el
fuero interno, “secreto”, ‘“disimulado”, “oculto”, solo caia en la competencia del
Corregidor si habia presuncion o sospecha de su diseminacion como “vicio” y “delito”
por “escandalo publico”. Hay que detenerse entonces a esclarecer el modo en que
pueden diferenciarse de forma especifica (i) el poder domestico y paternal u
“oikonomico”, ligando principalmente a los medios de intimacion por los procuradores
reales, y al fisco del patronazgo del rey (ii) el poder tutelar sobre de la republica,
remitido a la “defensa y amparo” de los subditos, (iii) el poder “contravencional” sobre
las infracciones a los oficios y deberes “reglamentados” por exenciones y privilegios,

asi como las faltas y los pecados cuya publicidad los vuelve “escandalosos”.

(3.4) El Analisis del poder tutelar a fines del siglo XVI: la tesis “paternal” y
“oikonomica” del poder Real frente a la especificidad de las tutelas institucionales
con sus respectivas exenciones y su reglamentacion por el poder contravencional

de los Corregidores en los Municipios.

En la historiografia juridica reciente el ejercicio del poder en la Curia Real a partir del
siglo XVI comprendi6 al soberano bajo el modelo de la patria potestad, el gobierno de
la casa, la potestad doméstica, y el modo en que este atributo “economico” era delegado
0 “duplicado” en el poder de sus ministros. En diversos casos esta forma de juridica de
la patria potestad para entender el poder del soberano, sus ministros y magistrados fue
definida como una “tutela”, sea que esta se comprendiera como una metafora politica,
una ficcion juridica o un atributo real: se trataba de situar en el siglo XVI a una tutela
administrativa en términos de una potestad oikondémica por medio de la cual el poder
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soberano reduce los privilegios y exenciones de las corporaciones y los sujetos, sea
considerandolos como “menores”, sea como ‘“necesitados” de su auxilio, en vistas de
una concentracion fiscal y administrativa (Mannori, 1995: p.428). Clavero se opuso, sin
embargo, de forma rotunda a esta equiparacion de la patria potestad sobre los hijos, la
casa, la familia, y la tutela sefialando que a esta Gltima le concernia mas bien la forma
técnica de la guarda por incapacidad o por edad: pero concluye, luego de indagar sobre
la tratadistica de los practicos del derecho comun en el siglo XVII-XVIII, que la tutela
remitida por estos es (i) diversa a la potestad real y a la jurisdiccion derivada de la
misma para los jueces y tribunales de justicia: concierne mas bien a la “auto-tutela”
ficticia respectiva a la administracion local de municipios, comunidades, pueblos y
corporaciones por corregimientos, donde estos cuerpos, como diversas “reptblicas”,
recibirian los privilegios de un menor, y sus titulares oficiarian de “tutores” (con
obligaciones de buena administracion, gasto moderado, justa tasacion, restitucion,
etc.)?®. Para sacar esta conclusion, sin embargo, el concepto general y continuo de
Clavero de una “cultura catdlica” que atravesaria a la monarquia espafiola desde el siglo

XV hasta principios el siglo XVI111?%°, lo lleva a consultar inicamente tratados solo del

218 Clavero se detiene ante todo en la tratadistica de los practicos del derecho comin en el siglo XVIII
espailol, sefialando que la nocion predominante alli seria la del modelo de la “auto-tutela™: si el regidor es
tutor y curador de la republica como un pupilo, es precisamente porque son titulares y representan a la
corporacion municipal, de modo tal que la jurisdiccion de los jueces, tribunales, etc. no podrian
entrometerse en el gobierno y en la administracién oeconomica del mismo. El regidor, entonces, puede
emitir ordenanzas frente a la costumbre y el uso local sin requerir aprobacién real (aunque sin oponerse
tampoco a las ordenanzas del rey) bajo los criterios del uso y costumbre reconocido y reputado, la
prescripcién inmemorial, el privilegio, la tolerancia y el derecho natural. Mientras que la justicia y la
potestad jurisdiccional son “del Rey”, los municipios, corporaciones, comunidades gozan de una auto-
tutela para su administracion y gobierno local (Clavero, 1995: p. 433) sirviéndose sus titulares de reglas
de “necesidad y conveniencia” (Clavero, 1995: p. 434) en aquellos casos considerados como “opinables”.
Incluso los tratadistas de cufio “regalista” que a fines del siglo XVIII criticaba a la administracion
municipal, se remiten al poder del Rey, no como un tutor, sino como el de un “padre” de los vasallos que
serian sus “hijos”, precisamente contra las formas de auto-tutela: este deberia cuidarlos durante su
“infancia”, pero a la vez instruirlos en la forma de administrar la hacienda adecuadamente, corrigiendo
sus costumbres y usos; Clavero -con el cual, en esto, coincide Elias Palti y su analisis de los precedentes
de la “opinion publica” en Finestrad (Palti, 2017: p. 76)- considera que esta propuesta de una reforma de
“instruccion de los vasallos” es “novedosa”, en cuanto apunta a erradicar los procedimientos de los
regidores locales guiados por la “costumbre”, y a ensefiar un método de gobierno basado en las
reglamentaciones escritas (Clavero, 1995: p. 441).

219 Esta concepcion continuista de Clavero, que trata de reducir, por ejemplo, la “neo-escolastica”, a la
tradicidn clasica de Tomas, ha sido criticada por Palti respecto a la omision de las discontinuidades, por
ejemplo, entre un régimen feudal y uno “corporativo”: sin embargo, Palti recurre a postular “rupturas”
epistémicas generales, por ejemplo en la nocidn suareciana de “pueblo” (Palti, 2017: p. 96), que Suérez
introduce en discusion con la la explicacion “ascendente” y “naturalista” respectiva a la universitas
civium de Marisilio de Padua (Bertelloni, 2012: p. 22). Si bien Palti exige deshacerse de las
“anticipaciones” de los conceptos modernos respectivos a la “historia de las ideas”, como suele hacerse
atribuyendo un pensamiento “democratico” a Marsilio de Padua, parece hacer algo similar con Suérez,
cuyo principio “axiomatico” de una forma “democratica” primitiva respectiva a la transmision de la sede
soberana en el pacto de sujecion, darian pie a cuestionamientos en los supuestos generales que
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siglo XVIII, deteniéendose solo una vez en un tratado del siglo XVII, considerado,
ademas, como una “excepcion”: se trata de la Politica indiana y el De indianum iure de
Juan Soldrzano. Clavero sostiene que solo en el derecho colonial impuesto en América
por los juristas el monarca habria sido concebido como un “tutor” efectivo y no
simplemente “ficticio”, técnico y no metafdrico, tanto de los indigenas en general como
de sus comunidades particulares (Clavero, 1995: p. 444)?%. De esto, Clavero concluye
que (i) no hay una transformacion del régimen medieval de “auto-tutela” de las
corporaciones entre los siglos XVIy XVIII, sino una continuidad del mismo, que podria
verse restringida o disminuida por técnicas heterogéneas a la tutela misma, como los
atributos “econdémicos” y “soberanos” del monarca en la patria potestad, el real
patronato, el poder “doméstico”, etc. (ii) que la tutela administrativa del gobierno
publico y aun del mismo “soberano” sobre los sujetos, la cual Tocqueville remontaba al
antiguo régimen, seria una invencion retrospectiva del pensamiento moderno, la cual
habria sido retomada de forma errénea y equivoca por la historiografia juridica
contemporanea, sin una documentacion suficiente, ni un anlisis detenido de las fuentes

de la doctrina?,

fundamentarian de los regimenes de poder (Palti, 2017: p. 24): este andlisis de los “lenguajes” y
“principios” sobre “lo politico”, “lo juridico”, etc. exime a la historia intelectual de explicar las
transformaciones histdricas en los procedimientos poder y de fuerza especificos (por ejemplo, consejo por
pericia, direccion de la conciencia, la inspeccion fiscal, la extraccion preventiva), y de forma correlativa
en las técnicas de registro y descripcion (por ejemplo, cronismo y casuismo).

220 Analizado a Solérzano, por otro lado, Clavero concluye (ii) que solo en el caso “especifico” de los
indigenas colonizados en América la tutela era un régimen considerando no “ficticio” sino “factico”
respectivo a la supuesta “incapacidad” y “minoridad perpetua” de los mismos y sus comunidades: en
otros términos los indigenas tendrian “republicas” que no podrian gozar del derecho de las comunidades
de vasallos a la auto-tutela por una especifica incapacidad, de lo cual se derivaria su respectivo modo de
gobierno por un “protector”, sobre el que Clavero no se detiene (sin considerar tampoco la controversia y
las posiciones diversas respecto a la forma de esta tutela y a la condicion de los indigenas, remitida ante
todo a la formacion de una sociedad estamental de “castas”): y este gobierno, por otro lado, se
diferenciaria del atributo del “patronato” y del “patron” remitido al monarca. Ahora bien, el caso del
derecho “indiano” seria precisamente una excepcion al principio general de la auto-tutela de las
comunidades de vasallos, que precisamente la impediria partiendo de la supuesta “incapacidad” y
“minoridad” “connatural” de los indigenas sometidos, imponiendo un régimen social de “castas”. En la
doctrina juridica del derecho colonial serian concebidos como menores de edad e incapaces permanentes
y las “republicas de indios” o comunidades indigenas: -a o que es preciso agregar que, sin embargo, la
posicion de los indigenas no era exactamente la de siervos feudales, y que la querella en torno a las
encomiendas, la formacion del trabajo alquilado y el peonaje, hasta la formacion de la tasacion tributaria
y la mita, ponia al indigena tributario en un estatuto juridico especifico-. Por una especie de condicion
connatural similar a la de los tutelados por “defecto de la edad y el juicio” se pondria a los indigenas bajo
un “protector” “tutor” “curador” con potestad de iurisdictio y gubernatio oeconomica (Clavero, 1995: p.
444): pero, matiza Clavero, esta “era la forma y la unica forma como la monarquia llegaba a ser entonces
reconocidamente tutora en ese sentido no figurado sin técnico” (Clavero, 1995: p. 444), es decir, no como
una “ficcidn juridica” sino como una especie de tutela “real” por minoridad o curatela por incapacidad.

221 En su articulo critico Clavero sefiala que segln los estudios historiograficos a fines del siglo XX,
siguiendo un modelo sugerido por Tocqueville respecto al antiguo régimen, el instrumento de la tutela
administrativa habria servido entre los siglos XVI-XVI1Il como un dispositivo para realizar una sujecion
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A esta critica de Clavero se le oponen, sin embargo, diversos tratados de juristas
espafioles que van del siglo XVI al XVIII: (i) la tutela en términos de una forma de
“gobierno” por la potestad de los corregidores, derivada del poder real, por delegacion,
vicariedad, representacion tal como es formulada por Castillo de Bovadilla: esta seria
analizada, ya sea en el ejercicio de la clemencia, la misericordia y en general el derecho
de gracia ejercido “en conveniencia de la Republica” (Aguero, 2007: p. 49-51), ya sea
en la formacion de un “poder de policia” (Casagrande, 2018: p.35) y su diferenciacion
con la forma jurisdiccional del “gobierno de la justicia” (Garriga, 2004: p. 19); (ii) el
caso especifico del gobierno de los indigenas colonizados en Ameérica, cuya
comprension como una “tutela por minoridad” o “curatela por incapacidad” desde
Betanzos, Vitoria y Matienzo seria objeto de controversia (por ejemplo en Las Casas,
Ondegardo, Acosta), y acabaria en una asimilacion a la nocién de las “personas
miserables” en Soldrzano (Assadourian, 1998: p. 495) (Sempat, 1990: p.29) (Duve,
2009: p. 133-137); (iii) la tutela en la formacion del patronato Real espafiol que, si bien

