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EXTRACTO

A partir de la observacion de los registros criminales de primera instancia de
una justicia municipal de la remota periferia colonial (Cérdoba del Tucuman, hoy
una provincia de Argentina), procuraré analizar ciertos elementos discursivos que,
aun formando parte de la tradicion juridica castellana, resultan dificilmente
compatibles con la imagen todavia dominante del derecho penal de la Monarquia
Absoluta. Intentaré mostrar ademés que, a pesar del caracter local y marginal del
contexto, estos testimonios pueden servir de base para reflexionar sobre la lectura
gue hacemos de los cambios y persistencias en las formas de hacer justicia y
resolver conflictos y, en particular, sobre el valor heuristico de algunos esgquemas
conceptuales, tales como justicia lega / justicia letrada; justicia / infrajusticia;
community law / state law; justicia negociada / justicia hegemonica.
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PROCEDURAL TESTIMONY AND THE ADMINISTRATION OF CRIMINAL
JUSTICE IN THE PERIPHERIES OF THE CATHOLIC MONARCHY,
17™ AND 18™ CENTURIES

ABSTRACT

Taking as a starting point the observation of criminal records produced by a
local justice of the remote colonial periphery (Cérdoba del Tucuman, today a
province in Argentina), | shall try to analyze certain discursive elements which, even
being a part of the Spanish legal tradition, are hardly compatible with the till
dominant image of the criminal law of the absolute monarchy. | will try to show that,
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in spite of the local and marginal nature of the context, these testimonies can be used
to reconsider the historical interpretations of changes and continuities in the forms
of making justice and solving conflicts, and, especially, on the heuristic value of
some conceptual schemes, such as, lay's justice / lawyer's justice; justice /
infrajustice; community law / state law; negotiated justice / hegemonic justice.

Key words: Criminal Justice, Spanish Colonial Law, Community Law, Lay Justice

INTRODUCCION

La imagen clasica de la justicia penal de antiguo régimen, como derecho y
proceso (Sbriccoli, 2004), ha sido objeto de multiples gjustes en las Ultimas décadas.
Para el mundo ibérico, nuevos caminos se abrieron a partir de la historia critica del
derecho y de su enfoque culturalista (Hespanha, 1993; Clavero, 1990; 1991). Aun
asi, la nocion de un derecho penal de la monarquia absoluta, de base legisativa, con
magistraturas mas o menos centralizadas y profesionalizadas, con procedimientos
inquisitivos y penalidades rigurosas y Uutilitarias al servicio del ius puniendi real,
sigue proporcionando un €e de referencia inevitable a la hora de explicar los
elementos esenciales de la penalidad hispana de edad moderna (Tomés y Valiente,
1969; Weisser, 1980; Alonso Romero, 1982; Pike, 1983).

Tomando como punto de partida testimonios procesales de primera instancia de
una justicia municipa de la remota periferia colonial, procuraré analizar ciertos ele-
mentos discursivos que, aun formando parte de la tradicion juridica castellana, ofre-
cen significativos contrastes con aquellaimagen todavia dominante del derecho penal
de la Monarquia Absoluta. Intentaré mostrar ademés que, a pesar del caracter local y
marginal del contexto, estos testimonios pueden servir de base para reflexionar sobre
la lectura historiografica de los cambios y persistencias en las formas de hacer justi-
Cia, y en particular sobre el lugar que ocupaban en el marco genera de la cultura
juridica hispana, ciertas précticas en principio ajenas al modelo de justicia penal in-
quisitiva. Para ello trataré de interpretar los testimonios procesales a la luz de la lit-
eratura préctica castellana, buscando comprender como algunas formas de accién in-
stitucional aternativas al modelo inquisitivo no eran necesariamente consecuencia
del particular contexto periférico, o supervivencias de formas comunitarias, sino
efectos de la operatividad de ciertos principios y formas de razonamiento normativo
que, a pesar de los cambios propios de los siglos modernos, no habian perdido vigen-
cia (Agiero, 2008).1

1 Seguiré algunos argumentos expuestos ya en esta obra, utilizando también nuevo material recogido
del Archivo Histérico de la Provincia de Cérdoba, Argentina.
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JUECES LEGOS: ¢(EXPRESION DE PERIFERIA?

Lajurisdiccion de la ciudad de Cérdoba del Tucuman, fundada en 1573, ocupd un
extenso dominio en la regién central del actual territorio argentino. Situada en ex-
tremo sur del Virreinato del Per(, con difusas fronteras que la separaban de otros
distritos coloniales y de poblaciones originarias no sometidas a orden colonial, la
jurisdiccion de la ciudad reconocia como instancias superiores a gobernador de la
Provincia de Tucuman, magistratura territorial de designacion real con sede en Salta
(amés de 200 leguas hacia €l norte) y ala Audiencia de Charcas (400 leguas hacia €
norte, en laactual Bolivia), maximo tribunal del distrito. A finales del siglo XVIII, en
el contexto de las reformas borbonicas, con la creacion del Virreinato del Rio de la
Plata, Buenos Aires (220 leguas hacia € sur este)? se convirtié en el nuevo centro
politico de la region, donde se establecié en 1785 una Audiencia como maximo
tribunal del nuevo distrito. Ademas, Cérdoba fue designada capital de una Inten-
dencia, siendo desde entonces sede la gobernacién. Hacia 1800 la ciudad lleg6 a
tener algo maés de cincuenta mil habitantes, aunque sélo el 20% residia en €l espacio
urbano, hallandose la mayor parte de la poblacion dispersa en pequefios asenta
mientos alo largo de su extenso territorio.

