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Resumen

Este articulo propone un acercamiento a los saberes juridicos relativos al émbito penal en circulacién
en Buenos Aires entre las décadas de 1820 y 1870. Para ello, se reconstruyen las caracteristicas de la
formaci6n de abogados desde 1a fundacion de la Universidad local hasta la sancién del primer Cédigo
en |a materia, se analiza el lugar que en ella ocupd el derecho criminal y su emergencia como un campo
de conocimiento especifico. A partir de ello, se estudian los textos producidos y empleados para la
ensefianza juridica enfocando las estrategias discursivas desplegadas. El trabajo sostiene que éstas
contribuyen a construir un saber que opera como mediador entre el universo legal vigente, heredado de
latradici6n castellano-indiana, y los modos de entender la ley y el derecho vinculadas al ideario liberal
y al derecho penal clasico.

Palabras clave: derecho penal - ensefianza juridica — textos juridicos — estrategias discursivas
Buenos Aires, siglo XIX

Abstract

This article attempts an approach to forms of knowledge related to criminal law present in Buenos
Aires between the dacades of 1820 and 1870. In order to do that, it endeavours to reconstruct the
main features of legal training since the establishment of the local University until the enforcement of
the first Code, analysing the place given to criminal law and its construction as a specific field of
knowledge. Based on that reconstruction, studies the textbooks produced and used in legal training
are studied focusing on the discursive strategies they deploy. The article calims that these contributed
to build a form of knowledge that worked as a mediation between the valid legal universe, inherited
form the spanish and colonial tradition and the ways of understanding the law linked with liberal ideas
an classic criminal law.

Key words: criminal law — legal training - legal textbooks — discourse strategies — Buenos Aires, 19*
century

Cuando en 1752 las torres de la fachada del nuevo edificio de la Iglesia Mayor de la
Ciudad de la Trinidad se derrumbaron, Don Joseph de Andonaegui, por entonces Gober-

* Una version anterior del presente trabajo fue presentada en el Coloquio organizado en el marco del
Seminario de Doctorado El campo judicial como arena de disputa. El Rio de la Plata de los
ordenamientos mondrquicos a la construccion del Estado-Nacion (Tandil, 2007), dictado por
Dario Barriera y Blanca Zeberio, bajo el titulo «; El imperio de la ley o el imperio de la jurispruden-
cia? Algunas cuestiones sobre la ensefianza de derecho criminal en Buenos Aires, 1820-1880».
Agradezco a los docentes a cargo del curso y a las compaiieras y compaiieros del seminario los
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nador del Rio de la Plata, atribuyé el colapso «a los continuos pleitos, odios y rencores
que los letrados formaban entre los vecinos». La prevencion no era nueva, varios de sus
predecesores en las expediciones espaiiolas a esta parte de América habian intentado
evitar o contener el arribo de hombres versados en leyes por evitar esos mismos pleitos.*
Similares quejas registradas en Nueva Espafia y Nueva Granada hacia fines del siglo X VIII
han suscitado la suspicacia de los historiadores respecto de sus motivaciones politicas.
La circulacidn, entre esos letrados, de ideas nuevas que atentaban contra los privilegios
de ciertos dignatarios y beneficiarios de plazas coloniales parece haber sido uno de los
motivos de las sospechas que levantaban.

En el periodo posrevolucionario, en las mismas regiones surgieron opiniones nuevas

y contradictorias. O bien el nimero de letrados era considerado escaso, o bien la afeccion

de los togados por las formas del proceso era vista como un lastre por una nueva dirigencia
militar en ascenso, mas habituada a procedimientos sumarios.’

Tales miradas, provenientes de fuentes disimiles y proyectadas en sentidos diversos,
destacan la importancia politica conferida a la presencia (por exceso o por déficit) de
abogados en las ciudades americanas. Dificilmente podria haber sido de otro modo, dada
la centralidad asignada a lo juridico al pensar las mutaciones de lo politico desde la crisis
de la monarquia hasta la organizacion de los nuevos estados (eventualmente devenidos
nacionales). La relevancia de este cambio politico no debe opacar que, paralelamente, se
fueron operando cambios en aspectos del universo juridico que, como la administracién
de justicia, fueron constituyéndose como espacios relativamente auténomos del ejercicio
de la soberania politica.

Las péginas que siguen no se ocupan de la abundancia ni la carencia de abogados, ni

de las razones politicas o técnicas para preferir una u otra. Tratan, sin embargo, una_

cuestién vinculada a la presencia de jurisconsultos: la de su formacién. Originado como
una pequefla etapa de una investigacion de mas largo aliento sobre los cambios y conti-
nuidades registradas en las practicas de la justicia criminal en Buenos Aires entre las
décadas de 1840 y 1880, este trabajo en particular se limita a abordar algunas cuestiones
relativas a |a ensefianza del derecho criminal.* Me interesa analizar aqui la transmision y

comentarios y discusiones sostenidas en esa oportunidad y a Hilda Sabato las observaciones a
sucesivas versiones del trabajo.

' PESTALARDO. Agustin, Historia de la ensefianza de las ciencias juridicas y sociales en la
Universidad de Buenos Aires. Imprenta «Alsina», Buenos Aires. [914, pp. 4-5.

P URIBE, Victor M.. «Colonial Lawyers, Republican Lawyers and the Administration of Justice in .

Spanish America», en: ZIMMERMANN, Eduardo (ed.), Judicial institutions in nineteenth-century
Latin America. ILAS. Londres, 1999. pp. 25-48.
*Ibid.. para ¢l Rio de 1a Piata. cf. BARRENECHE. Oscar, Dentro de la ley, TODO. Ed. Al Margen.

La Plata, 2001. cap. V.
* La historiografia sobre temas juridicos en la Argentina en particular y de América Latina en general
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c?rculacién de ideas sobre esa materia en el 4mbito de la ensefianza superior en la univer-
51'dad portefia, entre |as décadas de 1820 y 1870 aproximadamente, esto es, desde la crea-
cion Qe la universidad local hasta los primeros pasos del proceso de codificacion en la
materia.

En primer lugar, ofreceré una sintesis sobre e proceso de formacion de los profesiona-
les en leyes en la ciudad. Para ello, me remitiré a una abundante bibliografia generada
dentro de la corriente de Historia del Derecho y de la historiografia sobre las instituciones
de educacion superior en Buenos Aires. A partir de ella, buscaré identificar el lugar asig-
nado a la formacién en materia criminal para, finalmente, dedicar la parte sustantiva del
trabajo al andlisis de algunos manuales de derecho de uso obligatorio y sostenido en la
enseflanza de derecho civil y criminal en la Universidad de Buenos Aires. A través de ese
analisis, procuraré puntualizar algunas cuestiones relativas a las ideas juridicas en circu-

lacién y a ciertos rasgos discursivos de la produccién y transmisién de conocimiento en
el campo del derecho criminal.

1. La ensefianza del derecho en Buenos Aires

Dentro del «transplante» selectivo de instituciones peninsulares que la corona espa-
fiola practicé hacia los reinos de Indias, debe incluirse la creacion de universidades
moldeadas por lo general a imagen y semejanza de sus antecesoras peninsulares. Le;
c’reacién de gremios de formacion superior fue relativamente temprana y, si no sostenida,
si recurrente. Durante el siglo X V1, las principales cabeceras administrativas contaron cox;
sus universidades® y, a partir del siguiente, se fundaron varias mds, incluidas las de Cér-
doba (1613) y Charcas, Chuquisaca o La Plata (1623).° Alli'y en la de Santiago de Chile

esFé at{avesando un perfodo de renovacién. Junto las obras originadas en la corriente tradicional de
Historia dell Derecho, han surgido en los altimos afios un conjunto de trabajos que abordan las
transfon'na.cnones del funcionamiento de la justicia ¥, en particular, del 4mbito de 1a justicia criminal
y la penfilldad, desde el periodo tardocolonial hasta fines de| siglo XIX. Dadas las abundantes
re:ferc'ncms €505 trabajos a lo largo de este articulo, me excuso de hacer aqui una introduccién
historiogréfica.

3 Lardistincién entre distintas «oleadas» de fundaciones (una temprana en el siglo XVI y una mas
tard|a7 a partir del XVII) proviene de LAFAYE, Jacques, «Literatura y vida intelectual en la
América espaiiola colonial», en: BETHELL, Leslie (ed.), Historia de América Lating, v.4 América
Latina Colonial: Poblacién, Sociedad y Cultura, Critica, Barcelona, 1990, p. 238. Du'rante el siglo
XVI se crearon universidades en: Santo Domingo (1538), Lima.(1551), México (Levene indica
1551, Lafaye 1553), Santa Fe de Bogotd (1573). Salvo indicacién en contrario, las fechas estin
to.madas de: LEVENE, Ricardo, Manual de Historia del Derecho Argentino, Depalma, Buenos
Aires, 1985 (1°ed. 1952, revisada en 1956), pp. 50-52. ,

‘l’;?;ras universidades fundadas en el siglo XVII fueron las de Guatemala (1675) y Cuzco (1692)
id. ’

157



Avances del CESOR - Aro VI, N° 6 /2009

(1728)’ se formaron buena parte de los letrados portefios hasta la apertura de la universi-
dad local en el periodo independiente. ‘

La mayor parte de ellas se orient6 inicialmente a los estudios preparatorios y a la
teologia, en tanto que los estudios juridicos fueron incluidos en el curriculo mas tarde. En
Charcas se iniciaron en 1681 y en Cordoba en 1791.* En Santiago el dictado de cursos de
Derecho comenzé efectivamente hacia la década de 1750, aunque anteriormente se habria
practicado la venta de grados «de indulto».’

De estas fechas surge que la ensefianza de materias juridicas fue fomentada en el drea
del Virreinato del Rio de la Plata durante el periodo borbénico. En medio de las reformas
emprendidas por Carlos I11, se planificé la apertura de una Universidad en Buenos Aires
que incluia, en el plan original (1771-73), la instalacion de cétedras de derecho Romano,
Real o Patrio Espafiol y Natural y de Gentes. De este proyecto, s6lo se llevé a cabo la
apertura del Real Colegio de San Carlos a mediados de la década."

Por ello, durante las dos primeras décadas revolucionarias, la mayoria de los abogados
rioplatenses (muchos de los cuales trocaron la actividad forense por lz? carrera de lz{ revo-
lucién) se habian graduado en las més préximas de las universidades americanas
(Chuquisaca, Cérdoba o Santiago) o bien en alguna de las peninsulares (gomo' la de
Salamanca, que habia provisto el modelo institucional y did4ctico para las universidades
reales de Indias). ‘

De todos modos, el paso por la catedra, los exdmenes y la aprobaci6n de la te.515 no
constituian la Gnica etapa formativa para quienes aspiraban a litigar. Las un.iverSIdades
podian otorgar el titulo de Bachiller, Licenciado o Doctor en Jurisprudencia. Una vez
munido de él, era menester que el aspirante a «ave negra» atravesara un proceso de
entrenamiento practico y presentara un examen ante la Audiencia correspondiente. S6lo
entonces se le conferia el titulo de abogado y se lo inclufa en la matricula de profesionales
autorizados a firmar autos ante los tribunales.