de las corporaciones locales a una administracion centralizada, concibiendo a las primeras como
“menores de edad” y a la segunda como un titular “mayor”, a las primeras como “incapaces” y a la
segunda como “titular capaz”. Clavero se ocupa en primer lugar de sefialar una serie de ambigiiedades en
estas reconstrucciones de la historiografia ante todo en los estudios de Mannori y Mannoni: en primer
lugar se trata de que, (i) si bien la tutela administrativa o gubernamental a la que refiere es concebida
desde el medioevo como una “ficcion juridica” que aplica al gobierno de las corporaciones y
comunidades el modelo de la tutela por minoridad y la curatela por incapacidad, segun Mannori la tutela
monarquica entre los siglos XVI-XVII seria concebida como “connatural”, es decir, atribuyendo a las
comunidades una especie de incapacidad y minoridad “de hecho”. En segundo lugar, Clavero sefiala que,
de forma ambigua, los historiadores hablan de (ii) una tutela cuyo titular seria tanto el soberano como el
gobierno, el rey como los ministros, y cuyo objeto seria tanto el territorio, como las comunidades, y el
“pueblo” y la “nacién” en general como elementos de la “cosa publica” (Clavero, 1995: p. 423). En tercer
lugar, (iii) este modelo vendria a separar de la forma jurisdiccional del poder respectivo a los
procedimientos de justicia y legislacién, un gobierno administrativo u oeconomico, pero cuando describen
los procedimientos se refieren a las formas de tasacion fiscal, la penalizacion de las faltas publicas, la
divisién del territorio en distritos, cuya competencia era ante todo jurisdiccional. Por dltimo, (iv) Clavero
remite que la ambigiiedad mas radical de estos anlisis reside en el hecho de que se confunden tutela y
patria potestad, hablando del “principe como padre de toda la republica y asi también con una potestad
superior sobre sus pueblos” (Clavero, 1995: p. 423): los historiadores entonces se remitirian a un modelo
de soberania y de gobierno que asimila la forma de “la tutela como de la paternidad conexa” (Clavero,
1995: p. 424) en un mismo instituto, definiendo tanto al “reino” como a la “republica” y universitas de
cada corporacién y comunidad, a la vez como una “casa” “familia” “hijos” bajo el poder paterno, del
mismo modo que los definia como “pupilos menores”, o “incapacitados” bajo un tutor. En primer lugar
Clavero pone en cuestion la introduccién de una ruptura histérica respecto a las formas de tutela
medievales en el siglo XVI-XVIII, por falta de documentacion normativa e institucional clara, y por una
exégesis equivoca de las fuentes de la doctrina juridica por parte de los historiadores: desde el siglo XIlI,
seflala Clavero, la potestad jurisdiccional de la justicia y la legislacion era distinguida de la
administracion, el gobierno y la oeconomia, en cuanto esta Ultima pertenecia a las corporaciones,
municipios, comunidades, etc. bajo la forma de la universitas y la “reptblica”, de modo tal que, si estas
eran concebidas como “menores” era para designar un titular a cargo de su “gestion” y “representacion”
en pactos, contratos, etc. Este modelo de la “auto-tutela” corporativa como administracion, economia y
gobierno no es “politico” (Clavero, 1995: p. 425) y la tesis de su atribucién al “soberano” o a los
“magistrados” deberia ser documentada o justificada con claridad, lo cual no sucede en la historiografia
cuando evoca, siguiendo el modelo de Tocqueville, una supuesta tutela de las comunidades, el pueblo y la
“nacion” bajo los ministros del rey (Clavero, 1995: p. 426).
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no se identifica con ella como nota Clavero (Clavero, 1995: p. 427), es utilizada por
Alvarez Abreu a principios del siglo XVIII en su tratado sobre la “victima real-legal”
respectivo a la intimacion de los “estados” del reino por los procuradores monarquicos,
y las controversias jurisdiccionales entre la inmunidad real, y las exenciones del clero,

las corporaciones y los mayorazgos (Anzoategui, 2020: p.71).

Sin embargo, esta atribuciéon al monarca de titulos como el de “tutor”, “patron”,
“padre”, etc. que encontramos en el medioevo, no implica por su mera enumeracion
conjunta, una asimilacion a nivel de los procedimientos. Como vimos, aun en los
autores del siglo XVI, la nocidon del Rey como “tutor de la Republica” que encontramos
en Villavicencio o en Mariana, es diferenciada de la nocion de la patria potestad: si el
monarca, entre sus atributos, tiene el caracter de pater y la potestad oikondmica remite a
la patria potestad, la tutela le es extensiva solo en términos de una proteccion y defensa
(tuitio et defensio) que se deriva de ello con respecto a ciertos casos especiales: el
monarca, segun Mariana, no es “tutor de la majestad”??> como sostendian los autores
franceses (posiblemente Bodin), es decir, de su propio poder ilimitado y supremo, sino
“tutor de la reptblica”®?® teniendo que reconocer las exenciones de cada uno de los
“estados”, y recibir el consejo de los subditos; del mismo modo en Villavicencio, el
monarca como tutor debe garantizar al fuero eclesidstico su competencia
jurisdiccional??* especifica sobre los pobres, criticando a aquellos que sostenian, como
Vives, una ilimitada “potestad doméstica” del soberano. Sin duda es preciso considerar
que, cuando estas controversias sobre el Consejo real comiencen a clausurarse en la
formacion de la doctrina juridica que, desde principios del siglo XVII a principios del
XVIII, va de Solorzano a Alvarez Abreu, las metéforas del “padre”, “patrén” y “tutor”,
son designadas frecuentemente juntas: sin embargo, cabe cuestionar si en su tratamiento
técnico a nivel de la formacion de procedimiento no siguen siendo diferenciadas, mas
alla de la asimilacion, frecuente en el pensamiento “barroco” del siglo XVII (segun
decia Halperin) de las “metaforas” unas con otras como “emblemas” y “alegorias”

(Halperin, 2009: p. 67).

222 “penitus: neq; patietur, quam vis adulatoribus contra disputantibus, maieftatem Imperiis salutis esse

tutelam, optimos quosq; mortales altissima cupere, degeneris animi effe oblatos honores repudiare”
(Mariana, 1599: p. 232).

23 “de ratione regendi rem public. bello paceque disputandum est: Quibus preceptis maior cetate factus,
atque in suam tutelam veniens opus habear” (Mariana, 1599: p. 267).

224 En la dedicatoria al Rey: “harum sacrarum reliquiaru inter prophanos principes tu singulari et
summo dei beneficio videris caput constitutum, cui deus sua ecclesiae defensione, tutelam et patrocinium
videtur manifestissime commendasse” (Villavicencio, 1564: p. 8).
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Detengamonos brevemente en el analisis de Castillo de Bobadilla, que, en cierta
medida, es el caso ejemplar en que la historiografia reconoce el tratamiento casuistico
mas destacado del “monarca tutor” y la “tutela administrativa” de los magistrados.
Bobadilla, da al menos tres definiciones del poder tutelar: en primer lugar (i) sigue la
definicidon romanista del Rey como “padre” y “tutor de la republica” que encontramos,
por ejemplo, en Séneca??, a la cual se extiende la competencia sobre el discernimiento
de tutelas de huérfanos y curatela de incapacitados, asi como el consejo y tutela de

226

principes por los magistrados designados=<°, etc. En segundo lugar (ii) le atribuye a los

Corregidores la tutela de los subditos en su “defensa y amparo”??’: la cual, como

225 Sin duda Bobadilla desde el comienzo de su tratado, cuando debate sobre la preferencia de la republica
de Platon a la de Aristoteles se inclina por el primero en cuanto este equiparaba la ciudad a una “casa
grande” y el arte de la politica a la Economica (Bobadilla, 1775: L1, 1I, 29) (Casagrande, 2018: p.37) y
concluye que, seglin esto es preciso que “el Principe sea padre, cabeza y tutor de la Republica, y Sefor de
la jurisdiccion, por la traslacion que el Pueblo Romano hizo en él toda la potestad que tenia segln otros
capitulos queda dicho” (Bobadilla, 1775: Tomo II, libro V, Cap. IV, 3). Estas atribuciones que
encontramos en la tratadistica romano-imperial (sobre todo Séneca), retomadas los legistas y canonistas
en el siglo XII constituyen un lugar comun; la potestad oikonémica del rey frente a los vasallos, como
padre frente al hijo, sefior frente al stbdito, cabeza frente a miembros, tutor frente a pupilo, curador frente
a menor, comprende cierto grado de analogia. Esta suma de atributos, como lo demuestra Kantorowicz
van a ser comprendidos en términos corporativos por los legistas del derecho comdn en términos de
ficciones constitucionales (Kantorowicz, 1957: p.190). Cabe cuestionar si a este nivel la reformulacién de
los mismos en el siglo XVI concernia a atribuir al rey una potestad plena capaz, no solo de atenerse a la
designacion y encargo de jurisdicciones ordinarias, sino a la comision de poderes extraordinarios de
gobierno a ministros y cargos especiales.

226 Sj en primer lugar Bobadilla repite entonces una definicién del principe como “padre” y “tutor de la
republica” siguiendo a la tradicion juridica del derecho romano y a los legistas medievales, sin embargo,
Bobadilla también introducira una nocién técnica de la “tutela” como “defensa y amparo” cuando se
ocupa, no del Rey, sino de sus magistraturas, y de forma especifica, de los Corregidores, cuyo cargo
pretende derivar del praeses provinciae romano. En primer notemos que Bobadilla hace una genealogia
sumaria de la magistratura del Corregidor en el Capitulo 2 del Tomo | de su tratado. A nivel de los
procedimientos especificos en los casos puestos bajo su jurisdiccién, Bobadilla agrega entre las
competencias del Corregidor la potestad para discernir tutelas, es decir, para atribuir tutores a los
huérfanos o curadores a los menores por especial privilegios de los mismos, en caso de que se tratara de
una sucesion que es llevada ante una instancia de justicia: Bobadilla aclara aqui que “no es menos el favor
del Pueblo que el del menor” (Bobadilla, 1775: p.20), para alegar que el Ayuntamiento puede relevar al
Corregidor no solo en la competencia de discernir tutelas sino “en todos los casos en que se requiere
presencia del Juez” (Bobadilla, 1775: p.20). En el Capitulo IV Bobadilla va agregar que el cargo de la
magistratura requiere una persona letrada y de buen linaje, cuando se trata de altas competencias, como es
el caso de aquel que se ocupa de la ensefianza y tutela de la persona Real (Bobadilla, 1775: p.63):
problema que habia sido punto de disputa durante el todo el siglo XVI en torno a quién podia ser
designado como el tutor adecuado para el principe sucesor de un reino (que encontramos por ejemplo en
Soto o en Juan de Mariana). La nocion de tutela por ende es aqui la ordinaria: el Corregidor puede (i)
discernir la tutela de los menores huérfanos o sucesores asignandoles un curador, o puede aun (ii) ser
elevado a la posicion de tutor del principe heredero.

227 pero a la mitad del tratado Bobadilla va a introducir una nocion diversa de la tutela que no concierne
ya a su uso ordinario: en primer lugar Castillo refiere a la opinién de Valerio Méximo en su De disciplina
militar lib.2 segin el cual la milicia es la tutela del imperio, por medio de la cual este se adquiere y se
conserva (Bobadilla, 1775: p.124), y que la disciplina militar es el modo propicio en que este se ejerce y
se mantiene en la paz: posiblemente en este caso Bobadilla se refiere a la potestad de la tuitio et defensio,
siendo que tuitio se suele traducir por “proteccion”, y es utilizada ante todo con respecto a la defensa de
lugares y fortificaciones, y que muchas veces la nocién de tutela se deriva etimolégicamente de la tuitio
misma (y Bobadilla usa a veces el latinismo “tuicion”). Pero el planteo cardinal esta en el primer capitulo
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habiamos podido ver, concernia, por ejemplo, a las “personas miserables??, a las
muchachas recogidas, a los menores pupilos, etc. Pero, en tercer lugar (iii) Bobadilla
sefala que el Corregidor, tomando sus atributos del “pastor” eclesiastico y sus poderes
de correccion (amonestacion, interdiccion, censura) sobre las “irritaciones”, es decir, las

contravenciones, también es “tutor del alma”??° con respecto a aquellos sujetos que, por

del segundo libro (I1, 9) Bobadilla va a volver sobre el precedente de la magistratura del Corregidor entre
los romanos sosteniendo que “el Corrregidor llamase en latin Praeses, de Presidio, que es tutela y amparo
de los subditos” (Bobadilla, 1775: p.231). A este nivel el Corregidor es el enviado o comisionado por el
rey para administrar la justicia en los pueblos y dar amparo a los stbditos, procediendo en interés del bien
publico (por encima de los intereses particulares): el rey descarga su conciencia en este encomendandole
a los subditos, “y por eso el Corregidor se llama Praeses, de presidir, y de presidio, que es tutela, amparo
y defensa de los stibditos” (Bobadilla, 1775: p.255).