Lajusticia ordinaria de primera instancia tanto civil como criminal estuvo, desde
el momento de la fundacion y hasta el final del tiempo colonial en manos de dos
Alcaldes Ordinarios, jueces honorarios elegidos anualmente por el cabildo (concejo
municipal) de entre los principales lingjes de la ciudad. Los gobernadores provin-
ciales, de designacion regia, 0 sus tenientes, estaban facultados para actuar también
en primerainstancia, a prevencion con los alcaldes ordinarios, y ademés, en grado de
apelacion, como tribunal intermedio antes de llegar a las distantes Audiencias. Desde
las reformas borbonicas, en 1782, los gobernadores de la regidn y sus tenientes
perdieron esta competencia, concentrandose las apelaciones en las reales Audiencias.

A pesar de que la ciudad crecié en forma sostenida por estar situada en un lugar
estratégico del comercio colonia (donde se cruzaban las rutas que conectaban el Per(
con Chile y con el Rio de la Plata) llegando a ser la méas importante de la region; a
pesar incluso de que se habia convertido en sede de un obispado y de que contaba
con un centro universitario de Artes y Teologia fundado por |os jesuitas a comienzos
del XVII, la ciudad no cont6 durante la mayor parte de su vida colonia con la
presencia de abogados. No solo la ciudad, los propios gobernadores provinciales, de
designacion real, carecian de letrados asesores y no los tuvieron sino hasta el Gltimo
cuarto del siglo XVIII. Sin embargo, no era este un rasgo exclusivo de nuestra juris-
diccion. Era una situacion generalizada en toda la region interior del Virreinato del
Rio de La Plata, como lo puso de manifiesto la Audiencia de Buenos Aires en 1797

2 Lasdistancias en "legua’ (equivalente a 5.5 km. aprox.) son las que se estimaban segtn los caminos
del siglo XVI1l1I, tomadas de una descripcion general del Pert de 1776 (Peralta Ruiz, 2005).
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(Levene, 1929). E incluso, lo mismo ocurria en el méas antiguo, rico y prestigioso
Virreinato de Nueva Espaia (México), donde a principios del siglo XIX se constaté
gue la mayor parte de los distritos interiores no contaban con abogados (Cutter,
1992). Esta escasa presencia de letrados parece ser un rasgo caracteristico, aunque
poco conocido, del orden institucional hispano en América. Un estudio comparativo
ha mostrado que el nimero de abogados en las colonias hispanoamericanas era entre
6 y 30 veces menor a que se podia encontrar en las colonias britanicas de Norte-
américa, haciafinales del siglo XVl y principios del XIX (Uribe, 1999).

A pesar del tradicional enfoque historiografico sobre el desplazamiento de los
jueces legos en las monarquias continentales a partir del siglo XVI (Dawson, 1960),
nuUMerosos testimonios nos hacen pensar que en el caso de la Monarquia hispana, y
no sélo en e de sus colonias, la cuestion tenia sus matices. La doctrina préactica
castellana, aun reconociendo que € Derecho Comun obligaba a los jueces legos a
valerse de un asesor |etrado, admitia que las decisiones tomadas sin ese requisito eran
vélidas para € caso de que "[...] no huviesse ley, estatuto, o costumbre de tener
Tenientes, o tomar assessores los juezes imperitos y sin letras ..." De modo que por
via de costumbre, o estatuto particular se podia convalidar la actividad de los jueces
legos. Pero incluso, se admitia también la sentencia del juez lego, sin parecer letrado,
cuando la decision resultara "justa’, segin "la disposicion de la ley o de la comun
opinién [...] porque entonces el acertamiento de la justicia supla e defecto de la
forma en sentenciar sin parecer de letrado" (Castillo de Bovadilla, 1978, I, XII, n.
11-15). Estas nociones nos ayudan a comprender como, en las supuestas épocas de
profesionalizacion de la judicatura, seguian operando jueces legos y vecinales, sin
consgjo letrado, al menos hasta finales del siglo XVIII.

El persistente predominio de magistraturas legas debe relacionarse, ademas, con
otra caracteristica que suele marginarse en las exposiciones sobre la justicia de la
monarquia hispana de antiguo régimen: la estrecha vinculacion tebrica y doctrinaria
entre justicia, gobierno y representacion de las corporaciones. Aunque por regla
general la designacién de los oficios con jurisdiccion ordinaria era potestad exclusiva
del monarca (fuente de toda jurisdiccion), el sdlido componente corporativo de la
congtitucién de la Monarquia hispana hacia que los juristas debieran reconocer la
capacidad de | os espacios politicos para designar sus propios magistrados. Todavia en
el siglo XVIII, ladoctrina debia admitir que por "privilegio, costumbre o prescripcion
inmemorial, pueden también las ciudades y demas poblaciones de estos Reinos, como
asimismo los sefiores temporales, nombrar alcaldes, regidores y otros oficiales de
republica" (Santayana Bustillo 1979, 17). Estos jueces eran, en su gran mayoria, legos
y paraellos se publicaban manual es préacticos que lesinstruian en € oficio.