Tradicionalmente, este proceso de formacion practica se realizaba asistiendo al estu-
dio de algun profesional matriculado que luego certificaba esa concurrencia ante el tribu-
nal. El reformismo borbénico también se hizo sentir en esa drea y, desde 1778, los gradua-

7 Durante el siglo X VIII se crearon nuevas casas de estudio en: Caracas (1721), La Habana (]7!.32)
y Quito (1791}, /bid. Segin PESTALARDO, laapertura de la Universidad de Santiago habria sido
mas tardia (1747), op. cit., pp. 20 y ss.

$ LEVENE, op.cit., p. 223.

9 PESTALARDO, op. cit. ' )

w GUTIERREZ. Juan Maria. Noticias histéricas sobre el origen y a'esarrollq de la ensefianza
publica superior en Buenos Aires. UNQ. Buenos Aires, 1998, (1 ed. 1868); PINERO', Noniberto y
Eduardo BIDAU. «llistoria de |a Universidad de Buenos Aires». en Anales de la Universidad a’g
Buenos Aires. Buenos Aires. 1889, T. I1l: HALPERIN DONGHI, Tulio, Historia de la Universi-
dad de Buenos Aires. EUDEBA. Buenos Aires. 1962.
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dos de Charcas debieron cumplir, ademas, un plazo de instruccion tedrico-practica en la
Academia Carolina, complementaria de la asistencia al estudio privado."

Este brevisimo racconto de la formacion legal colonial ofrece el antecedente inmediato
del surgimiento de los estudios juridicos en Buenos Aires. Alin cuando las universidades
coloniales continuaron atrayendo estudiantes y gozando de prestigio, los avatares politi-
cos iban a aumentar el peso de las instituciones locales, razén por la cual de aqui en més
nos ocuparemos de las instituciones pedagégicas que funcionaron en la ciudad.

La historia de la formacidn juridica en Buenos Aires se inicia en 1814-15 con la funda-
cién de una Academia Tedrico-Practica de Jurisprudencia, siguiendo el modelo de la de
Charcas. A partir de ese momento, la asistencia de los practicantes a sus cursos durante
tres aflos y la aprobacion de sus evaluaciones finales se convirtieron en requisito previo
para la presentacion del examen de abogado ante la Cdmara de Apelaciones (heredera de
la superintendencia de la Audiencia en la jurisdiccion portefia). Para el acceso a la misma,
seguia siendo necesario que el aspirante demostrara haber obtenido el titulo de Bachiller,
Licenciado o Doctor en Jurisprudencia en alguna universidad reconocida.'

Apenas declarada la independencia, dio comienzo un proceso de reforma de las insti-
tuciones educativas coloniales. Entre 1817 y 1818, sobre la base del antiguo Real Colegio
se organizo el Colegio de la Uni6n del Sur, con el fin de ofrecer estudios preparatorios. De
manera paralela, el Directorio encargd el estudio y disefio de un plan para el establecimien-
to de una Universidad en Buenos Aires.

La caida del régimen directorial y los sucesos del afto “20 relegaron el proyecto a
segundo plano. Este fue retomado por el gobierno del llamado «Partido del Orden» en los
albores de la conformacidn del estado provincial. Es probable que las guerras de indepen-
dencia y la pérdida de acceso a Charcas y Santiago hayan inspirado esta renovacion de
las instituciones de ensefianza, reforzada luego por el inicio de la experiencia bonaerense
auténoma y los proyectos de modernizacién y consolidacion institucional liderados por el
grupo rivadaviano.

Siguiendo el proyecto presentado por Saenz y previa consulta a la «Sala de Doctores»
formada a instancias del gobierno entre los residentes titulados, el 12 de agosto de 1821
tuvo lugar la ceremonia inaugural de la Universidad. La corporaci6n se organizaba en seis
departamentos, de los cuales el Unico enteramente nuevo era el de Jurisprudencia, com-
puesto por las catedras de Derecho Natural y de Gentes y de Derecho Civil (a las que més

" Para el conjunto de la formacion juridica colonial, cf. LEVENE, op. cit., 1° parte y PESTALARDO,
op. cit., I parte.

12 Sobre la Academia, véase: LEVENE, Ricardo, La Academia de Jurisprudencia a través de la vida
de su fundador, M. A. de Castro, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales / Instituto de Historia del
Derecho Argentino, Buenos Aires, 1944,
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tarde se agregaria la de Derecho Canénico y, durante un breve tiempo, la de Economia
Politica)."

Sobre la base de estas cétedras, a cuyo cargo se instalé a Antonio Sdenz y Pedro
Somellera, respectivamente, se organizo el curriculo de tres afios de formacion juridica.'
Tras la asistencia a los cursos, la aprobacién de los exdmenes generales y la defensa de
una disertacion final se obtenia el titulo de Doctor en Jurisprudencia. Los aspirantes al
ejercicio de la abogacia debian continuar con su formacién en la Academia por tres afios
mds, como ya era costumbre. Esta fue, en lo fundamental, la estructura de la ensefianza del
derecho que se mantuvo desde la fundacién de la Universidad hasta la década de 1850."

A partir de los afios treinta un conjunto de reformas asociadas a los nuevos vientos
politicos traidos por la consolidacion del rosismo en el poder fueron cambiando las con-
diciones de formacion juridica en el ambito local. A mediados de esa década hubo un
cambio significativo en la titularidad de las cétedras de derecho, que pasaron a estar
reunidas en la figura de Rafael Casagemas durante casi veinte afios. El nuevo reglamento
universitario de 1833-35 impuso, ademas, una cambio en la bibliografia obligatoria que
indica una recuperacién de lineas de formacion juridica de tradicion colonial, distinta de la
corriente utilitarista en la que se inscribia Somellera y la vertiente del iusnaturalismo
cultivada por Saenz.

Desde 1835 nuevas regulaciones impusieron la adhesion al federalismo como condi-
cién sine qua non para la actividad docente y a partir de 1838, junto con la reduccion de
los renglones civiles de la burocracia provincial debida a la penuria fiscal iniciada por el
bloqueo francés, el Gobierno retiré toda financiacién a la Universidad que pasé a solven-
tar los salarios de los docentes a partir del pago de los alumnos.'¢

13 Los otros departamentos eran los de Primeras Letras (la educacion elemental fue puesta inicial-
mente bajo la superintendencia de la corporacién universitaria), Estudios Preparatorios (basado en
el Colegio de la Union, luego convertido en Colegio de Ciencias Morales), Matematica (que reunia
las catedras de formacion cientitica dependientes hasta entonces del Consulado), Ciencias Sagradas
(con catedras provistas por ladidcesis), Medicina (sobre la base del Instituto Médico, heredero del
Protomedicato). Sobre la formacion en inauguracion de la Universidad véase la bibliografia citada en
la nota 6.

1* Hacia 1830, cada una de las cuatro catedras en funcionamiento dictaba una hora de clase diaria y,
de acuerdo con el horario, es de suponer que un estudiante que concurriese a todas las clases
dedicaria dos horas por la mafiana y una por la tarde al estudio, CUTOLO, Vicente O, E! primer
profesor de Derecho Civil en la Universidad de Buenos Aires y sus continuadores, Imprenta de la
Universidad. Buenos Aires, 1948, citado en: LASCANO. Julio R., Los estudios superiores en la
historia de Buenos Aires, Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires, 1981, p. 140.
' Ademas de la bibliografia citada sobre los origenes de la universidad, véase el trabajo de MALAVER,
Antonio E.. El Dr. José Maria Moreno. Su vida, su ensefianza, sus obras, Lajouane, Buenos Aires.
1883. pp. 13-14.

1“GUTIERREZ, ap. cit.; HALPERIN DONGHLI, op. cit.; sobre los avatares de la politica fiscal del
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Este conjunto de cambios llevé a muchos de los historiadores de la Universidad a
reducir el peso del periodo 1835-1852 dentro de la historia de la formacién local. Desde una
posicidn contraria, algunos historiadores vieron positivamente el aumento del peso de la
doctrina catdlica en los contenidos universitarios y la restauracion de los principios juri-
dicos del antiguo régimen en la ensefianza.'”

Si bien es indudable que la calidad de la formacion juridica se resintié con el cese del
apoyo financiero del Gobierno y con el control politico de las opiniones de los profesores
y de los contenidos impartidos, no puede dejar de notarse durante esas dos décadas se
gradué un nimero no desdefiable de letrados. Desde el punto de vista de la relacién entre
formacién juridica y administracién de justicia, eflo vuelve relevante el andlisis de los
contenidos de la enseflanza en ese periodo, independientemente de los «retrocesos» o
«avances» que pudiera generar, como haremos mas adelante al analizar el manual
dieciochesco utilizado durante esos afios. '*

La apertura de la experiencia auténoma del Estado de Buenos Aires a partir de la
revolucién de septiembre de 1852 insufl6 un espiritu renovador a la formacion superior,
financiada nuevamente por el estado provincial. Estas reformas impactaron fuertemente
en la organizacién de los cursos del Departamento de Jurisprudencia, especialmente a
partir de la creacién de nuevas catedras entre 1855 y 1857. Este ultimo aflo se inici6 el
funcionamiento de la catedra de Derecho Criminal y Mercantil (los mismos docentes dic-
taban alternadamente ambos curso) y se proyect6 de Derecho Internacional Privado (aun-
que ésta se implement6 mas tarde)."

En 1857 se modifico también la relacion entre periodo formativo y entrenamiento pro-
fesional: se estableci6 que los cursos universitarios se desarrollarian durante cuatro afios
antes de obtener el grado de doctor y que la ensefianza en la Academia se reduciria de tres
a dos afios, manteniéndose el total de seis afios para la formacién de abogados.?

rosismo desde fines de los aflos '30 véase: HALPERIN DONGHI, Tulio, Guerra y finanzas en los
origenes del Estado argentino (1791-1850), Ed. de Belgrano, Buenos Aires, 1982, cap. 1V.

"7 Entre los primeros, ni PINERO Y BIDAU (op. cit.) ni PESTALARDO (op. cit.) se ocupan del
periodo 1838-1852 y HALPERIN lo caracteriza como una suerte de edad oscura (el estudio de
Gutiérrez se detiene practicamente en este periodo). CANDIOTI también minimiza el peso del
periodo rosista, aunque su recopilacion de tesis es la base de la informacién citadaen lanota 18. Cf.
CANDIOTI, Marcial, «Estudio preliminar», en: Bibliografia doctoral de la Universidad de Buenos
Aires en su primer centenario, 1821-1920, Talleres Graficos del Ministerio de Agricultura de ia
Nacién, Buenos Aires, 1920. Entre los defensores de la universidad rosista puede hallarse: LASCANO,
op. cit. y RAMALLO, Jorge Maria, El Colegio y la Universidad de Buenos Aires en la época de
Rosas, Fundacién Nuestra Historia, Buenos Aires, 2004.