228 «“debe el Corregidor defender, y amparar a los de menor estado, y a los pobres, y miserables personas”
(Bobadilla, 1775: p. 272).

229 Ahora bien, en tercer lugar, Bobadilla, en el conocido y ya comentado capitulo X111 del Tomo I De los
delitos y pecados publicos, va dar una definicion del Corregidor como “tutor”, no solo de los subditos,
como un “rebafio” o un “pupilo”, sino “del alma”, es decir, de la conciencia de los sujetos: y en
consecuencia va a equiparar esta definicion con los atributos de “padre”, “pastor” y el “médico”, como
designaciones recurrentes sobre cuyo uso es preciso detenernos. En el paragrafo 32 Bobadilla dice que el
Corregidor cumple el oficio y la obligacion del “ministro de justicia Christiano” (Bobadilla, 1775: p. 450)
el cual es caracterizado remitiendo a los pasajes alegdricos del Evangelio en las parabolas de Mateo: 14 y
Lucas: 11, donde se describe la vigilancia permanente y la vigilia con que el padre de familia cuida su
casa previniendo el ingreso del ladrén a la misma. Bobadilla hace dos interpretaciones del pasaje sobre las
cuales es preciso detenernos: (1) en primer lugar, dice, “el padre es el Gobernador, que es el tutor del
alma, y el ladrén es la muerte natural o el pecado, o la sugestion de é1” (Bobadilla, 1775: p. 450), (2) en
segundo lugar, prosigue “el padre es el buen corregidor, pues es padre y guarda la Provincia que gobierna,
y el ladrén es el stibdito malo” que procura cometer delitos y perjudicar a los pacificos (Bobadilla, 1775:
p. 450). Estos dos modos de entender la parabola del padre de la casa y el ladrén respecto al Corregidor
son por ende (1) aquel del alma y del pecado, y (2) aquel del criminal y del delito, es decir, a la distincion
entre (1) el fuero interno y (2) el fuero externo. En la primer definicion (1) la parabola del padre
concierne al gobernador como director de conciencia o “tutor del alma” de los sujetos sobre sus pecados,
mientras que en la segunda (2) Bobadilla remite la parabola del padre al gobierno de los actos delictivos,
las malas costumbres y los criminales mismos. Estas definiciones son cardinales al menos por dos
razones: en primer lugar, porque hacen una distincién clara entre el pecado, que concierne al fuero interno
de la conciencia, y el delito, que concierne al foro externo de los actos. En otros términos, si un mismo
hecho puede implicar un pecado y un delito, sin embargo, esto no quiere decir que no hay diferencia clara
entre lo uno y lo otro. En segundo lugar, la distincion es cardinal porque remite la tutela a la misma
direccion de la conciencia del pecador en su fuero interno, diversa de la forma del Corregidor como aquel
que castiga los crimenes y malas costumbres del fuero externo. El poder tutelar concerniria al modo en
que el Corregidor se sirve de poderes que conciernen al alma, a la conciencia o al fuero interno del sujeto:
el poder “contravencional”, en cambio, se remite a la conducta, a los actos, a las costumbres e
inclinaciones del mismo en su fuero externo. Pero aqui hay otro punto cardinal, que reside en el modo en
que la correccion por medio de amonestaciones es adoptada por el Corregidor: Bobadilla sefiala que la
correccion por medio de amonestaciones es encomendada a los prelados por el Concilio de Trento por lo
cual esta se debe hacer ante todo en el fuero eclesiastico (Bobadilla, 1775: p. 459). La atribucién de la
misma a los Corregidores es compleja: se trata de que, ademas del hecho de que un delito afecta a un
particular (el robo a un posesor, el asesinato a la victima, etc.) hay un interés de la Republica en el castigo
de los mismos (es la comunidad, la cosa publica o el mismo Rey quien se ve “leso”): por ende los
Corregidores como “censores” pueden proceder sobre pecados y vicios de forma preventiva corrigiendo y
amonestando, para evitar que los sujetos caigan en delitos explicitamente penalizados por las leyes, y
reciban castigos fisicos severos, donde el dafio de la punicién sea mayor al provecho obtenido por ella
(Bobadilla, 1775: p. 459). Ahora bien, la correccion por amonestacion es un procedimiento eclesiastico
que se hace con respecto al fuero interno del sujeto y a los pecados que este comete: le sigue la penitencia
y al correccién del &nimo, la censura eclesiastica y el interdicto, inhabilitacion o clausura, y la expulsion
por excomunion en Gltimo término. Pero, en segundo lugar, ademas de “padre de familia” que cuida la
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pecados o vicios difundidos en pablico o devenidos escandalosos, cometen infracciones
contra el interés de la republica, y por ende no son dignos de “defensa y amparo”, es
decir, de la tutela ordinaria de los subditos: se trata por ende de una tutela que comienza
alli donde acaba la tutela ordinaria, por “defensa y amparo”, es decir, de una sancion a
los pecados que devienen “publicos”, tal como en el caso de los “vagabundos y falsos
pobres”, las mujeres “disolutas y de mal vivir”, los muchachos “revoltosos” e

“incorregibles”.

Hay aqui por ende una oposicion: de un lado la tutela como defensa y amparo se remite
de forma eminente (i) a las personas miserables, viudas, pupilos, peregrinos y pobres, en
cuanto las mismas, no solo no podian sustentarse por si mismas, sino que tampoco
podian hablar en su propia defensa, sea ante la opresion y vejacion de un potentado, sea
ante la negligencia de la misma justicia a la que recurrian. Pero también el Corregidor
debia ejercer la defensa y amparo respecto a la proteccion de una serie de instituciones
respectivas al gobierno de los sujetos, asegurando que los mismos se pusieran bajo la
regla de las mismas: Hospitales e iglesias, Recogimientos de mujeres y Conventos,
Colegios y Casas de novicios. Esta proteccion sin embargo, concierne a una vigiliancia
indirecta de las reglamentaciones y ordenanzas municipales: segin Bobadilla, el
Corregidor tiene (1) que velar de noche para la quietud y el reposo, y rondar en vistas de
“amparar y defender” las casas de los ciudadanos, su trabajo y su descanso (Bobadilla,
1775: p. 443-444). Pero, asi como para amparar y defender a los vecinos el corregidor
puede ingresar, informarse y averiguar sobre las viviendas y la vida “privada” de los

sujetos, del mismo modo, dice Bobadilla, a aquellos que cometan delitos o pecados

“casa”, el Corregidor es por ende considerado como un “pastor” del rebafio, es decir, un atributo
conferido ante todo al clero y al poder episcopal: tiene que echar de la republica a la oveja enferma, en
cuanto su mala compafiia podria corromper por sus malas costumbres. Esto lo tiene que evitar de forma
preventiva, ya que, a defecto de ello “no se escusara ni librara toda la manada del dafio” (Bobadilla, 1775:
p. 453): por ende es preciso evitar este inconveniente segun el cual la falta de una oveja se transmite a las
otras en el denominado “escandalo publico” haciendo recoger o ahuyentar a las mismas y, por ende,
“limpiando de pecados y de hombres viciosos a la Republica” (Bobadilla, 1775: p. 453). En tercer lugar el
Corregidor es considerado como “médico”, que puede tratar con dos tipos de pacientes: el stbdito
“enfermo” puede ser (1) o bien sujeto a medicina por haber pecado una vez, y por ende siendo susceptible
de correccion (2) o bien amputandolo como una parte podrida que puede infectar a las otras: este sucede
“cuando por costumbre reiterada de delinquir es hecho incorregible” (Bobadilla, 1775: p. 454). Bobadilla
aclara aqui que el Corregidor no procede, sin embargo, contra el individuo: no es la persona, dice, sino el
vicio, no es el enfermo, sino la enfermedad lo que se ataca (1) el acto o hecho corregible (2) la reiteracién
o costumbre incorregible. Y por ende, al tratarse de una relacion entre la oveja “descarriada” y el resto del
rebafio, en este caso, dice, seria preciso sacrificar a unos pocos sujetos en cuanto ponen a los otros en
peligro de devenir despobladores: “sacrificar” a los que estan heridos de pestilencia en cuanto esta es un
“mal contagioso”. Por ultimo, Bobadilla forma de estos tres atributos de “padre”, “pastor” y “médico” un
principio casuistico general que denomina la primer regla del buen gobierno, consistente en “excusar” el
mal ejemplo de los vicios, curando los unos, y extirpando a los otros (Bobadilla, 1775: p. 456).
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publicos, los puede, y aun mas, los debe, privar de tal defensa y amparo (Bobadilla,
1775: p. 445). Nos encontramos, por ende con la formacion de un poder contravencional
que apunta a los sujetos “sin defensa y amparo”, cuya conducta general comprende
infracciones o faltas contra la republica, antes que delitos o dafios a un particular, ya que
el mismo es correlativo a la formacion especifica de un poder tutelar que define a los
stbditos puestos bajo la defensa y el amparo respectivo: y Bobadilla insiste que la
penalizacion no se dirige al individuo o persona (como las instituciones tutelares) sino a
la infraccion, el vicio, la falta (Bobadilla, 1775: p. 454).

El poder contravencional que ejerce el Corregidor se sirve en términos administrativos
de un recurso como la excusacion®° de forma preventiva contra inconvenientes y dafios
en vistas a evitar la publicidad de las formas del “malvivir” y el “mal ejemplo”, pero
esta es solo una infraccion del “buen ejemplo” y de lo “conveniente" a la republica:
notemos que estas son ante todos infracciones a las reglas que rigen préacticas
especificas (1) el ocio y el juego contravienen a las reglas del trabajo, los préstamos
licitos, los oficios y profesiones (2) la falsa mendicidad contravienen a las formas
instituidas de la limosna y los hospitales de caridad (3) las casas de amancebadas, la
prostitucion, el amancebamiento de la mujer, sea “disoluta” o ‘“casada principal
escandalosa”, etc. infringe las reglas del matrimonio, las casas de recogimiento de
laicas, los conventos de monjas, etc. (4) la mala educacion, la picardia y las travesuras
de los mozos, las malas palabras y los insultos, etc. infringen las reglas de educacién y
direccion de los muchachos, sea en las universidades o en los colegios. Esto es cardinal:
en cuanto se definen, de formas diversas, las reglamentaciones por privilegios y
exenciones de (1) los oficios y trabajos (2) la limosna y los hospitales de caridad (3) el
matrimonio y los recogimientos de mujeres (4) la instruccion de los mozos y los
colegios, aquellas practicas o “estados” que evaden estas formas instituidas pasan a ser
consideradas como contravenciones. Ahora bien es precisamente a nivel de estas
reglamentaciones institucionales de los oficios, los hospitales, los recogimientos, los
colegios, etc. que se definen las formas especificas del poder tutelar. Se distingue en

primer lugar una conducta reglamentaria (1) a los que llevan la sefial de un oficio del

230 En otros términos la “tutela del alma”, a la que se referia concierne a la “excusacién” de los vicios y
las faltas que implican inconvenientes y peligros al interés de la Republica, segin una serie de
procedimientos (a) es preciso excusar una falta corregible pero es inexcusable una falta incorregible, (b)
s preciso excusar inconvenientes a la republica que puedan derivarse de ciertas faltas, pecados, vicios,
etc. (c) es preciso que, para excusar el temor de un dafio irreparable (Bobadilla, 1775: p. 454-455) se
limpie y se barra a los que son nocivos, dafiosos e incorregibles: a estos no se los puede tolerar, ni
conceder indulgencias ni remision de delitos (Bobadilla, 1775: p. 455).
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que viven, a los que llevan la sefial de ser lisiados y poder pedir limosna (2) a las
mujeres en matrimonios y a las prostitutas en Casas de amancebadas autorizadas, es
decir, en lo privado por privilegios (3) a los muchachos y muchachas en los
Recogimientos con preceptores y ayos, en los Colegios con maestros y educadores, en
los Conventos con padres y madres de doctrina como “retrahidos”. Se distingue en
segundo lugar una infraccion o contravencion a tal reglamentacion u ordenanza que es
amonestada o multada en el ius municipale en vistas a la correccion, bajo la forma
general de una reduccion: esta regla se aplica: (1) a los vagos que se compele a trabajar
(2) a las mujeres que se amonesta por amancebamiento (3) a los muchachos que se
amonesta por mala conducta, y en caso de reiteracion se los “compele”. Pero lo cardinal
es que la separacion entre los sujetos en casos de opresion y en estado de miseria, de los
infractores en “estado de ocio” hasta los “incorregibles” “inclinados al vicio”, es puesta
bajo el criterio casuistico del Corregidor (y de forma auxiliar por los eclesiasticos en
caso de foro mixto), cuya regla general es la mera evasion o estado de omision frente a

las instituciones de tutela.