En el caso concreto de Cordoba del Tucuman, la historiografia local ha mostrado
gue la ausencia de letrados fue absoluta desde mediados del XVII hasta la segunda
mitad del XVIII (Lugue Colombres, 1943). Recién en 1782 los borbones introdujeron
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por primera vez un oficio vinculado a la jurisdiccion ordinaria que exigia € grado
académico en derecho (Teniente Letrado). Desde 1791 la universidad local co-
menzaria a formar abogados. Pero incluso a pesar de estas reformas, €l panorama de
la justicia ordinaria no vari6 demasiado. Los alcaldes ordinarios, normalmente
vecinos legos, seguian gestionando el grueso de la jurisdiccién civil y crimina en
primera instancia. No sin dificultades, debido a la persistente escasez de letrados 'y a
la reticencia de los pocos disponibles, los alcaldes legos intentaban cumplir con la
obligacion de pedir el asesoramiento para las causas graves, como lo habia exigido la
Audiencia de Buenos Aires en 1785 (Mariluz Urquijo, 1952). Todavia en este
contexto tardo colonial las posibilidades para un juez lego o para un simple particular
de contar con un letrado seguian siendo mas bien escasas. Hacia 1809 residian en
Cérdoba nueve abogados, pero solo dos se hallaban dedicados a la profesion (Luque
Colombres, 1943). ¢Qué clase de administracién de justicia nos muestran los testi-
moni s procesales de un contexto como este?

CULTURA PROCESAL Y JUSTICIA LEGA

Lafaltade letrados hace pensar que la justicia administrada por jueces legos ha de
presentar un desempefio poco gjustado a los pardmetros de la cultura juridica de
entonces. Desde esta perspectiva, se ha sostenido que, en contextos como este, la
cultura juridica del lus Commune estaba por completo ausente (Herzog, 1995).
Algunos testimonios de la época nos muestran la desconfianza que sentian oficiales
letrados de los altos tribunal es con respecto ala actividad de los jueces legos. En 1732
la Audiencia de Charcas, en un informe sobre la region, denunciaba "el poco orden y
practica con que se procedia en la substanciazion de las causas que se ofrezian en
dichas Provincias, por la ninguna inteligencia que asiste a los governadores y
justicias, y no haver abogados que[lag] dirigiesen..." (AGlI, Charcas, 198, s/f).

A juzgar por los testimonios procesales de Cérdoba del Tucuméan que hemos
observado, este tipo de afirmaciones resultan cuando menos exageradas y, tal vez,
cumplian més una funcién pragmética, derivada el papel jerérquico del tribunal y del
prestigio simbdlico de la cultura letrada, que descriptiva del modo en que los vecinos
de una ciudad periférica administraban justicia. La falta de formacién académica no
implicaba necesariamente una falta de conocimientos juridicos. Algunos recursos
culturales ponian a acance de las élites locales los conocimientos técnicos nece-
sarios para formalizar la justicia en funcion de los criterios propios de la cultura
juridica. En primer lugar los escribanos, instruidos en € "taller de la préactica’,
detentaban |a técnica necesaria para llevar adelante un proceso vélido en los ambitos
legos.3 Por otro lado, la dominante presencia eclesiastica implicaba también un

3 Asi lo denotan testimonios doctrinales como Monterroso y Alvarado, quien se queja de que en los
juzgados legos "toda la administracion de la justicia depende del escribano ..." (Monterroso y
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depdsito de saber juridico al que podian recurrir los miembros de una comunidad
lega.4 A todo ello se sumaba un factor constante y silencioso: la circulacion de libros
juridicos, textos legales y manuales de précticas procesales y notariales entre los
miembros principales del vecindario (Mcknight, 1998; Llamosas, 2008). Acostum-
brados durante generaciones a ser los protagonistas "naturales’ de las instituciones
corporativas, los vecinos principales se procuraban por si los medios para
familiarizarse con las técnicas formales del gobierno de la justicia. En ese contexto,
aparecian los "practicos', hombres que sin tener estudios juridicos formales, ad-
quirian prestigio en €l gercicio de diversas funciones en la administracion de justicia
(Lugue Colombres, 1943; Bouwsma, 1973; Cutter, 1995).

Todos estos mecanismos nos ayudan a explicar cémo fluian los conocimientos
ordenadores de los oficios de justicia alcanzando |os extremos més distantes. Ademas,
otro factor propio de la experiencia juridica de la época contribuia para reducir la
trascendencia préactica de la oposicion lego/legrado. Nos referimos a la notable
versatilidad y laxitud de las férmulas juridicas procesal es, autorizadas por la doctrina,
consolidadas por €l estilo y difundidas por las practicas y manuales para jueces y
escribanos que legitimaban |as més variadas posibilidades de accién de un magistrado
gue —en el discurso letrado moderno- se prefiguraba como una suerte de dominus del
proceso (Meccarelli, 1998). La flexibilizacién del orden procesal, la relgjacion en el
rigor de los medios probatorios y las multiples férmulas doctrinales y legales que
autorizaban a los jueces a sacrificar las solemnidades del proceso,® proporcionaban
una serie de pautas de simplificacion que legos y letrados conocian y aplicaban por
igual. Dada esta particular configuracion del lenguaje procesal moderno, resulta
problemético establecer los extremos del canon letrado para poder contrastarlo con
elementos que pudieran representar soluciones propiasde lapraxislega.

Si por un lado numerosos testimonios muestran que en épocas completamente
carentes de letrados, e incluso con ausencia de escribanos, 10s jueces legos eran ca-
paces de formalizar procesos con todas las fases de la que entonces podia consi-
derarse la forma ordinaria de procedimiento, al mismo tiempo es posible observar
formas de accion muy poco ortodoxas desarrolladas por jueces letrados o que ac-
tuaban con asesoramiento letrado en las Ultimas décadas de la época colonial (AgU-
ero, 2005). Esto Ultimo se puso claramente de manifiesto hacia finales del periodo
colonia cuando las autoridades locales tuvieron que enfrentar un contexto de fuerte
incremento demogréfico de la pablacion no integrada en las unidades domésticas que

Alvarado, 1563, dedicatoria §/f). En € siglo XVIlI, parael caso de Nueva Espafia, véase Villarreol [c.
1785-1787], 1994, 119.