"™ El nimero de graduados se mantuvo en un promedio de 40 cada 10 afios entre la fundacién de la
Universidad y la caida de Rosas. LASCANO, op. cit., p. 138.

¥ PINERO Y BIDAU, op. cit., citado también por PESTALARDO, op. cit.

2 PESTALARDO, op. cit.
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En el temprano periodo posrosista se observa particular interés en la reforma de los
estudios legales. Segin Pestalardo, el departamento de Estudios Preparatorios y el de
Jurisprudencia constituian casi la totalidad de la Universidad. Con el largo rectorado de
Juan Maria Gutiérrez (186 1-1873) se inicia un proceso de reforma integral de la institucion
que apunta a dar mayor peso a la formacion cientifico-técnica.” Esto no obsta para que en
1863 se creara la catedra de Derecho Romano y, luego de la aprobacion del nuevo regla-
mento de 18635, lade Derecho Constitucional.?

Dentro de la gestion de Gutiérrez se oper6 también el cambio de denominaci6n de
Derecho Canonico a Derecho Publico Eclesiastico, se abrio la citedra de Medicina Legal
(que dura solamente de 1871 a 1873) y se suprimi6 la Academia Tedrico-Practica que es
reemplazada por la catedra de Procedimientos en 18722

El suicidio del estudiante Sanchez en 1871, tras reprobar un examen de Derecho Roma-
no, abrié un periodo de cambios —coincidente con la mayor actividad del rectorado de
Gutiérrez en relacion con el Departamento de Jurisprudencia— que culminé con la reforma
del estatuto de la Universidad para adecuarlo a la Constitucion Provincial reformada en
1873. Esta reorganizacion supuso el reemplazo de los Departamentos por Facultades y en
este contexto se crea la de Derecho y Ciencias Sociales.

Como consecuencia de estos cambios, se propuso un nuevo plan de estudios en 1875
que articulaba el curriculo en cinco aflos de estudio obligatorios para la obtencién del
titulo de Licenciado en Derecho. Este habilitaba para el ejercicio de la abogacia y la
magistratura. La obtenci6n del grado doctoral, requerido para la ensefianza universitaria,
implicaba un afio mas de estudios. Finalmente, con la reforma efectiva se incorporaron
algunas de las nuevas materias creadas por la propuesta de reforma del plan de estudios
(como Introduccion al Derecho, Derecho Constitucional y Administrativo) pero se redujo

M HALPERIN DONGHI, op. cit.

2 E| reglamento de 1865 establece las siguiente estructura de estudios de Jurisprudencia:

I° afio: Derecho Civil; D. Romano; D. de Gentes; D. Mercantil o Criminal

2° aito: Derecho Civil; D. Romano; D. de Gentes; D. Mercantil o Criminal

3°aiio: Derecho Civil; Economia Politica; D. Candnico; D. Mercantil o Criminal

4° afio: Economia Politica: Derecho Canénico; D. Mercantil o Criminal

Cf. PINERO Y BIDAU, op. cit, PESTALARDO, op. cit.

 Sobre las reformas de Gutiérrez. cf. HALPERIN DONGHI, PESTALARDO y PINERO Y
BIDAU, op. cit. Para este periodo, véanse también, ZIMMERMANN, Eduardo, «The Education
of Lawyers and Judges in Argentina Organizacién Nacional (1860-1880)», en: ZIMMERMANN,
E. (dir.), Judicial Institutions, op. cit., pp. 104-123 y MARTEAU, Juan Félix, Las palabras del
orden. Proyecto republicanoy cuestion criminal en Argentina (Buenos Aires: 1880-1930), Editores
del Puerto, Buenos Aires, 2003, especialmente el cap. II, pp. 39-80. Los estudiantes podian optar
por el grado de Doctor mediante la presentacion y defensa de la tesis adn sin haber cursado
Procedimientos. Tras la aprobacién de los exdmenes de esa ctedra se les conferia el titulo de
Abogado.
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la duracién a cinco afios al finalizar los cuales se expedian conjuntamente los titulos de
Doctor en Derecho y Abogado. Esta fue, aproximadamente, la estructura de la carrera que
se conservo durante el resto del siglo, incluso tras la nacionalizacion de la universidad en
1881.%

2. Elderecho criminal en la ensefianza juridica

A partir de este resumen de |a historia de la ensefianza juridica en Buenos Aires, puede
hacerse una serie de observaciones relativas al lugar del derecho criminal o penal en esa
enseflanza. La primera refiere a la inexistencia de una citedra especifica hasta la década de
1850. No obstante, desde el funcionamiento del sistema judicial,” como la formacién préac-
tica,” las tesis o disertaciones finales producidas por los graduados de la Universidad
antes de esa fecha?” hasta una serie de proyectos de reforma juridica y judicial® dan
cuenta de la existencia, en la practica, de un area del saber y el hacer juridicos relacionados
con lo criminal. Ahora bien, jexistia algin 4mbito de la formacion general que incluyera las
materias relacionadas con el tratamiento juridico del crimen como un 4rea especifica?

La obligatoriedad dispuesta en 1824 de que los profesores a cargo de las catedras
publicaran sus cursos nos ha dejado en poder de un conjunto de textos didacticos que
permiten seguir los contenidos de la enseflanza juridica por esos afios. Seria ingenuo
pensar que esos «apuntes de citedra» agotaron la circulacion del conocimiento penal
disponible entre los jurisconsultos portefios. Si considerdramos que la circulacién del
pensamiento juridico se restringia a los textos utilizados en la formacién universitaria, una
obra como el Fragmento preliminar al estudio del derecho de Juan Bautista Alberdi” y

¥ MARTEAU, op. cit.

% Entre 1810y 1821 se mantienen vigentes las jurisdicciones coloniales que investian a determina-
dos funcionarios capitulares y de la Audiencia para el ejercicio de funciones judiciales referidas al
«crimen». La reforma institucional sobrevenida con la supresion de los cabildos en la provincia de
Buenos Aires llevo a la creacion de juzgados letrados con competencia especifica en el area criminal,
cf. BARRENECHE, op. cit., capitulos Il y V; LEVAGGI, Abelardo, Historia de! Derecho Penal
Argentino, Perrot, Buenos Aires, 1978.

% El manual de Manue! Antonio de Castro, Presidente de la Academia de Jurisprudenciay luego del
Tribunal Supremo incluye una seccidn especifica sobre procedimientos en materia criminal, véase:
CASTRO, Manuel Antonio de, Prontuario de prdctica forense, Universidad de Buenos Aires /
Instituto de Historia del Derecho Argentino, Buenos Aires, 1945, cf LEVENE, La Academia, op.
cit.; BARRENECHE, op. cit., c. V. .

7 CANDIOTI, op. cit.; BARRENECHE, op. cit., c. VI, CAIMARI, Lila, Apenas un delincuente.
Crimen, castigo y cultura en la Argentina, 1880-1955, Siglo XX Editores Argentina, Buenos Aires,
2004, c. L.

% LEVENE, Manual, op. cit.; BARRENECHE, op. cit., c. IV.

2 Cf. ALBERDI, Juan Bautista, «Fragmento preliminar al estudio del derecho», en: Escritos de
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buena parte de las tesis producidas durante esos afios® serfan inconcebibles. No obstan-
te, el abordaje de lo que en la época se consideraban los contenidos elementales de la
formacion juridica no deja de ser sintomatico de la circulacién de las ideas juridicas en el
ambito portefio.

A partir del anélisis de esos mismos textos, Barreneche ha destacado la presencia de
algunos elementos referidos a cuestiones criminales en el Curso de Derecho Natural y de
Gentes de Manuel Antonio de Séenz, en particular en relacion con fa preeminencia conce-
dida a la autoridad politica en la sancién de disputas entre particulares.’' Por su parte, los
historiadores del derecho han sostenido que la ensefianza del derecho criminal era impar-
tida fundamentalmente en la Academia.’” Una mirada a los «manuales» utilizados en la
enseflanza de derecho civil permite ver que, aunque ocupara un espacio reducido, el
tratamiento de algunas cuestiones elementales relativas al tratamiento de los delitos esta-
ba presente también en los contenidos impartidos desde esa catedra.”?

Juan Bautista Alberdi. El redactor de la ley, Universidad Nacional de Quilmes, Buenos Aires, 1996,
Presentacion y seleccion de textos por Oscar TERAN, pp. 59-91. Los comentaristas del Fragmen-
to han destacado el peso del pensamiento juridico romantico de Lerminier sobre el texto de Alberdi.
Es cierto que el interés por el romanticismo juridico y el pensamiento «posnapolednico» francés
pueden rastrearse en la historia de la educacion portefia en los cursos de Ideologia de Juan Criséstomo
de Lafinur, de los que muchos integrantes de la llamada «Generacion del “37" fueron alumnos (cf.
GUTIERREZ, op. cit.). No obstante, es claro que seria errado reducir la circulacién de ideas al
dmbito académico. Ademas de la «Presentacién» de Oscar TERAN en el volumen citado de Alberdi,
véase: MYERS. Jorge, «Larevolucién en las ideas: la generacién romantica de 1837 enla culturay
en la politica argentinas», en: GOLDMAN, Noemi (Dir. de T.), Revolucidn, repiblica, confedera-
cion (1806-1852), Nueva Historia Argentina, Sudamericana, Buenos Aires, 1998, T. [1I, pp.417-
445,

3 Sobre las referencias juridicas de las primeras tesis de derecho criminal producidas en Buenos
Aires, véase: SOZZO0, Maximo, «Florencio Varela y el nacimiento del liberalismo penal en la
Argentina», Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, 2007, T. 2007/B, pp. 635-648; y la tesis de
Florencio VARELA «Disertacion sobre los delitos y las penas» incluida en ese mismo volumen, pp.
649-674. Pueden encontrarse algunas referencias en: SOZZ0O, Maximo, «Retratando al homo
criminalis. Esencialismo y diferencia en las representaciones ‘profanas’del delincuente en la Revis-
ta Criminal (Buenos Aires, 1873)», en: CAIMARI, Lila (comp.), La ley de los profanos. Delito,
Justicia y cultura en Buenos Aires (1870-1940), Fondo de Cultura Econdmica — Universidad de San
Andrés, Buenos Aires, 2007, pp. 24-25.

3 BARRENECHE, op. cit., pp. 143-153. Barreneche se refiere alli también a los Principios de
Derecho Civil de Somellera a los que aludimos mas abajo.

2 LEVENE, La Academia..., cit.; LEVAGGI, op. cit.

3 Vale aclara que por «civil» no se entendia, como hoy en dia, tan sélo una rama del derecho
privado. sino que la materia referia al derecho de raiz romana (justinianea) y al derecho real, en el
sentido de emanado del rey o de los cuerpos y funcionario que ejercian en su nombre algunas
potestades legislativas. En este contexto, el derecho «civil» se define por oposicion al derecho
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Para comprender mejor el analisis que realizaremos a continuacion, vale la pena dedicar
algunas lineas a analizar la logica de produccion y ¢l modo de empleo de estos textos
didacticos. De acuerdo con los estatutos universitarios, los estudiantes de jurisprudencia
debian abocarse al estudio de las leyes. La logica del sistema juridico castellano, y su
variante colonial, formado por la agregacion de normas, decretos y sentencias desde la baja
edad media, hacia que esas leyes abarcaran un sinnumero de disposiciones. Las periodicas
recopilaciones de normas tanto de la Corona de Castilla como de Indias dan cuenta de
sucesivos intentos de poner a disposicién de jueces y letrados la legislacién considerada
mds relevante para el desarrollo de los asuntos piblicos y la administracién de justicia.