(3.5) Conclusidn: el surgimiento de una serie de instituciones tutelares a fines del

siglo XV1y su integracion “contravencional” a la potestad tutelar.

En el siglo XVI surgen diferentes “poderes tutelares” cuyo blanco no son, de forma
general, los vasallos del rey, los “estados” o la “republica”, sino diversas formas
especificas de “individuos” (bajo la némina de las “condiciones e inclinaciones” del
sujeto) y de “poblaciones” (denominadas “estados y casos”). Esto, por otro lado,
permitiria integrarlas a una transformacion histérica general con respecto al criterio de
empadronamiento que, mas alld del impuesto al comercio, a los arrendatarios,
mayorazgos y factorias por “hacienda”, asi como a las “cabezas tributarias”, discerniria
una ndémina especifica de individuos por su “estado” y “condicion”, en vistas a afrontar
el problema de la carestia, la escacez, y el denominado ‘“estado de miseria”. LOS
estudios historicos sobre estas instituciones denominadas de “gobierno” 'y
“administracion”, sin embargo, han analizado de forma dispersa y casuistica a cada una
de ellas en términos de las denominadas “reformas morales” y socio-economicas, Sin
esclarecer la forma general de los procedimientos que las definen en términos
especificos de una tutela. Pero, aun asi, estos andlisis histéricos permiten discernir con
claridad al menos tres formas principales de “instituciones tutelares”: (i) los hospitales y
“casas de trabajo” para subvencion y sustento de los pobres (ii) las “casas de
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recogimiento” para las mujeres y varones menores “virgenes” (iii) los colegios de
pupilos e internados para “mozos”; y, de forma correlativa, también es preciso destacar
en el campo de la disciplina religiosa la formacién de (i) casas de probacion y
catecumenado (ii) casas de penitencia y arrepentimiento (iii) casas de correccion y
retraimiento.

Se podria objetar, sin embargo que, a menudo, la historia del derecho y la historia socio-
econdmica sefiald que la tutela de los magistrados publicos se referia a los sujetos
“marginados” por sus “estados” y “conductas” (diversos de los actos o hechos): los
“vagos” y “malentretenidos”, las “adtlteras” y “prostitutas”, los “malcriados” y
“picaros”, etc. Sin embargo, se trata mas bien de que, frente a la formacion de
instituciones tutelares especificas del “hospital” “recogimiento” “internado”, el poder de
los corrregimientos, municipios y las Cortes ejercido en “conveniencia de la republica”,
se ocupara estrictamente de “reglamentar” por ordenanzas Yy privilegios a las respectivas
instituciones, y de velar por el cumplimiento u observancia de las mismas frente a
aquellos individuos y poblaciones cuyo “estado” contravendria en un primer caso, o
cuyas “inclinaciones” acostumbradas (por reiteracion) cometerian infracciones a tales
normas. El limite que divide a estos sujetos privados de “defensa y amparo”, de aquellos
especialmente tratados como las denominadas personas miserables, (sean huérfanos,
viudas, estudiantes pupilos, etc.) se desplaza al criterio casuistico del magistrado, sino a
un registro puramente institucional.

Llegado a este punto, y analizadas las instituciones especificas de la tutela
gubernamental, nos resta, por Gltimo y a modo de conclusién, analizar sus efectos en la
formacion del saber “cronista” y “casuista” del siglo XVI, y el modo en que la misma
va a ser asimilada por los juristas a principios del siglo XVII, como un hilo conductor
para el estudio del problema durante la colonizacion americana. Tomaremos para ello, a
modo de conclusién, el caso especifico del denominado “derecho de Indias”, a ser
abordado en un analisis ulterior, y consideraremos la hipétesis de la formacion de un
poder contravencional respectivo a la reglamentacion de las “ferias” y “mercados”
durante la crisis de la economia mercantil y la exportacion de metales a principios del
siglo XVII, como uno de los puntos cardinales para abordar la “homogeneizacion” de la
doctrina juridica en las Recopilaciones de leyes de Indias, y la asimilacion de posiciones
divergentes en torno al gobierno de los indigenas sujetos al vasallaje, el adoctrinamiento

religioso y la tributacion colonial.
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(4) CONCLUSION FINAL

A modo de conclusién es preciso sefialar ante todo dos puntos: (i) en primer lugar el
modo en que la formacion del poder tutelar en sus diferentes formas hasta fines del siglo
XVI vino a transformar las bases del saber denominado “humanistico-naturalista” y de
la “segunda-escolastica” con la introduccion del cronismo y el casuismo, el consejo por
pericia y la direccion de la conciencia; (ii) en segundo lugar el modo en que las
tentativas de “aplicacion” de estos poderes de tutela en la colonizacion americana, luego
de una serie de crisis respecto a sujecion de los indigenas y sus diversas resistencias
(tanto a la economia tributaria de especies y metales, a la instruccion y adoctrinamiento
evangelizador, a la imposicion de un régimen matrimonial, sedentario, alquilado,
asalariado y mingado, etc.) va a llevar a una modificacion en la forma misma de un
régimen de gobierno, derivando de ello la Recopilaciéon del denominado “derecho de
Indias”.

Como vimos, de los siglos XIV a XVI se forma el saber cronista, regido a base de
“cartas de relacion”, que se remitia a la practica de registro de poblaciones
empadronadas en vistas a la inspeccién, intimacion o confirmacion de privilegios de
inmunidad por las visitas de los procuradores del Rey a los sefiorios, abadias, burgos,
gremios. En ellas se mesuraba la cantidad de (i) vasallos leales, siervos y arrendatarios
(if) fuerzas, municiones y armas (iii) beneficios, especies y bienes raices, de cuya
genealogia se derivaba la calificacion “legitima” o “ilegitima”, “justa” o “injusta” de (i)
las “castas”, los “linajes”, la “antigliedad” y la “costumbre” (ii) las competencias de
jurisdiccion y administracion (iii) la renta tributaria y la tasacion impositiva. Ahora
bien, de forma correlativa se va a formar un saber “casuista” dirigido a las personas e
individuos inspeccionados en su “estado” y ‘“costumbres”, “condicion” e
“inclinaciones” en vistas a confirmar en casos singulares el reconocimiento o la
denegacion de beneficios de exencion a las cargas y obligaciones ordinarias. De este
modo, primero se sefialaria y requisaria de forma especifica a los sujetos (i) mayores
varones en su oficio y trabajo (ii) mujeres en su matrimonio legitimo (iii) menores bajo
guarda de padres y tutores: y luego se separaria en las instituciones tutelares a los
subditos “necesitados” de “defensa y amparo” por su “estado” (i) sean ‘“personas
miserables” por Hospitales a cargo de benefactores y patrones, (ii) virgenes y viudas
“devotas” por Recogimientos a cargo de matronas y superioras (iii) muchachos y
novicios por Colegios y Probaciones a cargo de preceptores y ayos. Por ultimo, se
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perseguiria a los infractores que saliera de tal “sefalamiento” sin una excusacion
suficiente por su “inclinacion y condicion” y “estado”: (i) “vagos” y “falsos pobres” o
“infamantes” (ii) mujeres “arrepentidas, enamoradas, amancebadas”, de “mal vivir” etc.
(iii) muchachos “malcriados, maleducados, incorregibles”, etc. Ahora bien de estos
registros de poblacion por el cronismo, e indagacion de los individuos por el casuismo,
que parten de la reforma institucional de (1) el matrimonio y los Recogimientos (2) la
tutela del menor y los Colegios y (3) el trabajo forzado y los Hospitales, se va a derivar
una transformacion del saber respectivo a las denominadas “artes”: en el caso especifico
del cronismo y casuismo del periodo colonial americano hay que considerar (1) el Arte
de las Geografias, cuya descripcion rebasaria las relaciones de “censo” sobre
poblaciones que dirimian las “castas” segun el parentesco y la “sangre” respectiva a 10S
matrimonios, y su legitimacion, introduciendo descripciones sobre la forma de los
matrimonios, los Recogimientos, los amancebamientos, la prostitucién en las
poblaciones indigenas previas a la colonizacién; (2) el Arte de las Gramaticas, que
estableceria, no solo las bases de ensefianza letrada en los Colegios y la lengua “culta” a
los letrados frente a los “legos”, sino la formacion de los novicios para las Doctrinas, la
catequésis, la evangelizacion para los indigenas principales y catecimenos:
estableciéndose, por ende, un criterio, no solo de “intérpretes” de las lenguas indigenas,
sino formas de “traduccion” estructuradas en torno a “etapas” especificas de
“adoctrinamiento”; (iii) el Arte de los contratos, que se ocuparia, no solo de la
descripcion gradual del pasaje del “trueque” a la “moneda”, las reglas del justo precio,
etc. sino un criterio general de division entre la tasacién de una renta tributaria ordinaria
al trabajo compelido, y la exencién de subvenciones especiales para Hospitales y
Xenodoquios, diferenciando entre indigenas “tributarios” y “pobres”, principales y del
“comun”. A partir de esta forma de descripcion cronista y casuista (correlativa a las
técnicas de consejo por letrados-peritos y a al arbitrio de conciencia eclesiastico) lo que
va a mutar, entonces, es el modo en que estos “artes” van a proceder sus descripciones
sobre “lo visto y lo oido” diferenciando, por ejemplo, el saber de (1) los miembros del
Protomedicato y el Consejo de Indias frente a las relaciones de conquistadores (2) a los
letrados juristas de Audiencias y padres Provinciales frente a los “legos” de
Corregimientos y Doctrinas, (3) los Consejos de finanzas y hacienda frente a los
encomenderos o coadjutores, etc. pero ante todo del modo en que se va a considerar a
los respectivos “sujetos” registrados en la respectiva relacion, y las instituciones en las

que se inscribe a los individuos sobre los cuales es preciso detenerse brevemente.
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En primer lugar (1) el registro de los matrimonios y los recogimientos de virgenes va a
ser analizado de formas diversas en los Artes de Geografia y las “historias morales y
naturales de Indias”. En el arte de la geografia que encontramos en Francisco
Hernandez, siguiendo la Ordenanza 119 del Consejo Real y de Indias, se establece la
exigencia de un registro que agrega al cargo de Protomédico y Gedgrafo la exigencia de
una “historia general de ellas con la mayor precisién y verdad que se pueda, de las
costumbres, ritos, antigiiedades, hechos y acontecimientos, que se entendieren por las
descripciones, historias y otras relaciones y averiguaciones que se enviaren a nos en el
Consejo” (Bustamante, 1992: p. 45). Se exige por ende la vista y el oido de “expertos”,
protomédicos, gedgrafos e historiadores diversa a las meras relaciones y relatos de los
colonizadores. Hernandez adopta para ello una explicacion “naturalizante” de las
“inclinaciones y la condicion” de las poblaciones indigenas respecto al estado de sus
usos y costumbres, que deriva la separacion de castas y linajes por la respectiva forma
de los matrimonios “legitimos” y “bastardos”, la existencia de recogimientos de
clausura para virgenes previos a la colonizacion (Hernandez, 2000: p.13-14):
consideracién de relevancia practica, ya que Hernandez respondia con ello a una
controversia en torno al régimen de Recogimientos impuesto en México entre los
eclesiasticos Betanzos y Zumarraga. Una explicacion similar, por otro lado, la
reencontramos en la Geografia de Velasco en Peru, durante el periodo de la presidencia
de Ovando, quien introduce, ademas, un analisis de las formas de la poligamia y del
“amancebamiento” en la descripcion de los indigenas, sefialando su gradual
“adiestramiento” por las “republicas” Incas y Mayas (Portuondo, 1992: p.142) (Velasco,
1896). Pero, un criterio diverso seria adoptado por Albornoz (Albornoz, 1573: p. 137) y
en Acosta (basado en Polo Ondegardo) respecto a la atribucion de formas de
matrimonio e instituciones de recogimiento a los indigenas en el periodo pre-
colombino: se va a introducir entonces el criterio de la “costumbre inmemorial legitima”
como un uso “dispensable” ya por el derecho natural, ya por la “conveniencia”, que
contaria como “antecedente” a las normas coloniales, las cuales deberian ajustarse al
“estado” de la “comprension” y “capacidad” de los indigenas en tal o cual “edad”
(diferenciando por ejemplo, las “ectapas” de la ‘“barbarie”, la “ley natural”, la
“evangelizacion”, etc.) (Portuondo, 1992: p.291). Seria preciso, por ende buscar, ciertas
practicas similares a las introducidas en la colonizacion, respecto al matrimonio y los
recogimientos de virgenes, la separacién de las prostitutas, etc. para definir los grados

de dispensa y excusacion de las costumbres y usos vigentes, en vistas a definir cuéles
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son los “vicios” y los “pecados” que seria preciso “extirpar” y “mudar”, y cuales
reglamentar como “legitimos”.