4 Como en Manila, donde ante la falta de abogados, |a Real Audiencia determind que las causas civiles
en primerainstancia fuesen remitidas a cuatro eclesiasticos de la ciudad (Paz [1687], 1745, 254).

5 "Juzguen en cualquier instancia segin la verdad que hallaren probada en los pleitos civiles y
criminales, aunque haya falta en el orden del derecho", ensefiaba un manual para jueces inferiores en
el siglo XVIII. (Vizcaino Pérez, [1781], 1979, 224).
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tradicionalmente servian como principales factores de disciplina social. En ese
contexto, jueces legosy letrados, tanto de designacion local como real, argumentaron
ante la Real Audiencia de Buenos Aires para poder reprimir con mayor celeridad,
reduciendo los requisitos procesales.

Una forma de represion casi informal se consolidé como respuesta para los
delitos mas frecuentes (robo de ganado, vagancia) y como método punitivo dirigido a
los estratos inferiores de la poblacién. En estos casos asistimos a un fendmeno de
"desprocesalizacion" o de "informalizacion” del castigo que no tiene que ver tanto
con la presencia o ausencia de letrados como con la busqueda de eficacia para un
orden ingtitucional sumamente débil frente al nuevo contexto sociodemografico
(Agliero, 2008). La construccién de esta forma de justicia expeditiva (Castan, 1976)
respondia a ese tipo de conflictos que Simon Roberts calificd como conflictos que
surgen directamente de los esfuerzos por mantener e gobierno y que involucran al
gobernante mismo y sus agentes (Roberts, 1983). Pero al margen de estos casos, se
mantenian, por un lado, €l orden tradicional del procedimiento ordinario y sus
penalidades paralos delitos graves y complejos y, por € otro, 0 méas bien como parte
esa actividad, conservaban su vigencia diversos tipos de estrategias que apuntaban,
con éxito en muchos casos, a desviar € procedimiento penal de su resultante punitiva
0 a moderar la decision judicial. Son éstas estrategias las que ahora nos interesan.
Veamos como funcionaban.

INDULGENCIA Y NEGOCIACION; CONCORDIAS Y PERDONES

Un tipo de estrategia que aparece de modo recurrente en la documentacion
consiste en la utilizacién de argumentos que buscan promover la indulgencia de los
jueces alegando la condicion personal de los reos (miserable, rdstico, ignorante) o
bien los padeci mientos sufridos durante el proceso u otras circunstancias particulares.
Recurrir ala piedad del magistrado es una forma argumental valida para las partes y
una justificacion muy utilizada en las consideraciones de la decision judicial. Piden
los defensores al magistrado que "sirva de ver esta causa con la piedad que se debe’
para promover una actitud indulgente hacia el defendido, sosteniendo que su
pretension es "muy conforme a justicia o por via de piedad" (AHPC-Crim, 1, 15,
1693 fs. 268r. y 273r.). La debilidad probatoria de la acusacion alegada por €l
defensor no lo exime de pedir a juez que mire a su defendido "[...] con la benignidad
gue acostumbra" (AHPC-Crim, 31, 7, 1776).

Los magistrados se hacen eco del lenguaje misericordioso y suelen acompariar la
consideracién de elementos atenuantes del castigo con una manifestacién de con-
miseracion, de modo que la valoracién de tales circunstancias en la decision aparece
como un gesto de piedad que reproduce la ldgica de compromiso entre quien actliaen
nombre delajurisdiccién real y el vasallo descarriado: "Mando de commiseracion con
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ellos y sus familias y atendiendo a que es la primera [vez], en que han sido apre-
hendidosy alos respetos que se han interpuesto con promesa de su total enmienday a
la prision que han sufrido, se les declara por libres de ella con condenacién de las
costas causadas ...". Asi disponia un teniente letrado sobre la situacién de dos reos
acusados de robo en 1797 (AHPC-Crim, 84, 9, 1799). En otro caso, ademas de las
molestias sufridas en el proceso, se consideran la rusticidad del reo, su ignorancia
sobre €l delito cometido y sus servicios militares, como elementos que justifican
imponer como penala prision procesal sufriday dejar en libertad a acusado (AHPC-
Crim, 14, 1, 1760). La prision sufrida durante el proceso era unaforma muy comuin de
penalidad "indulgente" que se basaba en la capacidad discrecional del magistrado para
valorar las circunstancias del caso y en el efecto purgativo adjudicado a los pade-
cimientos de la prisién. Era un mecanismo utilizado tanto por jueces legos como
letrados, en estey otros contextos coloniales (Cutter, 1995).

Estas manifestaciones de piedad que aparecen con notable frecuencia en los
testimonios procesales encontraban su fundamento normativo en numerosos tépicos
de laliteraturajuridica que imponian alos jueces el deber de actuar compasivamente,
de moderar la justicia con la piedad, procurando reproducir en cualquier escala del
gjercicio del poder la imagen de un rey (y de un Dios) que es a la vez justiciero y
misericordioso. Laindisoluble vinculacién entre piedad y justicia, entre conmiseracion
y castigo, dificilmente compatible con un sistema de pura obediencia a una ley
hegemanica, constituia entonces un principio rector para el gercicio delajurisdiccion
criminal, orientado a sostener los vinculos de lealtad a través del amor (Hespanha,
1993; 1997), en la conviccion de que eramejor el juez amado por su clemenciaque el
juez temido por su crueldad, "porque ninguno ama a otro, que no tema de le enojar”
(Castillo de Bovadilla, 1978, I, 111, n. 6). Todavia en las préacticas de mediados del
siglo XVIII podemos encontrar este tipo de mandato dirigido a los jueces que les
otorgaba un amplio margen de discrecionalidad fundado en la indulgencia. Se
recordaba en los manuales que €l rigor de las leyes no debia seguirse necesariamente,
porgue muchas veces las mismas solo cumplian una funcién ad terrorem, y que aln
cuando el derecho regio ordenase a los jueces no dispensar las leyes, habiendo causa
justa, las penas siempre podian y debian minorarse (Santayana Bustillo, 1979). En €l
centro de la doctrina que orientaba el gercicio de la justicia vindicativa, justicia y
misericordiaaparecian como conceptos intimamente vinculados: 'Y esde notar, que la
Justicia vindicativa [...] no se opone ni contradice & la virtud moral de la mise-
ricordia; porque aungue en algun modo parecen contrarias, estdn no obstante tan
unidas como hermanas..." (Guardiolay Saez, 1785, 9).