En materia de derecho penal, amén de algunas otras disposiciones dispersas en el
variopinto universo normativo vigente, la principal fuente legal continué siendo, hasta la
segunda mitad del siglo XIX, la Séptima de las Partidas de Alfonso X «el Sabio». Los
reglamentos de justicia republicanos sancionados durante las primeras décadas de la
emancipacion sostuvieron la vigencia de toda reglamentacion que no fuera expresamente
derogada y que no entrara en contradiccion con leyes ulteriores. Estas nuevas normas
establecian un criterio para determinar la caducidad de un buen nimero de leyes, decre-
tos, ordenanzas, etc., pero al mismo tiempo creaba las condiciones para una fuerte conti-
nuidad al menos en «la letra» de la ley.*

A partir de esta situacion, continué siendo necesaria una serie de mediaciones que la
jurisprudencia y el derecho establecian entre la letra de normas sancionadas desde el siglo
X111 hasta el XVII1 o XIX y la practica decimondnica de administracién de justicia. Estas
mediaciones continuaban una larga tradicion propia del saber juridico castellano y colonial.**

A partir del siglo XVII, el cultivo del estudio del derecho civil romano en Europa,
auspiciado por las monarquias en ascenso, habia llevado a la publicacion de versiones
adaptadas y actualizadas de los textos que el ordenamiento justinianeo habia creado para
la formacion de jurisconsultos: las Instituta, asi como de compilaciones y glosas del
derecho romano. Hasta bien entrado el siglo XVIII, el inicio de 1a ensefianza del derecho
civil en las universidades americanas se dio mediante la creacién de «catedras de Instituta»

natural y de gentes, y al derecho canénico. Sobre la nocién de derecho civil decimondnica véase:
ESCRICHE, Joaquin, Diccionario razonado de legislacion civil, penal, comercial y forense, con
citas del derecho, notas y adiciones por el Lic. Juan Rodriguez de San Miguel, México, UNAM/
Porrtia, 1998 (reedicion facsimilar de la edicion mexicana de 1837). La obrade Escriche parece haber
tenido amplia circulacién en la América antes espaiiola y su vigencia fue reconocida por destacados
juristas rioplatenses. Ademés de ser citado por Tejedor en la obra que analizo en esta secci6n, véasc:
ALBERDI, Juan Bautista, «Carta sobre los estudios para formar un abogado con arreglo 4 las
necesidades de la sociedad actual en Sud América» (1850), en: Obras Completas, S/D, 1886, T. 3.
p. 543.

M LEVAGGI, op. cit.; BARRENECHE, op. cit.

3% TAU ANZOATEGUI, Victor, Casuismo y cistema. Indagacion histérica sobre el espiritu del
derecho indiano. nstituto de Investigaciones en Historia del Derecho, Buenos Aires, 1992.
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e incluso algunos de los textos redactados con fines didacticos en lengua casttzllana
emplearon ef nombre tradi’cional, como las /nstituciones de Derecho Real de Esparia del
guatemalteco José Maria Alvarez.* . N o

La formacion de abogados y escribanos y las necesidades practicas del ejercicio de su
profesion fomentaron la aparicién de textos especificos, mezcla de ’compllac'lép de nor-
mas, tratado de dogmatica y manual préctico, las llamadas Librerias y' Practtcajs. Los
historiadores del derecho coinciden en seflalar la relevancia que la Lib_rer‘ta de escrxba'nos
de Joseph Febrero tuvo en la formacién de los juristas ?spaﬂoles. e indianos en ?l siglo
XVIII, tanto en su versién original como en las sucesivas rgedncpnes, anotaciones y
actualizaciones que fue sufriendo por varios autores.” ft\hor'a.blen, si el Febrero, se con-
virti6 en el principal compendio de legislacion en materia «civil», no faltaror} sup'l?rr?entos
en materia propiamente criminal, asi como procesal, como f.ueron la Curfa Filipica de
Antonio Hevia Bolaiios, las Prdctica Universal Forense de Ellzoqdo o, segiin los auton’es,
la mas siginificativa para la formaci6n de abogados en las academias borbénicas, la Prdc-
tica Criminal de Espaiia de Josef Gutiérrez.” ‘ .

Muchas de estas obras, no obstante su intencién de compflaciép y divulgacién de un
derecho cuyas fuentes se hallaban, por su lgica de p_roducclél?, dispersas en un corpus
de gran extension, se convirtieron en obras de refen.:ncla necesaria. Su f:arécter monumen-
tal y las sucesivas addenda que se fueron practlca.mc?o para .actuahzarlas fomentaron
también la aparicion de resimenes, manuales y breviarios inspirados en ellas. ‘

Los manuales que me ocupan de aqui en més se inscribierqn en este género de literatura
didactica de origenes eclécticos, que van desde las compilaciones legale_s espafiolas hasta
las Prdcticas mas difundidas. Me centraré en el anél.isis de una seleccién de los textos
didacticos que los historiadores del derecho local consnderarf)r) @és relevantes, a saber: ]35
Principios de Derecho Civil de Pedro Somellera,® las Instituciones de Derecho Real de

% TAU ANZOATEGUIL. Victor, La codificacién en la argentina (1810-1870), Facultad de Derec.ho
y Ciencias Sociales — Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 1977; LEIVA, Albf:rto Davn6d,
Aprendizaje juridico y entrenamiento profesional (Ss. ,\.’VIII a XX)., Dunk.en, Buenos. Alresd,.l'99 .
TLEIVA, op. cit. Véase particularmente ;I tc):apitulo dedicado a la circulacion y sucesivas ediciones
ibreri scribanos de Joseph Febrero. .

g‘cl.lgllizzfe;:cl{te. f’éase también el esl:udio preliminar de R. Levene a la reedicion de prxmf:ra de las
obras de ensefianza practica producida para la academia IoFa|: CASTRO, Manuel Antonio de, op.
cit.. Los autores y obras indicados son frecuentemente. cnt'ados en esta obra, .tanto en las r;_otlzs
originales del autor como en las adicionadas para la editfxén impresa.por Dalma.cm Vélez Sarls ield,
seglin indica Levene, asi como en la obra de Tejedor citada mas abajo (especialmente en el tomo
f‘fi‘g‘h(iiolgLLERA. Pedro, Principios de Derecho Civil, Imprent.a del Estado, Buenos Aires. 1.8'24:
aunque tuve acceso a un ejemplar de la edicion original, las citas c?stén tomadas .de la reedicién
facsimilar realizada por el: Instituto de Historia del Derecho Argentino, Buenos Aires, 1939.
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Espafiade ). M. Alvarezy, por ultimo el Curso de Derecho Criminal de Carlos Tejedor.*!
Como vimos, el primero corresponde al curso publicado por el primer titular de la cstedra de
Derecho Civil establecida en Buenos Aires tras la fundacion de la Universidad en 1821, e}
segundo es un manual producido por un Jurista guatemalteco del fines del sigo XIX, reeditado
en Buenos Aires en 1834 por Dalmacio Vélez Srsfield -futuro autor del proyecto de Codigo
Civil convertido en ley en la década de | 860-, a partir de una edicién madrilefia de 1829. E]
alimo, entretanto, es el manual producido por el primer titular de la catedra de Derecho
Criminal a partir de los apuntes recopilados para el dictado de su curso. Su autor también Jo
fue del primer proyecto de Codigo Penal, de 1867, sancionado con sustantivas modificacio-
nes veinte afios més tarde como ley nacional, pero utilizado desde la década de 1870 como
base para los ordenamientos Juridico-penales provinciales :
Las carreras de los autores sugieren que la literatura producida para la citedra resulta
también ilustrativa de las ideas juridicas vigentes no sélo entre los abogados sino tam-
bién entre quienes tuvieron a su cargo tareas claves en el reordenamiento del sistema
Juridico a partir de mediados del siglo XIX. Es decir, sus experiencias en |a ensefianza yen
el foro durante el periodo de vigencia de la legislacion colonial y castellana constituyeron
un acervo de experiencia cuya relevancia no puede desdefiarse desde el punto de vista del
desarrollo de la «cultura del codigon propia del periodo mas tardio del ochocientos.
Por las caracteristicas propias de cada texto y los contextos en que fueron utilizados,

4 ALVAREZ, José Maria, Instituciones de Derecho Real de Espafia, Edicién y notas de Dalmacio
VELEZ SARSFIELD, Imprenta del Estado, Buenos Aires, 1834 (esta edicién no se basa en la
edicién original americana sino en la madrilefia de 1829, que también he consultado ¥ que suprimid
buena parte de las referencias a la legislacién indiana y agreg0 una seccion dedicada al estudio de los
mayorazgos. VELEZ. ademas de concordar la legislacién citada con la de vigencia local introdujo
notas adicionales sobre la esclavitud).

*' He consultado las dos ediciones de esta obra: TEJEDOR, Carlos, Curso de Derecho Criminal,
Imprenta Argentina, Buenos Aires, 1860, 1 edicién, 2 t. y Libreria de C. M. Joly, Buenos Aires,
1870, 2° edicién, t. 2.

*2 SEOANE, Maria Isabel, La ensefianza del derecho en la Argentina, desde sus origenes hasta la
primera década del siglo XX Perrot, Buenos Aires, 1981, indica también el empleo del texto de
jurista espafiol Joaquin Garcia Goyena, Codigo criminal de Espafia segiin las leyes y précticas
vigentes, Madrid, 1842, Durante la realizacién de la presente investigacion no pudo consultarse
esta obra. No obstante, el texto espaiiol fue rapidamente reemplazado por C. Tejedor por el suyo
propio.

* Aqui, mi trabajo se inspira en algunas de las cuestiones planteadas por: ABASOLO, Ezequiel,
«Las notas de Dalmacio Vélez Sarsfield como expresiones del “ius commune’ en |a apoteosis de la
codificacion, o de cémo un c6digo decimonénico pudo no ser |a mejor manifestacién de Ia *Cultura
del Codigo’». Revista de estudios hisérico, -Juridicos [en linea] 2004, N° 26, pp. 423-444 <http://

www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=$07 16-5455200400260001 3& Ing=es&nrm=iso>
[Consulta 26 Marzo 2008)
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I

analizaré en primer lugar los dos manuales de derecho civil utilizados entre las décadas de
1820 y 1850. Una comparaci6n de sus similitudes y diferencias permitira hacer algunas
inferencias sobre ideas juridicas en circulacion en relacién con la justicia penal. Paraello,
procuraré ofrecer una comparacion entre ambas obras en relacion con algunos conceptos
y con las estrategias expositivas desplegadas para la identificacion de principios y pre-
ceptos fundamentales del derecho, formas de articulacion entre «fuentes» del derecho,
por ltimo, definiciones y clasificaciones de delitos.