En segundo lugar, (2) la separacion entre los “legos” y los “letrados” por la instruccion
de los Colegios, y la formacion de la “doctrina” para la predicacion de los novicios en
las Casas de probacion, va a ser objeto de un tratamiento especifico en las Artes de
Gramatica: la teoria de una diferencia entre lengua “rudimentaria” y “culta”, el
“dialécto” y la lengua “general”, las “etimologias” y las formas de “escritura” simbolica
en una supuesta “evolucion” hasta la alfabética, por ejemplo, la vamos a encontrar
esbozada en Hernandez en un andlisis cercano las gramaticas renacentistas (Hernandez,
2000: p. 67). Pero el principio de la descripcion gramatical formal de una lengua
especifica, en cambio, va a partir de una diferenciacion entre dos formas de
comprension y pedagogia correlativa (i) aquella basada en el hablante “natural” de una
lengua, el cual seria capaz de analizar la sintaxis y la morfologia por medio de una
descomposicion gradual de las oraciones coloquiales hasta los vocablos y étimos
siguiendo un “orden natural” general del todo a las partes (Olmos, 1972: p. 77)
(Godillo, 2012: p. 97). Sin embargo, (ii) en el aprendizaje de una lengua extranjera
(como el nahuatl para los espafioles), no seria posible este procedimiento, sino que se
deberia aprender de forma fragmentada la morfologia y el vocabulario, y acudir a la
traduccion de oraciones del “habla natural” para pasar a imitar las formas integradas de
las oraciones coloquiales, por las frecuentes “irregularidades” de la sintaxis, cuya
correccion deberia suplirse con la comprension del hablante natural (Olmos, 1972: p.
211) (Godillo, 2012: p. 58). Ahora bien, frente a estos primeros modelos de ensefianza,
en las gramaticas de mision hechas a base de la nocion de la “lengua general” (Esparza
Torres, 2006: p. 15-16) se va a sostener la nocion de una “razén intrinseca” a la
naturaleza respectiva a cada lengua, donde la construccion de las oraciones va a seguir
grados de “perfeccion” regidos, no solo sobre la sintaxis y el analisis formal, sino segln
el modo de integrar los términos en formas ldgicas de “complejidad™ creciente: por
ejemplo, yendo de oraciones imperativas (“haz esto”), a oraciones adversativas (“no
hagas esto, sino lo otro”), hasta oraciones condicionales (“si haces...entonces...”)-
(Gonzales Holguin, 1842: p. 260-264). Pero con ello el orden general “natural” de la
sintaxis y la morfologia seria a su vez remitido al modo de impartir la predicacion y la
doctrina segun grados de comprension diversos por el “alumno” o el “catecimeno”:
para ello, en primer lugar, (i) las particulas nominales y verbales de una lengua

extranjera (como el quecha) son analizadas, no solo en lo que significan por su
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vocabulario “traducible”, sino en como denotan y califican lo que designan (insultando,
alagando, mandando, aconsejando, etc.): de alli que la importancia, para la predicacion,
de la interjeccion, del acompafiamiento del gesto en una indicacion deictica, o bien de la
forma compuesta de usar los modos verbales “irregulares” segun el contexto (el llamado
“imperativo optativado” o el “optativo imperativado™) cuya comprension seria “suplida”
por el oyente (Gonzales Holguin, 1842: p.128). Esto permitiria construir, entonces, una
traduccion de los catequismos espafioles acomodada a los supuestos “grados de
comprension” de los catecimenos indigenas que fuera (i) de oraciones de
mandamientos y amenazas para ser aprendidos de memoria y dirigidas a los “afectos”
(temor, credulidad, etc.), a (ii) oraciones de consejos y advertencias aprendidas como
“coloquios” y dirigidas al entendimiento (persuasion, promesas, etc.) (iii) oraciones
condicionales de razonamientos y explicaciones doctrinales dirigidas a la “razén
natural” (por premisas y conclusiones, etc.). La reconstruccion técnica del “orden
natural” de la gramatica y sus etapas pedagogicas es parte “la ciencia de saber reducir
las almas a su criador de sus errores y mala vida: y a esto Ilamamos Ars artium et
scientia scientiarum” (Holguin, 1842: p. 1-5).

Por ultimo, es preciso considerar (3) las formas diversas de establecer la recaudacion de
renta y tributo respectiva al trabajo compelido, y de establecer la subvencion de
Hospitales y xenodoquios que va ser objeto de especial tratamiento en las Artes de
contratos, tratos de mercaderes y cambios. En estos, la separacion en una poblacién
entre la exencidn tributaria de los sujetos subvencionados por indigencia, incapacidad,
etc. y de las “cabezas tributarias”, va a seguir diversos criterios de reglamentacion y de
“excusacion” o “exencion” de la misma. Aqui, sin embargo, es preciso un excurso que
considere la tratadistica espafiola precedente, segun la analizamos con respecto a los
criterios de tasacion de bienes en el capitulo segundo: por ejemplo, en Sarabia de la
Calle (i) se sostenia, en primer lugar, el principio de la “justa estimacion y tasacion”
(del tributo, el salario, el precio) sea por ley, costumbre, o arbitrio jurisdiccional del
Corregidor que establecia una regla sobre los tratos licitos e ilicitos (Sarabia, 1946:
p.57-60). A partir de alli se hacia posible derivar un principio de “excusacion” de cargas
especificas basada en (a) los seguros por dafio emergente y lucro cesante, hechos para
evitar costos y dafios que excedieran a la “justa medida” de la necesidad y el provecho,
asi como el esfuerzo de la labor proporcionado a la retribucion, etc. (Sarabia, 1946:
p.87-90). Esto se dirimia, por ejemplo, en una reparticion equitativa de las ganancias y

las pérdidas entre las partes de una “compaiiia”, pero también valia para la “redencién”
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de un sobrante o la “reparacion” de un dafio respectiva a intercambios monetarios: ya
que se trataba de excusar, no solo el pago del valor actual de un bien (una semilla), sino
del valor potencial de su inversion (los frutos que puede dar en la tierra, etc.). Y de este
modo la excusacién de una proporcién o monto estimable en (i) los tratos de compafiias
y (ii) de venta por “redenciones” (Sarabia, 1946: p.87) permitia diferenciar los casos y
definir la proporcion de las sanciones pecuniarias, en (i) el decomiso de bienes por
monopolio (ii) la multa por fraude, etc. En oposicion a Sarabia, sin embargo, se va a
formar un criterio de excusacion de tratos por garantia “corporativa” de los provechos
entre las partes y la precaucion de las perdidas por amortizaciones en vistas a la
“multiplicacion de la ganancia” (Villalon, 1542: p.34). Se trataba con ello de promover
la formacion de depositos bancarios, la emision de cédulas de cambios, la exencion de
beneficios a bienes muebles e inmuebles alquilados por una renta fija, estableciendo el
cobro de un interés en un plazo fijo para cubrir gastos, costos y dificultades de
transporte, fluctuaciones de conversién de monedas, etc. (Villalon, 1542: p.54). La
exencion en este caso concernia al arrendamiento de tierras publicas inmunes de cargas
fiscales en el cobro de la tasa por un periodo estipulado: pero también la excusacion por
conveniencia de la concesion del monopolio a una entidad bancaria para emitir cédulas
de conversion de monedas, para conceder préstamos, etc. A su vez, en tercer lugar, se
puede distinguir (iii) el criterio dado por el régimen de la bolsa de valores que
encontrabamos en los mercados de las “colonias meridionales” donde se consideraba (a)
un libre concurso de riesgos de pérdida y expectativa de ganancia (b) un trato de
“cambios” respectivo a la compra y venta de dinero convertible entre bolsas de ferias
diversas, con cobro de un interés variable segun las fluctuaciones de los precios (Goris,
1926: p. 512). Este incluia por ende la concesion de privilegios especificos en vistas a
realizar (a) la emision de cartas de créditos entre mercaderes, donde se encomendaba la
“conciencia” por “confianza” o el “crédito”, (b) los “fiados” de mercaderias a “buena
fe” con cobro de interés temporal frente variacion del precio diario respectivo a la venta
al contado (“adiado™) (c) el regateo de precios por partes concurrentes sin arbitraje
intermedio: siendo criterio de excusacion aqui la cobertura de los costos del riesgo
estipulado, y la obtencion de una ganancia suplementaria esperable por el cobro de
intereses (Goris, 1926: p. 522).

Habia entonces en la tratadistica espafiola hasta mediados del siglo XVI, al menos tres
criterios de excusacién de los tratos respectivos al interés (i) de la Republica (ii) de la

Corporacion (iii) de la bolsa de valores en cada Feria; en estos se consideraba la
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“intencion” de la conciencia respectiva (i) al encargo de conciencia del Corregidor (i) a
la garantia de la caucion o fianza depositada (iii) al crédito por “confianza”. Estos tratos
por otro lado estaban reglamentados bajo la exigencia, puramente directiva sin duda, de
consultar a un arbitro o director que prescribiera con certidumbre o advirtiera con
probabilidad respecto a las “dudas de conciencia” para “asegurarla”: pero a esta forma
“casuista” del saber se le va a oponer, a mediados de siglo, la experticia del consejero
perito en finanzas, hacienda, comercio, etc. para definir una via coactiva de gobierno, en
la cual introduciran las consideraciones del “cronismo” y las relaciones respectivas a la
colonizacion americana. En tales tratadistas (Mercado, Albornoz, etc.), al establecer el
consejo sobre los “tratos” convenientes se consideraria, no solo las cronicas y relaciones
de sus respectivas visitas a cada poblacion, sino un criterio casuistico general basado en
(i) el costo de elaboracién y transporte (ii) la escasez y la abundancia de especies o
mercaderias (iii) la fluctuacion de relaciones de provecho y costo entre las partes
(Prospecu, 1988: p. 243-244) para definir (a) si se exime una carga general por un
impedimento de las partes a contribuir (por quiebre, por incapacidad, etc.) (Mercado,
1587: p. 23) (ii) si se excusa un privilegio monopodlico para evitar ulteriores

inconvenientes (un oligopolio, una carestia, etc.) (Mercado, 1587: p. 26), etc.

Ahora bien, uno de los puntos de controversia en estos analisis concierne a la
excusacion de la acufiacion de una moneda fiduciaria, como las blancas, el vellon, el
patacon o aun monedas de “cuero”: (i) en primer lugar estd el problema de la
concepcion del metal como una fuente de “riqueza” por encima de la tierra, etc. que
comprende al mismo como una mercancia de alto valor o “preciosidad” (Garcilazo,
1617: p. 44- 45). Segln esta posicion, si aumenta la afluencia de metal, y este abunda en
la circulacion, el aumento de precios de los bienes no es percibido como una “inflacion”
que “devalte” la moneda, ya que comprende mas bien que hay mayor “riqueza” de
moneda circulando, que trae afluencia de mercaderias extranjeras, etc. y solo de forma
derivada se entiende a la moneda como un signo de intercambio. Pero, por otro lado se
sotiene que (ii) la baja de la afluencia de metales lleva a la Corona a establecer como
substituto en la acufiacion una moneda fiduciaria virtualmente convertible en su
equivalente en metal: pero en verdad se le adhiere un valor agregado “impuesto” o
“nominal” de 200 maravedies frente a 80 de valor “natural” o “real”, que redunda en
beneficio de la Corona (Mariana, 1889: p. 585). Ademas al emitirse la moneda no se

considera, en el lapso para la restitucion o reembolso, la mutacion inflacionaria o la
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devaluacion de la misma moneda frente al metal proprocionalmente equivalente: aqui
nos encontramos con el problema de la “ley Gresham” segun el cual si se pone en
circulacion una moneda “vil” rapidamente va a desplazar en las contrataciones a la
moneda “alta”, que es guardada en arcas y tesoros. Pero, segin Mariana (iii) en verdad
la Corona se reserva el metal acumulado para (a) pagar las deudas en préstamos y
acuerdos con el extranjero (b) pagar sueldos a cargos y arrendamientos, sin reinversion
en aumento género de especies o confeccién de manufacturas, mano de obra, etc. sino
en servicios y lujo (c) sostener exenciones impositivas de clases de hacendados, frente a
(d) el salario constante del tributario, del trabajo alquilado, del jornal de peon, etc.
(Mariana, 1889: p. 589). Como vimos, lo decisivo en esta querella, sin embargo, reside
en que Mariana considera un criterio de tasacion fiscal partiendo de una nocion juridico-
politica segdn la cual (iv) el Rey no es el “duefio” de la moneda como un soberano, que
podria imponer una “tasacion” forzada sobre las mercaderias, y obligar a los stbditos a
aceptar la moneda fiduciaria: en cuanto “tutor de la reptblica”, es administrador de la
hacienda que no le pertenece, y debe, por ende, establecer un plazo fijo de circulacion

de la moneda, luego del cual esta es “restituida” por su equivalente en metélico.