Otro tipo de estrategia por €l que se procuraba evitar, muchas veces con éxito, €l
resultado punitivo de un proceso criminal, consistia en poner de manifiesto que las
partes habian alcanzado una concordia, que € dafio habia sido reparado o que la
victima habia perdonado a agresor. En estos casos, ademas de la obligacién religiosa
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de perdonar las ofensas, la necesidad de concordia solia fundamentarse también en la
preservacién de un vinculo preexistente de amistad o parentesco (Vallgo, 1994) que
venia a reforzar € argumento para solicitar una actitud indulgente del juez. Un
pleiteante desiste de su querella contra un grupo de vecinos por las heridas que le
dieron, argumentando que "todos ellos son mis amigos y por tales los tengo porque
entiendo que no fue su yntento ynjuriarmey asi los perdono ..." (AHPC-Escrib, 1, 61,
7 (6), 1629, f. 87r.). Otra victima de injurias y amenazas desiste de su querella
alegando que lo hace en atencion a que el acusado es su tio (AHPC-Escrib, 1, 57, 13
(3), 1625, f. 70r—79r.).

Estas estrategias se materializaban en forma de acuerdos, concordias o simple-
mente se expresaban como argumento para desistir de la querella o como peticion del
ofendido a juez para que modere su decision. La respuesta judicia podia ser muy
diversa: en algunos casos €l juez ponia fin a proceso valorando explicitamente €l
argumento de la concordia; en otros decidia seguir la causa de oficio pero finalmente
absolvia a acusado, o imponia un castigo simbélico 0 moderado. Pero rara vez una
estrategia de esta indole era desoida por los jueces. En muchas ocasiones, simple-
mente € proceso quedaba paralizado en el estado en que se encontraba, sin un acto
formal del juez. Esto nos ha llevado a pensar que el alto nimero de procesos in-
completos que encontramos en € archivo puede deberse, ademas de a los problemas
de conservacion, a la pérdida de impulso oficial en que caian estas actuaciones
cuando las partes y los jueces consideraban que no habia necesidad de proseguir con
el proceso (Aguero, 2008).

Las concordias y perdones, que predominan entre los conflictos caracterizados
por una relativa igualdad social entre las partes (Roberts, 1983), solian ser el resul-
tado de acuerdos extrajudiciales que no siempre llegaban a formalizarse por escrito.
Ocasionalmente, algun testimonio nos ha permitido conocer este tipo de rituales. En
él intervenian los jueces locales, ademas de las autoridades domésticas (el padre del
ofendido, €l suegro del agresor, etc.) y unavez acordada la necesidad de establecer la
paz, se convocaba a las partes para que sellaran el pacto con un abrazo. Asi o prueba
un testimonio tomado de un caso por heridas graves en 1735 (AHPC-Crim, 4, 27,
1736; Aglero, 2004). Un testigo declaro:

"Que habiendo llegado este declarante a la ciudad de San Miguel de Tucumén, le
vino a ver don Ignacio de Aguilar Alcalde Ordinario de dicha ciudad, a fin de que
ablemos a Don Juan Joseph de Aranguren [el acusado] para que se ajustase con don
Francisco Xavier de Cabrera [victima de heridas], quien luego convino en dllo; y
con su respuesta, pasamos con dicho Sefior Alcalde a aser 1a mesma propuesta a don
Francisco Xavier de Cabrera, donde hallamos al General don Joseph Grande
también Alcalde Ordinario y al general don Francisco Sanchez de la Madrid, suegro
del dicho don Francisco quienes también coperaron en dicha composicion y aviendo
estado Ilanos ambos pasamos a llamar a dicho Aranguren; donde dandose los
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Brazos en presencia de dichos Sefiores Alcaldes y el referido su suegro prometieron
uno al otro olvidar lo pasado y en adelante continuar las amistades como o
continuaron en €l tiempo gque este declarante se hallo en dicha ciudad sin que en €ello
aiga avido de parte de uno ni otro nobedad ..."

Como ocurrié en este caso, los jueces participaban en la mediaciéon no escrita, e
incluso valoraban en su decisién estos acuerdos, otorgandole un efecto absolutorio
como si, con motivo de la paz alcanzada, € hecho delictivo nunca hubiese existido
(Agliero, 2004). Las practicas juridicas més difundidas alentaban estas formas de
accion judicial, aconsgjando que en caso de querellas de poca monta, "hara mejor el
Corregidor en no admitirlas, sino hazer que alguno de los que se hallan presentes,
haga amigos las partes, y no hazer processos y gastos sobre €llo ..."; o incluso tanto
en los pequefios como en los grandes pleitos, se sugeria que € corregidor "[...]
siempre muestre voluntad y contento en que aya concordia entre los subditos dis-
cordes, y que se eviten pleytos y contiendas, [...] por o mucho que Dios se sirve, y
conviene a la republica que se quiten y abrevien los pleytos, pues €l fin de la justicia
es la paz' (Castillo de Bovadilla, 1978, I1I, XV, n. 87). Eran intuiciones juridicas
todavia muy solidas en € horizonte del lus Commune tardio. Giulio Claro, en
términos semejantes, reconocia que por costumbre general de Itaia "licitum est
facere pacem pro quocunque crimine" (Birocchi, 2007, 191).