3. Los primeros textos didécticos

3.1. El Derecho Criminal dentro del Derecho Civil

Las historias del derecho y de la administracion de justicia criminal coinciden en sefialar
los Pincipios de Derecho Civil de Pedro Somellera como el momento del ingreso del utilita-
rismo benthamiano en el campo juridico local, a través de la Catedra de Derecho Civil que su
autor ocupd en la década inicial de la Universidad de Buenos Aires. Tras su alejamiento de
la misma en 1833 y su reemplazo por Rafael Casagemas, la reorientacion politica del gobierno
provincial y sus efectos sobre la Universidad auspiciaron, como mencionamos algunos
parrafos mas arriba, el reemplazo de la obra de Somellera por las Instituciones de Derecho
Real de Espafia de José Maria Alvarez, escritas a fines del siglo XVIIL

Una evaluacién posible de este recambio podria sugerir un «retroceso» en los conte-
nidos ensefiados. Sin embargo, un anlisis mas detallado de ambas obras complejiza el
panorama. La obra de Alvarez remite, sin duda, a un universo politico y un modo de
simbolizacién de lo politico y del lugar de la ley y el derecho en la sociedad propio del
Antiguo Régimen (en su variante castellano-indiana). Si bien esto supuso, efectivamente,
un desfasaje entre algunos principios juridico-politicos presentes en la obra y €l contexto
en que fue utilizado, también es cierto que la obra de Somellera, aiin introduciendo inno-
vaciones radicales en puntos clave, exhibe ciertos rasgos en su estructura y en las estra-
tegias discursivas que la aproximan al modo de ensefianza del derecho propio del libro de
Alvarez. En los parrafos siguientes buscaré dar cuenta de las similitudes y divergencias
en el modo de interpretar las leyes vigentes.

Al abordar la lectura de ambas obras, un rasgo que llama la atencion es la existencia de
un cierto «aire de familia» entre ambas. Por un lado, alin cuando las estructuras de ambas
no son idénticas, las dos abordan el estudio del derecho civil haciendo referencia a tres
objetos primordiales de ese derecho: las personas, las cosas 'y las acciones. Este trata-
miento esta precedido, en ambos casos, de una seccién introductoria dedicada a abordar
problemas relativos a la definicion de la justicia, la jurisprudenciay el derecho civil. Una
lectura atenta de estas definiciones iniciales revela una serie de notables afinidades entre
ambos textos. No sélo porque coincidan en la definicién especifica de algunas cuestiones
(como la definicion del concepto de justicia, los preceptos del derecho, las formas legiti-
mas de interpretacion de la ley, etc.) sino porque ambos parecen seguir un «modelo»
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cc.)ml'm. en cuanto a la forma de exposicién de la materia. Esta similitud en cuanto a la
d'nsposml(')n del texto se hace mas notable en momentos en que ambos autores introducen
eJerpplos histéricos o hipotéticos para ilustrar sus dichos. Por ejemplo, en sendos pasajes
dedicados a.marcar las diferencias entre la justicia moral y la justicia civil, ambos autores
rercu'rren a ejemplificar la distincion a partir del accionar de los fariseos en ciertos pasajes
blbllcgs; en otra oportunidad, las relaciones juridicas entre dos personas son explicadas
recurn.endo a la construccion de un caso hipotético en que los protagonistas reciben
llamatlvamgnte, nombres latinos (Plinio y Tiberio). Estas coincidencias podrian derivar yz;
sea de una cita no explicitada, casi un plagio parcial, ya de algunarelacion de intertextualidad
entre ambos y una tercera obra que operaria como texto modelo.*

Ep el caso de Somellera, aunque no pueda asegurarse, es posible que el modelo lo haya
provisto la propia obra de Alvarez, con la que probablemente haya entrado en contacto
como estudiante de leyes en la Universidad de Cordoba. O bien, puede haber recurrido al
modelo que el editor de Alvarez le asigna a la obra de este ultimo: las Recitaciones del
Derecho Civil romano, segiin el orden de la Institituta del jurista aleman Juan Heinecio
publicada originalmente en latin en 1725 y traducida al castellano en 1791. ,

E-l reconocimiento de estas semejanzas entre ambos textos no implica negar las dife-
rencias doctrinales que se les han asignado. Las divergencias entre ambas obras en la
exposicién de ciertos principios clave del orden juridico son notables. En relacién con las
fuentes del derecho, Somellera considera al orden juridico como regido por un conjunto
de leye‘s escritas cuya legitimidad deriva de su adecuacion a la Voluntad General de la
com}lnxdad. Alvarez, por su parte, hace referencia tanto a un derecho escrito y uno no
escrito. E1 primero se origina tnicamente en la «voluntad del principe», en tanto que el
segundo, la costumbre, requiere de una serie de reglas de validacién qué le confieren un
estatut.o paritario con respecto a las leyes promulgadas.*

Asimismo, Somellera, reconociendo la existencia de un ordenamiento legal vigente
pere que no responde necesariamente a su definicidn de las normas legitimas, ofrece un
conjunto de reglas para la «racionalizacién» del orden juridico en su funcionan’liento Alli
expone una serie de proposiciones fundamentales que deben regir la logica del funci'ona-
miento de la ley. Estas proposiciones postulan, entre otras cosas, la primacia de la felici-
dad de la comunidad y los individuos como fin de la ley, y de la utilidad (maximizacién del
goce y minimizacién del sufrimiento) como criterio de medida de la ley.

) Alyarez, tan ale.jado de la profesion de fe utilitarista de Somellera como de su voluntad
e aplicar al estudio del derecho ningun modelo de racionalizacién formal,* no procede

“. Sobre la categoria de intertextualidad y sus variantes, ¢f. GENETTE, Gérard, Palimpsestos. La
Zteratura en segundo grado, Taurus, Madrid, 1989 (1° ed. en francés, 1962).
. gObMEILLERA, op. cit., pp. 4y ss.; ALVAREZ, pp. 12 y ss.
obre la cuestion de la «racionalidad» juridica véase MARTEAU it i
duccion y el capitulo 1. SOMELLERA, loc. cit. o it especialmente nire-
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mediante la sistematizaciéon de criterios generales, sino mediante un procedimiento
casuistico de enumeracion, en el que pueden hacerse inteligibles ciertas prioridades, pero
de ningtin modo se plantea un conjunto de principios por fuera de la voluntad del «Supre-
mo [mperante» en la definicion del orden juridico.*’

Existen también zonas «grises» en las que las formulaciones de ambos autores de
diferencias a través de borramientos y desplazamiento minimos en frases que, por su
estructura, o por su contexto presentan rasgos homélogos y momentos que parecen dar
cuenta de cierta aparente ambigiiedad respecto de los principios doctrinarios sostenidos
por los autores.

Un buen ejemplo de la primera situacién lo constituyen las definiciones de justicia y
jurisprudencia. La primera es definida por ambos autores como «dar a cada uno lo que es-
suyo» y asimila la acci6n justa a la «conformidad de nuestras acciones con las teyes»,® en
tanto que Alvarez la define como «la observancia de todas las leyes que previenen no
daflar a otro, dar a cada uno lo que es suyo y vivir honestamente».* Hasta aqui, ambas
resultan bastante similares. Los elementos adicionales de la definicién ofrecida por Alvarez
aparecen en la obra de Somellera como «preceptos del derecho». Lo interesante es que el
autor guatemalteco introduce esa definicién citando la Ley 3?, Titulo 4, Partida 3, en tanto
que en el texto de Somellera no aparece la referencia a la legislacion castellana.

Veamos qué sucede con la jurisprudencia. Para Alvarez, ésta es la «ciencia practica de
interpretar bien las leyes y de aplicarlas a los casos ocurrentes»,*® en tanto que para
Somellera queda definida como el «hébito practico de interpretar las leyes rectamente, y
aplicarlas con exactitud a los casosn.>' Las diferencias son aqui minimas pero significati-
vas. Aun dejando de lado las posibles connotaciones de «habito» por oposicién a «cien-

cian, ambos autores reconocen al ejercicio del derecho como una actividad préctica, no_

especulativa, que consiste en saber relacionar «leyes» con «casos». Ahora bien, las
diferencias en los adverbios que modifican al modo interpretacion de las leyes son ya
significativas. El «buen» modo al que refiere el jurista guatemalteco coloca la interpreta-
cion del leguleyo en el campo de la moral y, de este modo, remite al universo juridico

¥ TAU ANZOATEGUL, Casuismo..., cit. ALVAREZ, loc. cit.

* SOMELLERA. op. cit., p. 4 y ss. La definicion de justicia como «virtud que consiste en dar a
cada uno lo que le corresponde» es, asimismo, la primera de las definiciones correspondientes al
tema «Justicia» en el Diccionario de Autoridades de la Real Academia Espafiola (1734) y en las
ediciones del Diccionario Usual de 1780, 1783 y 1791, a partir de la edicion de 1803, cambia por

«virtud que inclina a dar a cada uno lo que |e pertenece», definicién que se conserva hasta al menos .

1869: cf. Real Academia Espafiola, Nuevo tesoro lexicogrdfico de la lengua espafiola [en linea],
accesible através de <http://buscon.rae.es/ntlle/SrvItGUILoginNtlle> [Consulta 26 Marzo 2008]
% ALVAREZ. op. cit.. p. 2.

Mibid. p. 7.

' SOMELLERA. op. cit., pp. 1-2.
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castell?no-medievaf en el que el que el buen juez es el <ome bueno e sabidors. La rectitud
que exige Spmellera de la interpretacion coloca el fiel de la balanza de lo justo ;;or fuera del
sujeto que Juzga, utilizando un término que remite a un 4mbito fisico, independiente de las
cualidades de la persona del Juez. Finalmente, la exigencia de «exactitudy en la aplicacién
de las leyes a los casos patentiza la vigencia de un nuevo modo de concebir la relacisn
entre ley y hecho, asociada al llamado principio de legalidad moderno. Esto no obsta a que
Spmellera reconozca en distintos pasajes de su obra las dificultades para seguir esa «ex?ac-
titud» en relacion con la legislacién de origen castellano, de cardcter casuistico ¥y, como
veremos, los modos de resolucion de las contradicciones a que lo llevaria su exposiéién es
*sintomatica de su posicion.