Una vez consideradas las transformaciones historicas en el saber cronista y casuista es
preciso detenerse a analizar la forma que adquirié el poder tutelar durante el siglo XVI
en la colonizacién americana. En primer lugar, cabe destacar que la forma casuista y
cronista del consejo que encontramos en Mariana, por ejemplo, sobre el criterio de
tasacion respecto a los asuntos de gobierno, donde se concibe al monarca como un
“tutor”, va a adquirir una forma completamente diversa durante la colonizacién
americana: en el caso del Gobierno el Per( de Matienzo, por ejemplo, (i) se va a
establecer un registro de empadronamiento, pero se derivara de ello una descripcion de
la “condicion natural” de los sujetos como “menores” o “incapaces”, que serian “aptos”
solo trabajar en oficios mecanicos, definiendo un régimen de “libertad compelida”
(Matienzo, 1967: p. 149). Este modo de gobierno, seria dirigido por un protector,
curador o tutor, al cual se “excusa” de separar a los indigenas de las comunidades o
cacicazgos tributarios de especies agricolas, asentarlos en arrendamientos, alquilarlos
como peones de un patron o encomendarlos bajo un supervision de un “protector”:
coercion que es pretextada por Matienzo diciendo que era hecha en vistas a dirigirlos a
Su supuesta “conveniencia” para sacarlos de un presunto estado de “maltrato y
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opresion” por parte de los curacas “tiranicos” y no ya “sefiores naturales” (Matienzo,
1967: p. 143). A la vez, Matienzo describe las “inclinaciones y proclividades”
habituales al ocio, la holgazaneria el vagancia, etc. que excusarian de compeler a los
indigenas a rendir un tributo sin exencién ni contratacion libre, a asistir a la mita, a
solventar una familia, mantener una propiedad, hacer uso de dinero, etc. bajo la
supervision de un tutor para sus tratos y contrataciones. Sin embargo, a esta posicion
asumida por Matienzo se le va a oponer un criterio casuistico respectivo a la excusacion
de inconvenientes ulteriores respectivos (i) a los dafios causados sobre las poblaciones
indigenas en las cargas tributarias impuestas (ii) las controversias y pleitos
desencadenados por los traslados y asignacion de cacicazgos (iii) a los gastos y
transportes que se acarrean en el trabajo alquilado o compelido, etc. (Ondegardo, 1872:
p. 21). Estas relaciones o cronicas de Ondegardo consideraran entonces la mayor
conveniencia de “tratos” y “contrataciones” basados en la conservacion de los “fueros
de los indigenas”, reconocidos bajo las formas diversas de la antigliedad remota, la
herencia sucesoria, el privilegio corporativo, la asignacion de tierras a familias
(Ondegardo, 1872: p.12-14). Por otro lado, de los consejos de Ondegardo, Acosta
derivaria una definicion de la tutela diversa a la de Matienzo, la cual no se basaria
simplemente una “proteccion” por medio de la defensa y el amparo judicial, ni tampoco
en una especie de curatela perpetua de la condicién natural indigena como una
minoridad incancelable: la “tutela” seria una especie de instruccion gradual cuyo
“beneficio espiritual” seria “rendido” por los indigenas a cambio del “beneficio
material” de los mismos tributos de las Rentas Reales y la encomienda. Se trataba
entonces de un modo de proceder “gradual” planteado en términos de un gobierno,
donde los ministros “seculares y espirituales” procederian a una “instrucciéon” y
“adoctrinamiento” de los sujetos, tal como un ayo o preceptor de nifios, en la cual
gradualmente se mudarian tanto la “disposicién natural” como los “habitos” de los
sujetos en cuestion (Acosta, 1954: p. 511). Acosta distingue aqui entre (i) en el
patrocinio y trato de los encomenderos y “protectores” como “padres de familia” a los
hijos (potestad doméstico-paternalista predominante en los ministros seculares y los
jueces) (ii) en el magisterio y el trato como maestros o ayos a los alumnos (poder tutelar
prevalente en los ministros espirituales y los doctrineros): en este caso, la “extirpacion y
mudanza” de las costumbres respectiva a la colonizacion no se dirigiria a una
reconduccion de las “inclinaciones naturales”, sino a un exadmen gradual de sus

respectivas “aptitudes” en términos de una “instruccion” por etapas (desde los afectos, a
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la persuacion, al entendimiento, etc.)?®l. En otros términos en Matienzo y en
Ondegardo, tenemos diversos criterios de asignacion de exacciones tributarias y
exencion de cargas, de los cuales se derivarian regimenes de colonizacion y gobierno

por “tutela” diversos.

Sin embargo, las reformas del Virrey Toledo desde 1572, que toman consejo de los
memoriales de Matienzo y Ondegardo, van a retomar los términos de la tutela y curatela
de los indigenas por “minoridad” ¢ “incapacidad”, pero van a dirigir el mismo al
establecimiento de un servicio rendido de forma compulsiva por los indigenas
tributarios en la mita minera. Esta transformacion historica, nos permitira plantear una
hipétesis que servira como hilo conductor para el estudio del régimen tutelar en la
colonizacién americana. El aparato complejo introducido por Toledo, combinando la
servidumbre feudal y el capital mercantil, fue reconstruido en un modelo econémico-
politico por Carlos Assadourian, en una serie de puntos que remiten a la formacion del
“centro minero”, y la formacion del mercado interno colonial en el “arrastre” de las
periferias agricolas y ganaderas. La consideracion sumaria de este modelo es cardinal,
ya que nos permitira reformular los esquemas esbozados en los capitulos (2.2) y (2.3)
respecto a los criterios cronistas y casuistas de tasacion, con respecto a la formacion del
regimen tutelar en la colonizacién americana.

Detengamonos brevemente a sefialar el modelo explicativo de Assadourian: Toledo,
impulsa inversiones de espafioles en Huancavelica, ocultando la instruccion Real de
incorporar las minas a la Corona, a consecuencia de lo cual se pagan deudas y se
aumenta el provecho de ambas partes, los duefios de los obrajes y el Virrey
(Assadourian, 1973: p. 258). Esto genera por ende, una tasa de monetizacion directa por
impuesto fiscal (quintos reales, almojarifazgos), junto con el pago de sueldos a cargos,
pero también una tasa indirecta, que deriva del pago de sobrante de arrendamientos a los
duefios de las huayras y luego las factorias de azogue, pagando el resto de jornales en
salario a los tributarios, el cual, por ultimo, seria reabsorbido en el mercado interno

colonial por la venta de excedente agricola y bienes de subsistencia (Assadourian, 1973:

231 En resumen, Polo Ondegardo y José Acosta los procedimientos de restitucion de los fueros, ligados a
la formacién de encuestas e inerrogatorios a las comunidades indigenas derivan en (i) tasacion
proporcional de tributo en especie en la comunidad bajo la titularidad de los caciques (ii) tutela de la renta
del encomendero como “patrén” recaudador del tributo a la comunidad percibiendo 1/3 proporcional del
beneficio, derivando 2/3 al Rey como “protector” y “patrono” que encarga a (iii) los eclesidsticos una
tutela respectiva a la instruccion, subvencion y régimen pastoral de los indigenas bajo un plazo de
exencion temporal de cargas tributarias luego del cual los mismos son “restituidos a la Corona” como
vasallos tributarios (Ondegardo, 1872: p.12-14) (Acosta, 1954: p. 511).
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p. 259). Assadourian describe entonces una serie de procedimientos que generarian la
formacion de un capital mercantil “interno” en el virreinato del Pert, el cual operaria de
forma creciente, al menos hasta las primeras crisis de la extraccion de metales a
principios del siglo XVII: (i) se introduce el salario por jornal a los indigenas
recibiéndolo “mingado” por la “costumbre” del pago adelantado (lo que los obliga como
deudores frente a inversion de los acreedores)®2. A su vez (ii) se establece una
composicion entre parcelas de unidad familiar en vistas a la auto-subsistencia
reproductible: el Corregidor estd presente en la division anual de tierra para que los
indigenas “lo hagan con toda rectitud y a cada uno le quepa la parte que pudiere
beneficiar conforme a la gente y familia que tuviere” (Assadourian, 1973: p. 260). Esto
implica hay un endeudamiento de las “cabezas tributarias” respecto al sustento de la
familia, por salario pagado de forma anticipada, el cual tiene que ser rendido en labor de
mita junto con remuneracion por la venta de especies.

En tercer lugar, respecto a las comunidad agricolas, se genera (iii) una monetizacion del
tributo previamente tasado en especies: y Assadourian nota que “en buenos términos la
economia campesina financia graciosamente a la economia minera, rebajando los costos
de produccion, ya que la exime de sufragar gran parte de los medios de vida fisicamente
indispensables para la reproduccion de los trabajadores compulsivos” (Assadourian,
1973: p. 266). Hay entonces una venta de especies generadas en el mercado interno, que
es correlativa a la venta de mercancias por “merced gratuita de encomienda” a cambio
del excedente agrario luego del cobro de tributo agricola: entre encomenderos y vecinos
del cabildo tienen todo el sustento diario y venden “a regatones” con los cuales se
encarecen y suben los precios, reduciendo la ganancia indigena a un minimo de
subsistencia. A esto se agrega, ademas, (iv) la formacion del corpa como ingreso legal
movil agregado al jornal monetario fijo, que es decretado en ordenanzas®®
(Assadourian, 1973: p. 258). El corpa entonces cubre la solvencia de los indigenas que
asisten a la mita, siendo pagado por medio de un jornal anticipado como una

232 De esto se sigue una distincion entre (1) los mitayos que hacen tributo simple por trabajo (compulsivo),
y (I1) los voluntarios que hacen tributo complejo por alquileres voluntarios (mingado), en oficios y
manufacturas, pero de forma preminente en las huayras y obrajes de azogue para la labranza y acufiacion
de los metales en moneda.

233 Segln sefala Assadourian, este ingreso, en principio, es forzado por los encomenderos a ser abolido,
pero es defendido por el virrey Toledo en cuanto habilita a que estos cubran el sustento material de
mercancias para estadia, supliendo las fluctuaciones con trabajo en periodos fuera de turno obligatorio en
el mismo mercado. El corpa implica un suplemento o “bonus” inducido de forma estratégica: ya que se
presenta la amenaza de que Punkus y Varas abandonen las minas para ir hacia las Chéakaras, por ende se
paga a los parientes el corpa en metal y no en plata (para sustento y pagos): (1) a cada indios 3 y medio
reales (11) a mingados o alquilados 4 reales (1) trabajo complejo voluntario (IV) el servicio personal.
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“bonificacion” para alimentacion. A esto le siguen dos procedimientos ulteriores a las
reformas de Toledo (iv) la fijacion de precio de salario natural, (fuera del “sueldo” del
corregidor, curaca o encomendero que lo recauda)®* y la reparticion forzada de
mercancias para cubrir sustento en mercado bajo precio de tasacion, (v) la usurpacion de
tierras comunales a partir de la dispersion de las aldeas y arrendamiento de tierras
comunitarias a particulares por el pago de rentas. Por ultimo, notemos que Assadourian
pone énfasis en que estas medidas de reglamentacion compulsiva o compelida son
pretextadas por Toledo alegando reiteradas veces su caracter “inexcusable”, partiendo,
ya sea del beneficio del metal, ya de la supuesta “inclinacion al ocio” de los indigenas,
que justificaria su tutela.