Desde nuestro punto de visto resulta forzado imponer sobre estas précticas una
anacronica divisoria conceptual entre dispositivos legales, publicos u oficiaes y
précticas sociales, privadas o infrajudiciales® La ductilidad del discurso juridico
permitia a los actores incorporar a su razonamiento todas aquellas variables que se
orientaban a conseguir la justicia materia del caso o, lo que era lo mismo, a
recomponer €l equilibrio social aterado por e hecho delictivo. La conservacién de la
paz social como fin de lajusticia permitia teorizar sobre estas variaciones e incluirlas
asi en el discurso normativo de entonces, sin que se pueda establecer con precision
una frontera entre modos de accién oficial y modos no oficiales. En este sentido,
cabe recordar que un argumento de peso utilizado para respaldar estas estrategias,
consistia en alegar que e perddn del ofendido, o que el acuerdo entre las partes, 0
incluso que la decision indulgente del juez, habian sido promovidos por pedidos e
intervenciéon de personas "principales’, "honradas' o, como se decia en algunos
testimonios "celosas de la paz publica’.

Por gemplo, en 1736 un alcade ordinario que habia iniciado de oficio una
informacion con motivo del hurto de joyas en unaiglesia puso fin repentinamente al
proceso, después de la confesién, mandado al reo a que se volviese a su lugar de
origen avivir con su familia. Tras dar cuenta de sus actuaciones procesales, entre las
consideraciones que justificaban la decision, € juez sefialo el hecho de "averse

6 Eneste sentido, sobre la opinidn de Sbriccoli, Zorzi, 2007. Véase también Alessi, 2007.
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atrabesado personas de toda entidad celosas de la paz publica" como fundamento
para resolver de dicha forma, "usando de toda conmiseracion” (AHPC-Escrib, 1,
279, 8, 1736, auto del 9 de abril de 1736). La constancia por escrito de esas palabras
en la decision judicial nos muestra de qué modo la influencia compasiva de personas
importantes de la comunidad, era una aternativa normativamente vaida. No
podemos decir que se trataba de manifestaciones de la practica lega y periférica. No
creemos que fueran desviaciones localistas o persistencias comunitarias con respecto
a un modelo procesal oficialmente impuesto por la monarquia. Eran el reflgjo
operativo de unos principios que estaban presentes en € tejido mismo del discurso
juridico. Su validez y funcionalidad aparecian recogidas por la doctrina préctica
castellana, donde se decia que en los negocios "criminales y de presos en que ha
lugar la piedad sin ofensa de la republica, el caballero, y € religioso, y qualquier
otro que ruega, € importuna al juez que moderey temple el rigor de la pena, deve ser
admitido, y €l juez que le admite, desculpado, como la justicia no padezca detrimento
..". La fuente de validez de esta norma que autorizaba la intervencion de personas
ajenas a proceso para pedir moderacién a juez estaba, segin el mismo autor, en los
escritos dirigidos al emperador de Macedonia por San Agustin, "el qual por su
mucha clemencia intercedio muy de ordinario con los juezes por los delinquentes ..."
(Castillo de Bovadilla, 1978, 111, X, n. 16).

La inextricable vinculacion, de medios y fines, entre religion y justicia, que daba
sentido normativo a esas précticas, seguia operando todavia a finales de la época
colonial. En 1800 por gemplo, un teniente letrado de Cérdoba absolvia a un acusado
de robo y amenazas de muerte. Para ello tom6 en consideracion que el ofendido
habia desistido de la accion llegando a un acuerdo con el acusado y que éste, por su
parte, habia ofrecido "de palabra’ un fiador para dar seguridad de que no haria dafio a
su victima. Pero ademés, como elemento adicional de su decision, el juez impuso al
acusado la obligacion de asistir a los gjercicios espirituales que ofrecia una de las
ordenes religiosas de la ciudad (AHPC-Crim, 86, 2, 1800).

DERECHO ESTATAL, DERECHO DE LA COMUNIDAD, CORRECCION
DOMESTICA

Las estrategias que procuraban una solucion aternativa dentro de la justicia
penal, segun el tipo de conflicto, funcionaban en forma simultanea con mecanismos
de represion mas rigurosos, generalmente destinados a contener a los estratos bajos
de la jerarquia social. Pero incluso en € caso de algunas formas de mayor rigor
punitivo, resultaria algo esquemético interpretarlas como manifestacién de un state
law (Lenman and Parker, 1980) impuesto desde el centro de una monarquia cada vez
maés "absoluta’. Un buen ejemplo de ello |o tenemos en una Real Cédula de 1759 que
autorizaba a las autoridades locales a imponer la pena de muerte en casos de heridas
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con armas blancas, a personas de cualquier condicional social, aun cuando la herida
no fuese mortal. Dicha norma fue € resultado de una larga negociacion ante €l
Consgjo de Indias (en la corte de Madrid) a peticion de las autoridades locales que
consideraban insuficientes las penas de azotes y presidios para contener las heridas y
muertes producidas con ese tipo de armas en |os Ultimos afios. Pese a algunos reparos
expuestos por €l fiscal del Consgjo, debido a la extrema severidad de la medida, la
norma fue concedida con la condicion de que las penas capitales asi impuestas fuesen
consultadas con la Audiencia del distrito antes de ser g ecutadas (Agliero, 2007).