En lo que refiere a las ambigiiedades, entre las seis proposiciones ofrecidas por
Somellera para la «racionalizaciény del derecho, la quinta refiere a un conjunto de dere-
ch.os fundamentales que éstas deben proteger: la seguridad y la propiedad ocupan el
primero y el tercer lugar, cosa que mal podria sorprender. Lo notorio es que el segundo
lugar lo ocupa el honor, un bien Juridico caro a la tradicién castellana que, como han
destacado numerosos autores, continda siendo un principio vigente a lo larg’o del siglo
XIX, 2 pero que llama la atencién en un autor de credenciales «benthamianas». No preten-
do aqui apuntar la superficialidad nj |a incompletud de las convicciones doc.trinarias de
Somellera sino marcar cémo, en la practica de la ensefianza del derecho, un autor tan
atept()' a.la racionalizacion asigna un papel preponderante un intimamente lig’ado al univer-
so juridico-politico atin préximo af de la monarquia hispanica. La intencién es sefialar esto
como un sintoma de la peculiar configuracién del derecho y los derechos que se va
fjelmeando a lo largo del siglo XIX y sugerir que serfa quiza mas fructifero tratar de
interpretarlos por si mismos que en tanto marcas de una «transicidn» legal prescript
algin modelo interpretativo. ' P PR

Ahora biep, el objeto de analizar estos manuales de derecho civil era el de encontrar
al.gunas. cuestiones relativas a la definicién de los objetos de la justicia criminal. A primera
vista, ninguno de los dos dedica una parte sustantiva al tratamiento de los delitc.)s ni de las
penas correspondientes. No obstante, en las secciones respectivas dedicadas al trata-
mle.nto .<fDe las cosas», ambos coinciden en que todo derecho a la cosa nace de una
obligacién y que entre éstas, las legitimas se denominan contratos y las ilegitimas consti-
tuyen delito. Desafortunadamente, de los Principios de Somellera sélo se public6 un
volumen, rotulado como «Tomo Primeroyn que, de acuerdo con el plan de la obra planteado

52
/ Cf.. CAU.LFIELD., Sueann, Sare.lh C. CHAMBERS y Laura PUTNAM (eds.), Honor, status and
Sm;.m Lzmg America, Duke University Press, Durham, 2005 y CHAMBERS, Sarah C., From
uojects to Citizens. Honor, gender and politics in Arequi i , i
. - . quipa, Perit, 1780-1857,
University Press, Filadelfia, 1999, entre otros. Pennsylvania Sate
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por el propio autor, sélo cubre dos de las tres partes principales, esto es, ademas del
Tratado Introductorio, el dedicado al tratamiento «De las Persona» y el «De las C‘osas?,
faltando el dedicado a las obligaciones.” En el libro de Alvarez se halla un abordaje mas
detallado de los delitos en la seccién dedicada a las obligaciones.

Pese a estas carencias, el andlisis del texto de Somellera permite elaborar algunas
conjeturas. En los pasajes introductorios, el autor esboza una definicién de delito al
indicar que éste es toda violacién de los fines y derechos fundamentales propuestos par’a
«racionalizam la interpretacion del derecho (seguridad personal, honor, propiedad, habria
que incluir también el fin de la «felicidad de la republica»).” Si tenemos etn.cuenta la
actitud de «racionalizacidn» de los principios juridicos del autor y su definicién de.los
bienes juridicos fundamentales, podemos inferir que todo tratamiento suyo de los delitos
se trataria de una clasificacion de hechos ilicitos derivados de esas pnoru'iades.

A continuacién, analizaré en mayor detalle el tratamiento que ofrece Alvar.ez de esta
materia en las secciones finales de su obra. En este caso, como se indicd, es posible obser-
var un tratamiento més detallado del concepto de delito. Este es caracterizado como «hecho
ilicito cometido voluntariamente, por el cual se obliga quien le ejecuta 4 la restitucion como
a la pena», puesto que supone tanto un dafio a otro como una infrac.cién dg la ley.*

Los delitos pueden ser verdaderos o cuasidelitos. La diferenc’la radica en el 'dolo 0
intencién que caracteriza a los primeros y la culpa, sea por descuido o nfeghgencm, que
define a los segundos. Los delitos son divididos en dos clases: En primer lggar, los
publicos, aquéllos que se cometen contra «el estado de la Republica, subd1v1d1d95 asu
vez en delitos y crimenes segun su atrocidad. En segundo lugar, el auto'r caracten.za los
delitos privados como aquéllos que se cometen directamente.contra pamc.ulares., sin que
esto deje de dafiar a la Republica (también se llama a estos delitos «maleficios», sngglendo
la terminologia de las Partidas). En ambos tipos, los jueces pueden actlllar.de oficio, por
acusacion o por denuncia, «en este sentido (...) todos los delitos son publicos», salvo el
adulterio y la injuria verbal ¥ o

Existe una segunda clasificacién de los delitos que los divide en ordma.no.s y extraor-
dinarios, segan tengan una pena determinada por ley o no. En este punto, indica Alvarez

" Con posterioridad a la investigacién que precedio a este trabajo, supe que los escritos fje Somellera
en materia penal habian sido publicados en la década de 1940. Desconozco cuél fue !a glrculac16n de
esos escritos en la época que Somellera ocupé la cétedra. Lo aqui expuesto se limita a cxplc?tar
cuanto se hallé en referencia al derecho criminal en su obra original. Agradech la referencia a
Magdalena Candioti. Maximos Sozzo recurrid a esos escritos en su anélisis de la tesis de Varela, cf.:
SOZZ0, Méximo. «Florencio Varela...». cit.

¥ SOMELLERA. op. cit.. pp. 12-13.

% ALVAREZ. op. cit . p. 494. o .
% Ibid., p. 495. La persecucion de estos delitos sélo admitia una accion iniciada por denuncia
expresa del damnificado.
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que puede suceder que las penas no puedan aplicarse tal cual son expresadas en la letra
de la ley, sea por las circunstancias concretas del €aso, sea porque «ha variado la costum-
bre».* Mas adelante, al indicar como se castiga la reincidencia en el hurto, Alvarez indica
que el juez puede decidir entre la pena impuesta por las recopiladas y las partidas (cien
azotes y diez aflos de destierro) o bien imponer penas arbitrarias segin la «cualidad del
deliton, de acuerdo con un Real Decreto de abril de 17465 Los comentarios sobre el
margen de| arbitrio judicial son recurrentes en toda seccion dedicada a | atribucion de las
penas indicadas en las leyes. En relacién con la pena de muerte, indica que si bien ésta es
impuesta por la ley en ciertos casos «en el dia se mira con suma escrupulosidady.?

Puesto que, a diferencia de Somellera, Alvarez no presenta de manera dogmatica un
conjunto de derechos fundamentales a ser tutelados por el orden civil (como en el caso del
primero ocurria con los derechos individuales a |a libertad, propiedad, igualdad y seguri-
dad), resulta interesante echar una ojeada sobre la clasificacién que si ofrece su obra de
los delitos.

Como delitos privados, Alvarez menciona el hurto, la rapifia y los «dafios». Este tltimo
delito es quizs el mds interesante en cuanto a lo que podriamos llamar su construccién.
De los dos primeros ofrece una definicion basada en |a legislacion real y los castigos que
en ella aparecen. Para la formacion de la categoria de «dafios» recurre a un conjunto de
casos citados en la Séptima Partida para inferir de ellos el concepto general. Esto es,
explota la estrategia expositiva de caracter casuistico para construir una categoria que es
de un orden distinto a las exhibidas en esa exposicion de casos punibles.

El daflo es definido como la disminucion o menoscabo de] patrimonio. La nocién de
patrimonio implicita en esta definicién extiende la consideracién de las cosas que lo com-
ponen més alld del campo de lo material e incluye un conjunto bienes intangibles como el
honor y la fama que, no obstante, ocupan un lugar crucial en la persona afectada por el
delito. Asi, por ejemplo, un tipo especial de dafio lo constituye la injuria.®

% Ibid., p. 496.

’T El adjetivo «arbitrarias» no tiene aqui un sentido peyorativo sino que refiere a la capacidad de
«arbitrion judicial, inherente a las atribuciones legitimas del juez en el derecho castellano, indiano Y.
por extension, en los origenes del derecho argentino, cf. LEVAGG, op. cit.

% ALVAREZ, op. cit.,, p. 504. BARRENECHE, Dentro de la ley..., cit. y CAIMARI, Apenas..., cit.
han analizado el tratamiento de la pena de muerte en las primeras tesis en jurisprudencia defendidas
en la U.B.A. Ambos han hecho referencia a la presencia de una actitud reformista, de origenes
ilustrados, que se hallaria en parte, si no en sus fundamentos filoséficos, al menos en la préctica,
también en la jurisprudencia tardocolonial,

% A diferencia de otros delitos, la injuria sélo admite una accion privada, es decir, una accién de
parte similar a la de un juicio en materia civil y no admite penas infamantes ni aflictivas como

sancién, sino que sélo obligaa la compensacién de la parte afectada. ALVAREZ, op.cit,p.505y
ss. y Titulo 1V.
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Una estrategia similar a la exposicion de los «dafios» surge en la construccion de los
cuasidelitos. Ya habia indicado inicialmente que se trataba de aquellos hechos en los que
no existia dolo sino culpa. En el titulo dedicado especificamente a su tratamiento, no
obstante, se observa nuevamente el recurso a la enumeracién de casos de descuido o
negligencia que pueden causar una accion de persecucion de un cuasidelito. Es decir,
vuelve a operar la l6gica inductiva a partir de [a exposicién casuistica.

La exposicion de los delitos publicos se organiza también caso por caso, pero aqui se
opera una clasificacién y jerarquizacion previa. Asi, los delitos piblicos, aquellos cometi-
dos, como se dijo antes «contra el estado de la Repiiblica» se clasifican en:

o Lesa magestady traicidn, es decir, crimenes contra la persona o dignidad del prin-

cipe. :

¢ Delitos contra [a castidad, a saber: adulterio, incesto, estupro, sodomia y alcahue-

terfa.

¢ Homicidio: sélo aquel cometido con dolo constituye propiamente un delito. Ade-

mas del homicidio doloso el autor se refiere al cometido en defensa propia, al que
califica de justo, y al cometido al acaso, llamado «casual.»*

¢ Parricidio, que supone el homicidio cometido contra parientes cercanos, no sélo el

padre.

¢ Delito de falsedad: cometido por escribano, testigo, por la falsificacién de bulas o

la acuiiacién de moneda falsa.

¢ Delito de fuerza: consisten en el ejercicio de la violencia que se considera «pibli-
ca» si se emplean armas y «privada» si no.

Sacrilegio: consiste en los robos contra la [glesia.

Hurto de hombre vivo

Juez corrompido

El delito cometido por lo que encarecen los mantenimientos y géneros de primera
necesidad.

Esta enumeracion, aunque no procura sistematizar la gravedad de los delitos, ofrece
una jerarquia en la que podemos detectar la primacia de la dignidad real como central para
la preservacion del orden civil, seguida de la preservacion del orden patriarcal supuesto
por los delitos contra la castidad y el honor. En una segunda instancia vemos la protec-
cion de la vida individual también articulada en torno a la preservacion del orden de la
comunidad y del orden de la familia y en tercer lugar con la proteccién de la capacidad de
circulacién de personas y cosas en el espacio piblico (la verdad/autenticidad, los indivi-
duos, los bienes de la Iglesia, los productos del intelecto individual, la justicia y, en tltimo
lugar, los bienes necesarios para la reproduccion de la vida material).