Se forma entonces, bajo este régimen de gobierno tutelar y “compulsivo” de los
indigenas, un “mercado interno”, cuyo capital mercantil, sin embargo, depende en su
crecimiento de la afluencia constante de metales: de alli que, segiin nota Assadourian, si
() al escasear la mercancia dinero sube su “estima”, y entonces (Il) la renta de
excedente o beneficio en especie de encomienda pierde “precio”, rebajandose las tasas
del reino, se concluye que (I1) si cayeran por completo los beneficios de las minas, los
beneficios agrarios serian de ningln precio ni utilidad. Ahora bien, esta indicacion del
caracter dependiente del mercado colonial es cardinal ya que nos permite esbozar
algunas hipdtesis tomadas como hilo conductor para un anélisis ulterior: (A) si
suponemos que comienza entonces un periodo de “crecimiento” del capital mercantil en
el virreinato del Peru entre 1570-1600 donde el beneficio no se genera solo en la renta
de los arrendatarios, en los sueldos por cargos, sino en el mercado interno y externo,
entonces se puede comprender una primera forma de reglamentacion de las ferias, cuyo
modelo lo encontramos en Tomas de Mercado, Albornoz y Matienzo, al definir los
procedimientos de (i) concesion de seguros, restituciones, exenciones, frente a las

formas corrientes de (ii) el regateo, el fiado, el cobro de interés (Prospecu, 1988: p. 243-

234 |_a etapa del Azogue introduce un salario por jornal, en muchos casos estableciéndose un sistema de
adelantos o créditos que mantiene a los indigenas endeudados. Pero, segun Stern, la “adaptacion” a su vez
implica de forma correlativa efectos de “deterioro”: la asistencia al mercado implica que indigena pasa a
ser dependiente de consumos que implican raciones suplementarias a las de su subsistencia, ademas se ve
imbricado en fiados y créditos de compra que lo endeudan en plazos dilatorios de pagos (Stern, 1971:
p.144). Stern retoma (con criticas) la tesis de Wachtel sobre la “desestructuracion” de las relaciones entre
curara e indios, cuando sefiala una mutacion en las relaciones entre curacas y encomenderos a través de la
introduccién del tributo en dinero: (a) se transforman los repartimientos en almacenes que permiten
vender viveres al fiado manipulando los precios (b) se generan préstamos entre curacas y encomenderos
como “compadres” que permite manipular las cuentas de los tributos o las tasaciones de los tributarios
ante los oficiales de la Corona. En estos andlisis se considera (i) al oficio del Protector de los indios, o
Defensor, como un mediador para la “compensacion” del “justo precio” en la formacion de reclamos y
pleitos civiles en torno a las contrataciones.
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244) (Mercado, 1587: p. 23-26). Segin Tomas de Mercado, por ejemplo, (a) en Indias
hay abundancia de dinero circulante y afluencia de mercaderes frente a una gran
“necesidad” de mercaderias; (b) la abundancia del dinero y los tratos de cambios llevan
a que el “fiado” de mercancias solicitadas de forma anticipada con un interés fijo, en
caso de fluctuar el valor monetario en la suba de precios, llega a ser mas barato que al
contado al ser cancelado el trato; (c) hay regateo de precios sin limite, de modo que las
compafiias al vender mercaderias internas forman monopolios con acuerdos para bajar
los precios hasta sabotear y quebrar a los competidores méas pobres; (d) el transporte se
lleva mas ganancia cuanto menos tiempo tarda en volver de Espafia trayendo
mercaderias pagadas por anticipado: pero el seguro pagado por los mismos no tiene que
cubrir solamente los costos del transporte sino asegurar las mercaderias. Mas, objeto
Mercado, si el asegurador cobra un 10% de interés por eximir los costos del trabajo,
esto, sumado a los impuestos mayores al comercio (y el impimento de comerciar con
Europa), impide el ahorro al transportador mismo: en cambio, un seguro que cubriera
tanto transporte como mercaderia impediria el interés cobrado a “los indianos” tanto en
el costo de carga como en el precio de la mercancia, dando “confianza” a los tratos de
Indias. Sin embargo, concluye Mercado, a la inversa, en cuanto se mantiene el riesgo
corriente y se exime el cambio en ventaja o del asegurador o del transporte, este ltimo
vende caro las mercaderias a los indianos que disponen de dinero afluente en
abundancia (sin hablar de la exigencia de una justa tasacién proporcional de precios,
sueldos y salarios, frente a la renta particular, venta de comercio, y renta real) (Mercado,
1587: p. 23-26).

Hay entonces una dilacion temporal entre el pago anticipado de las mercancias con el
dinero corriente, y el transporte de las mismas desde Espafia, que genera un alza de la
demanda sobre la oferta, una suba de precios y la formacién de un beneficio anticipado
para los mercaderes espafioles sobre los compradores indianos. Esto implica la
formacion de una especie de “beneficio anticipado” de un interés “desaforado” (no fijo,
ni limitado) que se basa en una libre concurrencia de partes interesadas en tratos y
contrataciones con margenes de riesgo y especativa, costo y pérdida, provecho y
ganancia, ventaja y perjuicio, etc. Lo cual, por ultimo, genera, en el Gltimo periodo de
gobierno del Virrey Enriquez, una serie de pleitos respectivos a la justa tasacion
proporcional que permita asegurar el denominado “capital de los indios” (Levillier, IX,
1926: p.15) como “cabezas de familia” frente al beneficio adicional creciente, en el que

vienen a intervenir los denominados Protectores y Defensores de indios: surge entonces

174 GD-2022-02831424-UBA-DME#FFY L

Pégina 174 de 187



la “naturalizacion” del estado de miseria de los indigenas en la Real Cédula de 1582
donde se remite su “proteccion” a un proceder “auxiliar” del clero y los poderes
seculares: “Los indios son personas miserables, y de tan débil natural, que facilmente se
hallan molestados y oprimidos, y nuestra voluntad es, que no padezcan vejaciones, y
tengan remedios y amparo conveniente” (Recopilacion, 1681) (1.7.13) (Duve, 2009: p.
174-175).

Ahora bien, como vimos, Assadourian reconstruye también el problema de la
dependencia del mercado interno de la afluencia de metales, y por ende su
“precariedad” respecto a la formacion de una crisis: si cae la abundancia de riquezas, no
solo tiende a subir el precio a las mercadurias y los mantenimientos generando una
carestia (i) de precios de cosas de sustento y (ii) de tierras, sino que se genera una
gradual devaluacion de las monedas de “baja” tasacion. De alli que, podamos esbozar
una segundo hipdtesis segun la cual, (B) una vez que se inicia una baja del afluente en
metales, el régimen de reglamentacion del capital mercantil “creciente” en circulacion
de plata, va a ser sometido a una serie de reglamentaciones de tipo “contravencional”,
donde se establece una substitucion temporaria del metal por la moneda fiduciaria del
vellén y el patacon.

Como sucede también en Espafia, la moneda fiduciaria es supuestamente introducida en
América hasta una realza de la contratacion en metales, que derivaria en restitucion y
reembolso, pero que no solo va implicar un valor impuesto adicional alto, sino también
una fluctuacion del interés del valor corriente, la cual no viene a ser restituida, sumado
ello a la acumulacion de metales “altos” sin acufacion o circulacion interna. Y Si
seguimos estas indicaciones sumarias, entonces, puede sostienerse una hipotesis
consecuente segun la cual la tratadistica del siglo XVII respectiva a la “doctrina
juridica” de Solorzano, Bobadilla, Bolafo, etc. y las consecuentes Recopilaciones de
leyes de Indias, no deberian que concebirse como la “consolidacion” del “derecho
indiano”, preparado por las reformas toledanas y sus primeras compilaciones (segun
sostenia Anzoategui): se trataria mas bien de dar una respuesta a la crisis de ese mismo
régimen de gobierno por tutela, no solo en lo econémico, sino en la misma forma de
tutela por coaccidn juridica, y en los mismos instrumentos del saber colonial (doctrina,
contrataciones, geografias, etc.).

Ahora bien, para apoyar esta hipotesis es preciso mostrar el contraste patente entre la
forma de reglamentacion del mercado interno en el periodo “creciente” (sefialada por

Mercado), con la que surge a principios del siglo XVII en un periodo “decreciente”. Y
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esto puede estimarse, por ejemplo, en la enumeracion de algunas de las “ordenanzas”
modelo con respecto a las “contrataciones” sefialadas por Solérzano, Bolafio, Bobadilla,
etc. que van a definir las “infracciones” a la “conveniencia de la republica” en el
régimen colonial, en términos de un poder contravencional, el cual se fijaria en los
“bandos del buen gobierno” a principios del siglo XVII: en primer lugar, (i) a nivel del
comercio se establecera la obligacion de dar una declaracion jurada sobre bienes,
trafico, especies, etc. como una condicion por fuera de la cual se sospechaba el
ocultamiento de géneros almacenados o derivados al “mercado negro”: para excusarse
de esta posesion, a su vez, seria precisa la peticion, concesion y presentacion de un
permiso, por fuera de lo cual se incurriria en una contravencion®®. Se establecera
ademés (ii) una serie de practicas que, siendo solo admisibles bajo una licencia
declarada de exencion, pasan a ser dispuestas de forma excusatoria por los Ilamados
“legos” o “criollos” (a) la regatoneria o variacion de precios (b) el contrabando o la
venta escondida en el puerto y en el mercado (b) la especulacion (cobro de interés por
fiado, por reventa de tierras, por loteos, etc.) (c) el fiado de mercaderias, en cuanto se
trata de practicas afectan los términos en que se pueden fijar el justo precio de las
mercancias por los Corregidores esparioles. En tercer lugar hay que considerar (iii) a las
denominadas “contravenciones por omision de justicia”, que rigen ante todo en casos de
necesidad (peste, hambruna, falta de abastecimiento, etc.): por ejemplo, (a) bajo un
“estado de necesidad” no hay pretexto para ejercer el transporte de mercancias que
pueda desabastecer a la region; y (b) aun bajo abundancia de cosecha, no hay pretexto
para no-vender toda la cantidad tasada (sean aun poderosos o exentos los mercaderes).
En cuarto lugar hay que considerar (iv) la formacion de los Pdsitos, es decir, los bancos
de depdsito agricola formados para que los testamentos de los sujetos devengan en
fundaciones dirigidas a la subvencion de las “necesidades de la republica”, bajo una
serie de clausulas de participacion entre vecinos: por ejemplo, (a) no se puede usar
monto para compensar deudas (b) no se puede tomar bienes de terceros “deudores de
deudor” (c) ni contraer hipoteca con deudor; ademas, (d) los precios del pdsito requieren
fiadores de saneamiento (e) se forman bienes de remate, 0 toma de los mismos por

mano muerta en beneficios del clero. De alli que, por fuera de los Pésitos y sus

235 por ejemplo, va a ser frecuente la consideracion de una contravencion para los criollos, mestizos y
legos en caso de (a) juntarse secretamente (a jugar, emborracharse, etc.) (b) por amancebarse ocultamente
(siendo casados con otra mujer, etc.) (c) por ocultamiento de trafico de contrabando (esclavos,
mercadurias, navios, etc.) (d) mutuo encubrimiento y complicidad. Se exige (1) denunciar (2) atrapar in
fraganti (3) develar escandalo publico (4) llevar a la plaza bajo pregén publico y azotar, declarar infames,
y desterrar.
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clausulas excusadas, uno no podria excusarse de hacer contratos particulares de fiados,
asegurado de rentas, abono o depo6sito con personas denominadas “interpositas”.