La Real Cédulade 1759 es un ejemplo de como una parte de ese derecho penal de
mayor severidad, emanado de las autoridades centrales de la Monarquia, no era mas
gue una concesion normativa a servicio las necesidades punitivas de los vecinos
principales de la comunidad. Solo en este sentido cabria calificarla como elemento
normativo de una justicia hegeménica (Birocchi, 2007, 197-198). Pero por otra parte,
pese su categérica formulacion (" que la persona de cualquiera condicidn que hiriese
con armas cortas, incurriese en pena capital, aunque la herida no fuese de muerte
.."7), no ha de pensarse que los jueces de la ciudad hubiesen perdido toda capacidad
de mediacién cuando los hechos, las partes involucradas o |as circunstancias del caso
lo exigian. En 1800, por gemplo, ante un hecho de heridas con armas blancas
producido con motivo de una discusion entre dos vecinos de la ciudad, €l juez no
tuvo necesidad de recordar aguella severa norma que la ciudad habia obtenido
décadas atrés. A pesar de que la causa fue iniciada de oficio y se dict6 auto de
prision, tras el reconocimiento médico de las heridas, fue suficiente un escrito de la
victima diciendo que se hallaba restablecido y sano de las heridas sufridas y que
perdonaba lainjuriay desistia de cualquier accion que pudiera tener contra su agresor
para que €l juez, con asesoramiento letrado en este caso, considerado aguellos
extremos, dictara un auto definitivo poniendo en libertad al acusado "contemplando
suficientemente purgado el delito" (AHPC-Crim, 86, 15, 1800). Indudablemente que
este tipo de soluciones seguia siendo posible cuando las partes en conflicto, como en
este caso, eran vecinos o residentes mas 0 menos integrados en la comunidad.

Finalmente, al margen de otras instancias institucionales de mediacion y castigo
que aqui no hemos abordado (como la jurisdiccion pena eclesiastica), cabe consi-
derar que bagjo aquel orden penal ordinario yacia un amplio campo de "correccion
paternal” a que se encontraban sometidos aborigenes, esclavos, campesinos y todos
los que tenian una relacion de sujecion dentro de las unidades domésticas de
produccion. Aungue desbordados por la presién demogréfica y la dispersion de la
poblacién, todavia a fines de la época colonial, los mecanismos domésticos de
represion seguian siendo un pilar esencial del orden en la comunidad. Veamos un
ultimo testimonio. En enero de 1800, Miguel Montells, un vecino de la zonarural de

7 Larea cédulafue publicada en Konetzke, 1962, 286-287.
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la jurisdiccion de Cérdoba denunciaba ante € juez que un esclavo fugitivo de otro
vecino le habia robado una mulata de su servicio a la que tenia secuestrada. El juez
abrié la causa y ordené la prision del esclavo acusado. Sin embargo, unos dias
después dejé sin efecto dicha orden por haber tomado conocimiento de un acuerdo
entre el amo de la mulata (el ofendido) y el duefio del esclavo acusado, mandado por
auto definitivo que dichos patrones se encargasen de la correccion que pudieran
merecer tanto la mulata como el esclavo. La resolucion muestra que € juez tomo
conocimiento de todos estos extremos informal mente, dando cuenta una vez mas del
carécter instrumental del proceso. Renunciando a la accién oficiosa, manifesté su
confianza en lalabor correctiva de los amos, "librando en sus honradeces y hombrias
de bien, la responsabilidad de este gobierno en la correccion que por su parte le
correspondia de los escandalos y perjuicios que resultaron al publico del acusado
hecho ..." (AHPC-Crim, 86, 1, 1800).

REFLEXIONES FINALES

A partir del andlisis de los testimonios procesales de un ambito periférico con
magistraturas predominantemente legas podemos intentar algunas reflexiones que
van més allé de la descripcion de la administracion de justicia local. Por un lado, las
actuaciones procesales muestran un carécter netamente instrumental a tipo de
conflicto (Povolo, 2004), reflejando la adaptacion de las formas a los requerimientos
contextuales, siendo muchas veces los procesos la resultante escrita de consensos o
estrategias desplegadas de manera informal. Esta variedad de formas que muestran
los testimonios, no puede interpretarse, sin embargo, como una consecuencia
necesaria del caracter lego de los magistrados o de la localizacién periférica del
espacio politico.

Dicha instrumentalizacion operaba en virtud de los fines que € discurso juridico
y su axiologia catélica adjudicaban a la justicia, como funcion institucional
esencialmente vinculada a gobierno de cada republica. Estos fines no pasaban por la
aplicacion de leyes, sino mas bien por la conservacion de los equilibrios del espacio
politico sobre el que la justicia debia desplegar su mision. Por ello, cuando era
posible, cuando las caracteristicas de las partes involucradas y las condiciones de los
hechos lo hacian aconsejable, lamision del juez se cumplia restableciendo la paz, con
independencia de las formalidades procesales y sustanciales prescriptas in abstracto.