“ Ibid., tit. V1 y ss.
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Hasta aqui, entonces, me interesa hacer algunas observaciones con respecto a los
contenidos y las estrategias expositivas desplegados por estos dos manuales de derecho
civil empleados en la Universidad de Buenos Aires hasta los afios ‘S0 del siglo XIX. En
primer lugar, ambos parten de un reconocimiento la existencia de un orden juridico secular
y politico; junto al divino, natural y eclesiastico, claro esta, pero con una relativa autono-
mia de ellos. Ambos asignan un valor a las leyes®' en la definicion de ese orden.

En cuanto al modo de proceder a su exposicion, comparten |a referencia a una autori-
fiad ya sancionada (la de Heinecio) como modelo retérico de presentacion de ese orden
juridico. Esta retdrica refiere tanto a la estructura del texto como a ciertas proposiciones
repetidas e incluso al despliegue de un conjunto de principios generales seguidos de la
exposicion de los componentes de las tres categorias en torno de las que se articula el
orden juridico (personas, cosas, acciones).

Sobre esta base comiin, se hace evidente que difieren en su consideracién de cuiles
son los principios generales del orden juridico. Somellera pretende una exposicion de
principios juridicos que considera adecuados para un orden politico republicano. Su mo-
delo supone que la autoridad politica es ejercida por distintas entidades que fundan su
legitimidgd en la expresién de la voluntad general de los miembros de una asociacién
po!itica. Alvarez, por su parte, trata de definir el orden civil de un cuerpo politico monar-
quico.

En relacién con la definicién de las materias delictuosas o criminales, la comparacién
es desigual puesto que en este punto la estructura y extensién de ambos textos difiere
notablemente. Alin cuando sea legitimo suponer que una parte equivalente a la que rese-
fi¢ del libro de Alvarez deberia haber sido incluida en un segundo tomo del tratado de
Somellera, lo cierto es que éste nunca fue publicado. De todos modos, ¢l contraste entre
los valores implicitos en la exposicion casuistica de delitos piblicos y privados del autor
guato:emalteco y las declaraciones de principios hechas por el jurista local en la primera
seccion de su texto, como procuré mostrar, permiten iluminar algunas diferencias funda-
mentales entre ambos textos.

3.2. El Derecho Criminal como materia auténoma:

Lo cierto es que las tensiones que se observan entre los dos primerns manuales infor-
maron el campo de la reflexion juridica durante buena parte del siglo XIX. La consolida-
ci(’)n de los principios juridico-politicos republicanos no fue ébice para la continuada
vigencia (sancionada por ley)®? de la legislacién castellana de los siglos XIV a XVIIL La

“ Alvarez presenta una clasificacién de los instrumentos emanados de la monarquia y sus drganos
dFIegados y Somellera postula el principio de soberania popular aplicado ala confeccion y valida-
ci6n de normas legales.

“?La vigencia de todas las leyes no derogadas por nueva legislacion republicana fue sancionada por
el Reglamento Provisorio de 1817, cf, LEVENE, Manual ..., cit.; BARRENECHE, op. cit.
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aplicacién de estas leyes, concebidas en un universo no inmutable, pero si persistentemente
casuistico y asociado a la estructura politica de la monarquia, supuso la apertura de un
terreno fértil para las mediaciones entre |a letra de la ley y la practica efectiva de la adminis-
tracion de justicia. La supervivencia del texto legal como marco normativo tras la disolu-
cién del orden politico del que emanaba s6lo acentué la centralidad de esas mediaciones
entre leyes y practicas construidas desde distintos campos de los saberes jurfdicos.

Para el momento en que el derecho criminal adquiri6 entidad propia dentro del curricu-
lo de 1a formacién de abogados y juristas aquellas tensiones fundamentales entre leyes,
practicas y saberes mantenian plena vigencia, y la mantendrian al menos hasta la codifica-
cién (provincial primero y nacional después) a partir de los afios ‘70. En este contexto,
echar una ojeada al primer manual de la materia producido por un jurista local resulta por
demas util de analizar en contraste con los dos textos que acabamos de presentar: el
Curso de Derecho Criminal de Carlos Tejedor. Se ha dicho que este manual representa el
momento de «autonomizacién» de la «racionalidad penal moderna» en la Argentina.”’ Sin
ignorar su relevancia en ese sentido, me interesa aqui atender a los modos en que dentro
del nuevo contexto republicano el discurso del derecho criminal operé de modo de cons-
truir un conjunto de principios y practicas nuevas, en relacién con la vigencia de textos
legales y practicas institucionales que en buena medida continuaban los de la administra-
cién de justicia del periodo monarquico colonial.

Tejedor, nacido en Buenos Aires en 1817, se habia graduado como Doctor en Jurispru-
dencia en 1837 y habia participado en las reuniones del Salén Literario que por esos afios
se reunia en la libreria de Marcos Sastre. Dos afios después, tras ser descubierta la cons-
piracién de Maza (en la que particip6), parti6 al exilio, primero en Montevideo y Rio de
Janeiro y, desde 1845, en Chile, donde contribuyd a las disputas suscitadas entre los
emigrado rioplatenses sobre el futuro de la Confederacién rosista.*

Tras la derrota de Rosas en Caseros, Tejedor retorné a Buenos Aires. Paralelamente a
sus tareas académicas — fue, como dijimos, el primer titular de la Cétedra de Derecho
Criminal y Mercantil-, Tejedor ejercié el patrocinio letrado de manera independiente, ocu-
pé diversos cargos en la administracion provincial y nacional (que ocasionalmente lo
obligaron a solicitar licencia en la citedra) y recibié la comision de redactar un proyecto de
Cédigo Penal, que presenté al gobierno en 1868.% De manera que, atin teniendo en cuenta

% MARTEAU, op. cit.

“ ABAD DE SANTILLAN, Diego, «Tejedor, Carlos», en: Gran enciclopedia argentina, EDIAR,
Buenos Aires, 1963; RIVERO ASTENGO, Agustin, Hombres de la Organizacién Nacional. Retra-
tos literarios, Coni, Buenos Aires, 1936.

¢ RIVERSO ASTENGO, op. cit.; LEIVA, Alberto David. «Estudio preliminar» en: TEJEDOR.
Carlos, Dictdmenes del Asesor del Estado de Buenos Aires, Instituto de Investigaciones en Historia
det Derecho, Buenos Aires, 1996.
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las interrupciones intersticiales de sus tareas como jurista stricto sensu, para el momento
en que re@act() la primera edicién de su Curso, se hallaba en ejercicio de la catedra desde
hacia varios afios. Y para cuando la revisé y produjo la segunda, acababa de dar fin a su
proyecto de Cédigo.

En.sus dos ediciones (1860%y 1870") el Curso esta dividido en dos tomos. E! primero
se dedica a las «Leyes de Fondo», es decir, incluye tanto la exposicion de los principios
generales teoria de la pena, clasificacion de delitos y penas, condiciones de incriminacion
como la especificacion de la tipicidad de los delitos individualmente considerados. Ei
segundo torpo («Leyes de Forman) se ocupa de cuestiones de procedimiento criminal.

Las motlvaciones y método general de escritura de la obra quedan claras en el prefacio
de la primera edicién, reimpreso en la segunda: '

La neFesidad de ensefar el derecho criminal, nos aconsejo hacer algunos apuntes, gue son
los mismos que, aumentados y correjidos, presentamos bajo la forma de un curso completo.
Para escribir esos apuntes, compulsamos cuanto libro de la materia €ayo en nuestras manos,

tomando de unos el método, de otros las ideas, ydelos cédigos las disposiciones legales '
La c?bra pues que ofrecemos, tiene solamente el mérito de aplicacion, rejuveneciendo, ;;or
decirlo asi, con principios sacados de los mejores autores, un derecho que, como las Iey;s de

que trata, resiste el estudio por su antigiiedad y barbarie.
Julio de 1860

Eq la 'introduccic')n, Tejedor adscribe en lo que se ha dado en llamar |a «escuela clasican
que, siguiendo la formulacién de Pellegrino Rossi, reconoce dos criterios para la punicion:
que la conducta a castigar constituya una ofensa de orden moral y que su castigo revistz;
utilidad para la conservacién de la sociedad. La exposicion y justificacién de la eleccion
de esta teoria de la pena no es, de todos modos, original. Tejedor la retoma de la Théorie
du Caafe Pénal de Adolphe Chauveau y Faustin Hélie, sin duda la principal de las obras .
proveniente de la dogmética penal francesa de las décadas de 1830, 40y 50 que conforman
universo de referencias del Curso de Tejedor en esta primera parte programatica.t

Alahora de definir el derecho criminal, Tejedor afirma que se propone

% Imprenta Argentina, Buenos Aires

¥ Libreria de C. M. Joly, Buenos Aires.

* Entre lf)s autores citados, adem4s de Rossi (aunque italiano, desarrollé buena parte de su carrera
en Francia, bajo los auspicios de Guizot), Chauveau y Hélie, se cuentan J. E. Ortolan, E. Boeresco
Ch. Lucas, todos ellos representantes de] «Escuela Clésica» de derecho penal. El apara’to .paratextuai
fic las notas y referencias constituye una via de acceso interesante al conjunto de relaciones A
intertextuales que Tejedor practica. En las secciones dedicadas al tratamiento de los delitos que
surgen del ordenamiento juridico vigente, la presencia de los autores franceses, aiin sin desapareger
aparece' como un complemento de las referencias a autores espaiioles, tanto de los clasicos citado;
al referirnos a las obras de Somellera y Alvarez como de autores del siglo X1X.
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conocer las garantias con que la ley ampara nuestros derechos mds preciosos, la seguridad
personal, lalibertady la propiedad, fijando la condiciones de asociacién politica, los deberes
v derechos respectivos del gobierno y de los ciudadanos entre si.

Aqui vemos desplegarse desde el comienzo, como en el caso de Somellera, el conjunto
de derechos y bienes juridicos que el derecho criminal debe proteger. De los derechos
fundamentales amparados por el orden juridico ha sido desplazado, notablem‘ent.e, el de-
recho a la igualdad Esta modificacion de la escala valorativa dentro del ideang hberzfl se
debe, sin duda, a la experiencia histérica que medid entre ambos autores que, sl con?nbu-
y6 a la consolidacion de la inexistencia de los fueros personales, resulté menos satisfac-
toria desde el punto del vista del respeto a las otras garantias individuales por palfte de l‘os
gobiernos rosistas. Pero, de algiin modo, los referentes juridicos priviletglados por Teje-
dor dan pie a una motivacion adicional a ese desplazamiento. Su d'euda intelectual con la
dogmatica francesa de mediados del ochocientos lo acerca al mte!ectual que Pierre
Rosanvallon ha llamado el «momento Guizoty, es decir, el periodo del sng}o XIXen queun
conjunto de politicos liberales comenzaron a reevaluar el legado igualm‘mo de la experien-
cia revolucionaria.®® En este sentido, la obra juridica de Tejedor parece insertarse cémoda-
mente en el marco de debates intelectuales posteriores a Caseros, aunque sus ansiedades
abrevan menos en las suscitadas por el ‘48 francés que por la reconstruccion del proyecto
liberal tras la caida del primer Napoleén.™ ‘

A continuacion de su declaracion de principios, Tejedor, traduciendo a un lenguaje
politico mas modernizado el caracter «publicon del derecho criminal, sostiene que «mas
bien que divisién del derecho privado, como se le considera cominmente» el derecho
criminal «es una parte importante del derecho constitucional».” ‘

Entre los objetos inmediatos del derecho criminal, Tejedor incluye !os. de determinar
los hechos prohibidos por las leyes, las penas de cada uno y el procedilr.mento que debe
emplearse en su aplicacion. Se percibe aqui un plan mucho mas sisler'nallc.o que el que se
desprendia de la obra de Alvarez, en el sentido en que Tau‘Anzoategm !1a prppu:sto
oponer casuismo y sistema como dos formas diversas de imaginar el orden juridico.