En quinto lugar (v) hay que considerar el régimen de tasacion impositiva, la solicitud de
cuentas respectivo a las Cajas de deposito y almacenamiento, la inspeccion de los
precios y mercaderias: por ejemplo, la reglamentacion contra (a) el alza de precios por
ocultacion bienes y (b) la compra a precio justo, cuyas contravenciones ordinarias
implican penas pecuniarias o multas diversas segun la “condicion” de la persona que las
comete. Hay que considerar, por ejemplo, una reglamentacion contra (1) el ocultamiento
en el mercado interno al por menor, y (2) el contrabando en mercado externo al por
mayor, que no seria excusada ni siquiera por necesidad. De alli también que con
frecuencia en los “bandos del buen gobierno” emitieran pregones contra (a) peticiones
para que se venda en pulperias y licencias para comprar, asi como (b) contra la
concesién de estancos o monopolios de venta hasta el agotamiento de la mercaderia.
Ademas, en ellos se solia establecer que (c) los que compran y venden al por menor, en
el mercado interno (sean espaifioles o “indianos”), no tendrian que gozar de inmunidades
fiscales, que ya no correrian peligro ni riesgo como los transportes, mientras que los que
cargan y trafican al por mayor, en mercado externo (ante todo espafioles), correrian
peligro y requeririan de tal inmunidad, considerando, por fuera de esta practica, como
venal a todo intercambio.

Y por altimo (vi) junto con los pdsitos en especies, y la tasacién impositiva, esta el
vellon, el patacon y los “cueros” respectivos a la moneda fiduciaria emitida por la Corte,
que es introducida en “Indias”, frente a la fuga de oro y plata, y por los trueques de
bienes: se fijaran, por ende, las condiciones para los pagos de deudas y los contratos de
vellén, que encontramos con frecuencia en Huaman Poma. Pero la circulacion del
mismo, como sucedia en Espafia, sera pronto considerada como un “defecto” para la
Corte que, por ejemplo, en 1638, tal vez atendiendo a las advertencias de Mariana,
ordena (1) su gradual consumicion sin dafio para los particulares, por pagos y deudas a
la real hacienda, por servicios y donativos, etc. y manda (2) que ningun corredor trate
trueques de moneda de vellon por via de cambio o interés fijo al afio o al fiado en
estimacion especular de oro y plata. Pero esto no va impedir, sin embargo, que, de
forma especifica en Ameérica, se vaya a hacer circular de modo compulsivo (1) una
moneda de cueros y (2) una moneda de vellon, como falsarios o substitutos de bienes
internos para abastecer y comerciar entre vecinos, sin cambio con la moneda externa de

Espana.
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La hipotesis general de una forma de reglamentacion de las contrataciones y las ferias
en periodos de abundancia y de escacez, tiene que servirnos simplemente como un hilo
conductor para analizar al régimen contravencional como un correlato gubernamental de
las reglamentaciones respectivas al “mercado interno”, el cual nos permita entender las
transformaciones historicas del poder tutelar a principios del siglo XVII. Como pudimos
sefialar de forma sumaria, en Espafia, y en gran parte de Ameérica colonial, la formacién
de un régimen de instituciones tutelares y de un poder “contravencional” que las
reglamentaba separando (1) el matrimonio y los Recogimientos (2) los Colegios de
letrados y las Casas de novicios (3) el trabajo compelido y los Hospitales, va a derivar
una transformacion en el saber de las “artes” de (1) la Geografia, (2) la Gramatica, (3) la
Econdmica, por medio de las técnicas del casuismo y el cronismo, cuya forma la
encontramos en los tratadistas del “gobierno por tutela” en la colonizacion americana.
Ahora bien, segtn los andlisis frecuentes en la historia del derecho, las divergencias
respecto al saber y a los procedimientos de colonizacion y gobierno entre los
respectivos tratadistas serian homogeneizadas con la formacion de una “doctrina
juridica” de los juristas espafioles como Soldrzano a principios del siglo XVII (Clavero,
1995: p. 427) (Duve, 2009: p. 133-137): como es sabido, en esta se vendria a definir al
“indio”, independientemente de las diversas culturas y sociedades que coexistian en
América, como (i) un sujeto en estado de “minoridad” e “incapacidad” respectiva a su
entendimiento por sus habitos y costumbres denominadas “barbaras”, que por ende
“debia” ser compelido y coaccionado a formas de adiestramiento, trabajos e

instrucciones (Solérzano, 1648: p. 184) (ii) una “persona miserable” que, por su

2% ¢ 9% ¢

“condicion” e “inclinaciones” “connaturalizadas”, se veia “facilmente” “oprimido y
vejado” en su estado, y necesitado de la defensa y amparo de un tercero en los
respectivos casos (Sol6rzano, 1648: p. 206-207). A diferencia de los poderes tutelares
formados en las monarquias europeas, en las regiones conquistadas, el régimen de
gobierno sobre los indigenas en vias de “reduccion” coactiva (vis coactiva) e
“induccion” directiva (vis directiva), eran sujetos de una tutela de caracter indefinido,
sino perpetuo, pero que comprendia, sin embargo, formas de “instruccion y
adiestramiento”, en una especie de “libertad condicionada” en muchos casos proxima,
sin embargo, a la condicion esclava o servil. Pero esta historiografia juridica no se

detuvo con detenimiento a analizar el modo en que se constituyo el respectivo regimen
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tutelar: en primer lugar esto implicaria mostrar el modo en que el mismo venia a
“asimilar” dos posiciones diversas con respecto al consejo sobre modo de gobernar a los
indigenas “colonizados”, y ante todo, sobre cOomo contrarrestar las constantes
resistencias: (i) por un lado una postura que introducia la “naturalizaciéon” de la persona
de los indigenas, introduciendo una descripcion de sus usos y costumbres en términos
de una condicion e inclinacion “incapaz” como un “amente” bajo curatela (Assadourian,
1998: p. 525), siendo esta posicion matizada en la de un “menor” bajo tutela que
vendria a ser dirigido respecto al aumento de su hacienda, prole, tributacion (Matienzo,
1967: p. 149, 175, 244, 324)%¢, (ii) por otro una posicion que interponia la denuncia del
caso general de opresion y maltrato de los indigenas por parte de los colonizadores,
sefialando su estado de desamparo e indefension ante la negligencia de las justicias
hispanicas, que los ponia bajo la nomina de las “personas miserables” (Las Casas, 1958:
p. 217) (Las Casas, 1990: p.442) (Duve, 2009:p. 141-142) (Parish, 1992: p. 69). Se
trataba, en este caso, de realizar una “tutela transitoria”, que deberia llevar a cabo una
restitucion de las exenciones y libertades respectivas a los diversos pueblos: y esta tutela
debia estar a cargo del obispo como el “pastor” de su “rebafio” frente a todos los que
como “lobos” causaran la “disminucion” de sus poblaciones (Las Casas, 1958: p.
285)2%7,

23 En resumen la nocion del gobierno por tutela y curatela que encontramos formulada en Matienzo se
dirige en principio a los mismos cometidos, mas bajo la forma de un proceder “compelido” en el alegato
de la “minoridad” e “incapacidad” de los indigenas: se trata de alcanzar (i) la conservacion y aumento de
las poblaciones indigenas, en primer lugar (ii) por el establecimiento de matrimonios y la reduccion de las
familias a pueblos con una respectiva casa, donde se dé la “procreacion” de los hijos (iv) la instruccion
separada de los descendientes de caciques y principales en Colegios y Casas de recogimiento de virgenes,
la concertacion de matrimonios a la respectiva “casta”, la instruccion diferenciada de los hijos de
indigenas “del comun” en oficios “mecanicos”, y la separacion de los sujetos a ser subvecionados en
Hospitales por enfermedad, incapacidad, etc. (v) de alli, el aumento paulatino de las cabezas tributarias
por los menores que cumplen la edad para devenir contribuyentes (vi) la sujecion de los tributarios al
trabajo compelido, la administracion por Corregidores de sus salarios y contrataciones de trabajo
alquilado (vii) la recaudacion de la renta fiscal en aumento gradual respectivo a la cantidad de tributarios.
Ahora bien Matienzo propone también la monetizacion del tributo y el respectivo pago de salarios a los
indigenas tributarios: a partir de alli propone poner a un protector o tutor como patrén de los indigenas
peones arrendandoles parcelas de tierra, y suplantando a los curacas y disolviendo la comunidad
tributaria; a partir de alli reglamentar el pasaje de los indigenas a las ciudades por medio del trabajo
alquilado en oficios mecanicos, que establecieran un comercio interno por distribucion de manufacturas,
la venta de especies arrendadas bajo salario, y los servicios personales a los encomenderos remunerados
en mantenimientos; el indigena que percibe un salario frente al tributo rendido, cubriendo el sustento
como cabeza de familia, podria enventualmente alcanzar un beneficio suplementario que le permitiera
devenir propietario, etc. (Matienzo, 1967: p. 149, 175, 244, 324).

237 La formacion de un gobierno por tutela respectivo a los indigenas americanos va dirigido de forma
directa al régimen tributario, al modo de contrataciones y beneficios que es establecié durante la
colonizacién: en Las Casas (Parish, 1992: p. 350) (Assadourian, 1990: p. 426) encontramos un
procedimiento de restitucion de los “fueros” de los indigenas que concierne (i) a las exenciones del plazo
de labor, la proporcion del tributo, la dispensa de mujeres, nifios y ancianos de la tasacion general, (ii) a
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Seria preciso, entonces, un analisis histdrico especifico de los modos en que se viene a

13

llevar a cabo la “asimilacion” de estas dos formas heterogéneas de la tutela,
introduciendo un régimen gubernamental que derivaria (i) los casos y estados de
necesidad e indigencia de “amparo y defensa” de (ii) una supuesta “condicion e
inclinacion” de los indigenas a “sentirse” vejados y agraviados, donde (i) el estado de la
“miseria” de las repectivas personas no seria mas que un modo de (ii) su “incapacidad”
y “minoridad”, y su “proclividad” al “ocio” y el “vicio”, etc. Pero un tal analisis
historico-politico, lejos de enfocarse en la mera “doctrina” juridica, deberia ocuparse
mas bien del modo en que, a través de la misma, se trataba de imponer un régimen de
gobierno que allanara las resistencias presentadas, no solo a los procedimientos de
colonizacion, sino al mismo saber de (i) las encuestas e interrogatorios por consulta al
Consejo de Indias y (ii) a la direccion y casos de conciencia, dando lugar, por ejemplo,
al llamado ““arbitrismo” americano (Poma, 1993) (Garcilazo, 1975) (Mazzotti, 2010).
Pero también habria que considerar, con ello, la formacion de un técnica de gobierno
que, bajo la ndmina de la Razon de Estado considerara “la exencion dada y conservada
a los indianos” (I"immunita date e mantenute a gli Indiani) (Botero, 1605: p. 27),
aconsejando una confrontacion de las diversas resistencias indigenas observandolas
como “alborotos” y “alteraciones” hechas “por excusar las prisiones, los gastos, pleitos
y afrentas, y ver de este yugo exentas, tantas obligaciones” (De Vega, 1943). Para ello,
considerando la introduccién de las reformas de Toledo, y los Concilios provinciales
limefios a cargo del provincial Acosta, el problema de esta transformacion histérica del
regimen de tutela tiene que ser esclarecido a la base la formacién de las

reglamentaciones “contravencionales” anteriormente sefialadas.

las posesiones y al dominio respectivo sobre la misma (iii) al gobierno respectivo de los caciques 0
curacas como “sefiores naturales” de cada comunidad. La tutela episcopal de las personas miserables se
remite precisamente en primer lugar a la “disminucion” y “consumision” es decir a la extincion de las
poblaciones indigenas, cuya restitucion de exenciones y fueros es formulada en vistas a la “conservacion
y aumento” de los mismos por medio de (i) los recursos interpuestos en pleitos por negligencia de justicia
ordinaria, (ii) las visitas pastorales de indagacion y denuncia de las encomiendas, (iii) las formas de
amonestacion, inhabilitacion, censura y excomunion interpuestas en confesiones y testamentos en vistas a
la restitucion de exenciones (Biermann, 1957: p. 340-344) (Cantu, 1977: p. 156) (Duve, 2009: p. 45).
Pero también (iv) la exencion especial de cargas, jurisdiccién y administracién respectiva a las compafiias
de eclesiasticos en la formacidon de un regimen pastoral para (i) la instruccion en la doctrina, (i) la
reglamentacién de los matrimonios y las familias, (iii) la subvencion y lismosna de los pobres e
indigentes en las comunidades respectivas, cuyos beneficios en el gobierno y conservacion de las
poblaciones convertidas y bautizadas en registros de “almas”, serian rendidos por un aumento respectivo
de la renta real por aumento de vasallos tributarios empadronados.
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