El carécter fragmentario o discontinuo del espacio politico de antiguo régimen,
hacia que fuera cada repiblica, como se designaba entonces a los distritos
municipales, el dambito en e que se debian valorar aquellas circunstancias que
determinaban la opcién por una u otra via de accidn, por uno u otro tipo de respuesta.
No parece que estas matrices discursivas e ideol 6gicas hubiesen variado hacia finales
de la época colonial, por més que las reformas borbonicas hubiesen impuesto
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judicaturas letradas en manos de hombres venidos desde la metrépolis. Si estas
formas de justicia no eran necesariamente consecuencia del carécter periférico del
espacio estudiado, cabe preguntarse también en qué medida ellas pueden ser
comprendidas como "pervivencias' de unas formas de justicia comunitaria. Cudl es
el argumento por € que estas préacticas son situadas en un ambito conceptual de
caracter residual como lo es el de las pervivencias o € de las experiencias periféricas
paralos siglos modernos.

No hay duda de que determinados contrastes conceptual es tales como: community
law / state law (Lenman and Parker, 1980); jueces legos / jueces letrados (Dawson,
1960); infrgjusticia / justicia oficial (Soman, 1982; Garnot, 2000); justicia negociada /
justicia hegemonica (Sbriccoli, 2004);8 etc., han resultado sumamente provechosos
como claves heuristicas para indagar €l desarrollo histérico de lajusticiay la solucién
de conflictos. Sin embargo, cuando dichos contrastes son |eidos en clave de progresiva
imposicién de los segundos extremos sobre los primeros, se corre € riesgo de con-
tribuir a consolidar € lugar central de ciertos rasgos (derecho estatal, judicatura le-
trada, delimitacion del campo oficial, justicia hegemonica, etc.) que parecen provenir
maés de unaretroproyeccién de categorias contemporaneas que de la observacion de las
fuentes, doctrinales y judiciales, de antiguo régimen. Creemos que al menos para €
caso de la Monarquia hispana, la transicion implicada entre los extremos de aquellos
contrastes conceptuales, s tal lectura dindmica es vaida, parece més tardia y
problematicadelo que cabriaesperar apartir de su tradicional imagen historiogréfica.

PRICEVANJE V SODNIH PROCESIH IN DELOVANJE KAZENSKEGA
PRAVOSODJA NA OBROBJU KATOLISKE MONARHIJE
V 17.1N 18. STOLETJU

Algjandro AGUERO
Narodni svet za znanstveno in tehniSko raziskovanje (CONICET),
Narodna univerza v Cordobi, Fakulteta za pravo in druzbene vede, Obispo Trejo 242,
C.P. X50001Y F Cérdoba, Argentina
e-mail: alejandro.aguero@uam.es; aaguero@unc.edu.ar

POVZETEK

Ta kratek prispevek se ukvarja z izvajanjem pravosodja v obrobni oblasti na ko-
lonialnem podrociu Spanske monarhije, pri cemer se kot izhodisée uposteva opazo-
vanje sodnih zapisnikov kazenskih postopkov, ki jih hranijo v Zgodovinskem arhivu v
Cordobi, v Argentini. Oblast mesta Cordoba del Tucuman, ustanovljenega leta 1573

8 Sobre las posibles lecturas de la nocion de justicia hegeménica, véanse las contribuciones de Zorzi,
Birocchi y Alessi, en Lacchéet al., 2007.
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na obmocju danasnje Argentine, je na koncu kolonialne dobe Stela vec kot petdeset
tiso¢ prebivalcev, razpr3enih predvsem na obseznem podeZelskem obmodju. V kolo-
nialnem obdobju je bila pravica v mestu v rokah t.i. "alcaldes ordinarios’, mestnih
sodnikov, ki jih je izvolil Obcinski svet med vedjimi sosedami. Kot v mnogih regijah
hispano-ameriskih kolonij, je odsotnost odvetnikov ena zrnacilnih lastnosti tamkajsnje
pravice, vsaj do konca 18. stoletja. Kako so delovale te pravosodne prakse v rokah
lokalnih laicnih sodnikov? Kljub pomanjkanju akademske izobrazbe in tezavam pri
iskanju sodnih svetoval cev, podatki kaZejo visoko procesno ucinkovitost. Pisarji, cer-
kveni predstavniki in prisotnost prakticnih prirocnikov in pravnih knjig v zasebnih in
javnih knjiznicah nam pomagajo razloZiti, kako so lahko pravosodni sistemi brez
odvetnikov dosegli ucinkovitost v skladu z normami pravne kulture svojega casa.
Pricevanja v sodnih procesih v Cordobi del Tucuméan smo uporabili tudi z namenom
razprave o nekaterih praksah, ki so — ceprav tvorijo del Spanske pravne tradicije —
tezko zdruzljiva s Se vedno previadujoco zgodovinsko podobo kazenskega prava ab-
solutne monarhije. Predvsem imamo v midlih prakse, ki kaZejo na instrumentalno na-
ravo procesa, ki je blazila sodne odlocbe in prica 0 pomembni viogi, ki so jo Se vedno
igrali dogovori, pogajanja in pomilostitve kot strategije, ki so vplivale na koncne
odlocitve sodnikov. Ker se ta pricevanja lahko razlozijo v luci kastiljske pravne lite-
rature in prakticne doktrine, smo prepricani, dajih lahko, kljub lokalni in obrobni na-
ravi obravnavanega konteksta, uporabimo za ponovno preucitev zgodovinskih inter-
pretacij sprememb in stalnic v oblikah izvajanja pravosodja in reSevanja sporov; Se
Zasti pa na hevristicni vrednosti nekaterih konceptualnih shem, kot so na primer
laic¢no pravo/ odvetniSko pravo; pravo / infrapravo; zakoni skupnosti / drzavni zakoni;
pravo po dogovoru / hegemonsko pravo.

Kljucne besede: kazensko pravo, Spansko kolonialno pravo, zakoni skupnosti, laicno
pravo
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