El delito era para Tejedor precisamente el hecho prohibido por la ley, con !o que el
principio de legalidad que parecia esbozarse en el texto de Somellera aparece aqui reforza-
do. A su vez, los distintos delitos fueron clasificados en piblicos y privados, reprodu-

® ROSANVALLON, Pierre, Le moment Guizot, Gallimard, Paris, 1985. .

© HALPERIN DONGHI, Tulio, Una nacién para el desierto argentino, Editor'es de América
Latina, Buenos Aires, 2001 (1982). La observacién de Halperin sobre la consonancia C.|C preocupa-
ciones entre los politicos locales y la situacidn europea en el mor'nent.o de transxcnép de l.a e
Repiiblica Francesa al 1I° Imperio se centra sobre figuras cuya experiencia europea era inmediata-
mente anterior a las revoluciones del "48.

" p. 17 de la 2° edicion.

72 TAU ANZOATEGUI, Casuismo..., op. cit.
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ciendo, en apariencia el criterio surgido del derecho romano. Sin embargo, esa clasifica-
cién no se funda en el tipo de accién mediante el cual cada clase de delito puede ser
perseguida, como en la tradicion clasica, sino en la naturaleza de las partes afectadas.™
Los publicos son los que atacan directa o indirectamente a la sociedad, en tanto que los
privados son los que ofenden los derechos particulares.

Al analizar la organizacion de la exposicion de los delitos, lo primero que se observa es
que los delitos politicos continuan, como en la exposicion de Alvarez, ocupando el primer
lugar.™ Los vinculados con la persona y la potestad real han sido eliminados, pero sélo
para ser reemplazados por los que afectan a la integridad de la republica.” El segundo
lugar en importancia es ocupado por los delitos contra la religién. Estas dos clases son
seguidas por los delitos contra las personas investidas de la autoridad estatal (jueces y
funcionarios) y los religiosos (ministros del culto). Observando estas cuatro clases, se
detecta una tendencia a la separacion entre la esfera personal y la esfera institucional
tanto en los delitos contra el estado como contra la religién, lo que marca una clara
divergencia con respecto a los criterios de Alvarez y una profundizacién de la «racionali-
dad juridica moderna» con respecto al texto de Somellera.

Si la repiblica y la religion ocupan el primer plano y las personas que las representan
un segundo plano de importancia, el tercero es el constituido por las tres categorias que
suponen espacios de la esfera de la vida ciudadana que se desenvuelven por fuera de los
organismos burocréticos del estado y el culto pero que el criterio de la clasificacién
reconoce como de interés publico: la «cosa publican, la «moral» y la «autoridad paterna».

Llegados a este punto, interesa hacer notar los desplazamientos y las permanencias
que esta clasificacién ofrece en relacion con la enumeracién de Alvarez y con los criterios
més modernos de Somellera. Por ejemplo, de los crimenes de «falsedad», presentes entre
los crimenes analizados por el guatemalteco, s6lo contintan considerandose de interés
publico los relativos a la moneda y a las escrituras y testimonios publicos (junto con el
peculado y el contrabando).

Entretanto, los delitos contra la «moral» (prostitucién, lenocinio, amancebamiento,
bigamia, incesto, sodomia y bestialidad) estan constituidos por conductas sexuales (por
lo general, regulares o sostenidas) ajenas a las estructuras familiares sancionadas por el

B Cf. n. 59.

™ Cf. el indice del Tomo 1, pp. 352-354.

7 Para el momento en que se publica esta segunda edicion, ya habian sido sancionadas las primeras
leyes en materia de administracion de justicia penal en la jurisdiccidn nacional. Se trata de las leyes
nacionales N° 47 a 50 que crean los Juzgados Nacionales de Seccién (Federales), los dotan de
jurisdiccion y proveen un marco de fondo y de forma para su funcionamiento. Véase Registro
Nacional, 1863 y ZAFFARONI, Eugenio Radl y Eduardo ARNEDO, Digesto de legislacion penal
argentina, AZ Editora, Buenos Aires, 1987, t. 1.
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derecho civil como constitutivas, ya sea de la «personalidad» de los hombres o de su
«estado civil».™ , .

No obstante, otros crimenes gue ocupaban un fugar similar a e§tos en la obra de
Alvarez han sido reubicados en la esfera privada bajo el rétulo de «delitos 'contra.el pudqr
y la honra» (rapto, estupro, violacion, adulterio e injuria). Se obse.rva aqui una snsten?atr
zaci6n en base a los principios de la escuela clasica que guian a Tejedor y algunos princi-
pios bien asentados en la tradicion juridica indiano.castellana. En los delitos en los que Iz:
trangresion se asocia a conductas sexuales, se distingue entre los que afec'tar.l a'la mora
(publicos) y a la honra individual (privados), lo que supone a su vez una dlStll}Cl(’Jn. en(;re
un espacio piiblico en el que se despliegan o visibilizan los prm'1efos y el espacio privado,
fuertemente asociado al espacio doméstico mas que a la esfera intima. Un desp.la.zamlento
notable es el vinculado al lugar de la autoridad del pater familiqs en la deﬁnlqén fie !os
delitos. El parricidio, que en la clasificacion de Alvarez era c.0{15}derad9 un d'ellto publico
es presentado como Tejedor como un ¢aso agravado de homicidio (dellt.o privado). Otros
delitos, como los cometidos «contra la autoridad paterna», aunque mantienen el problema
de la eleccion matrimonial dentro del orden plblico, reciben en el nuevo manual mucha
menor atencion. . .

Las antiguas categorias privadas de hurto, rapifi'a y dailos han snfilo con51der?blemen-
te ampliadas. Ademas de las traslaciones ya menc1on'adas en re.lac1on con de!ltos antes
piblicos (parricidio, rapto, estupro, violacion, adulterio), la.s varlfe,ciades de delitos ?on(;ra
la propiedad (aunque relegada al ltimo lugar de la clasn‘ﬁcacmn) se han ‘soﬁstlca <f>,
quizas incluso mas que los casos concretos de los otros delitos. Incendio, quiebra, e;tfi a
en las ventas, remocién de mojones no aparecian como temas relevz}ntes enla e.xposmén
de Alvarez. Sobre esto vale la observacion que hiciéramos mas arriba en re;laglén con el
desarrollo del derecho mercantil. Si bien la relacion jerarquica entre orfien Pubhco y orden
privado no ha sido alterada radicalmente, es indudat'ale que la constolld.amén de una eco-
nomia capitalista cre6 un rea de atencion del orden juridico antes inexistente, tanto en la

regulacion de las relaciones interpersonales como en la tutela que el estado se arroga en
pos de mantener el orden establecido.” ‘ '

Finalmente, bajo la «legislacion especial» Tejedor incluye todas aquellas faltas no

7 Sobre el peso de la legislacion civil espafiola sobre la familig en el proceso .de codl.ﬁcacxén.
{atinoamericano en general y argentino en pa(ticular véanse varios de los.traba:|os reumdqs ent;'
LEON, Magdalena y Eugenia RODRIGUEZ SAENZ (eds.), ;Ruptura de la inequidad? Propieda
y género en América Latina en el siglo XIX. Siglo del Hombre, Bogota, 2005.

” Sobre el desarrollo del derecho civil por estos mismos afios. véase: ZEBERIO, Blanca, «Los
derechos civiles en la transicion. Controversias juridicas y proyectos politncog», en: BONAUDO,
Marta. Andrea REGUERA y Blanca ZEBERIO (coords.), Las escalas 4e la historia coqurada.
Mifio y Davila. Buenos Aires y Madrid, 2008, T. |, Dindmicas sociales, poderes politicos y
sistemas Juridicos, pp. 285-308.
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regidas por el fuero comun. Las contravenciones o delitos de policia (vagancia, juego,
etc.), las de los fueros corporativos sobrevivientes, cuya explicacion requiere siempre una
seccion que explica los limites del fuero (militar, maritimo y eclesiastico) y los creados por
la dindmica de las garantias republicanas: como los delitos de hacienda, potestad adminis-
trativa de la rama ejecutiva; de los diputados, dotados de inmunidad frente a la justicia
ordinaria y de imprenta, constituido desde los primeros reglamentos de justicia de la
época independiente en una materia particular.

No hay que olvidar, no obstante, que aun hasta la edicién de 1870, la legislacion que
los jueces del crimen debian aplicar continuaba estando conformada, con escasas modifi-
caciones™, por las leyes de Indias y de Castilla, en particular las Partidas y ciertas seccio-
nes de la Recopilacion. Habiendo sido éstas denostadas desde la primera pagina de la
obra por su «antigiiedad y barbarie», surge la pregunta de cémo pudo el autor conciliar
ese juicio con la exposicion de los «principios sacados de los mejores autores».

La estrategia retorica de Tejedor responde a un patron que puede identificarse con la
categoria de «autoridad polifénica» desarrollada por O. Ducrot.” Si la ensefianza escolas-
tica recurria a los autores qua autoridades para invocar principios de aplicacion de la
legislacion -y, por lo general, a juristas romanos o romanistas de amplio reconocimiento-,
la «autoridad polifénica» despliega un juego de argumentos, ninguno de los cuales prima
por su autoridad sino por su lugar diferencial dentro de ese despliegue de varias voces.
Por lo general, Tejedor cita una fuente de legislacion o comentario clasico, sigue con la
exposicion de doctrinas contradictorias surgidas de las leyes castellanas, introduce algin
principio o criterio juridico de un autor contemporaneo europeo (por lo general francés,
aunque espailoles, alemanes y britanicos también se hallan presentes) y finalmente pro-
pone una sintesis propia que, habitualmente, supone un compromiso entre ¢l principio
dogmitico contemporaneo y alguno de los elementos de la legislacién espafiola.

El procedimiento utilizado resulta més sofisticado que el que empleaba Somellera, que
seguia basicamente el esquema de Alvarez, introduciendo digresiones y discrepancias
sustantivas para la exposicion de los principios generales del derecho en los que se inspira-
ba. En tanto que el propio Alvarez, no obstante recurrir con mayor frecuencia a la cita de
autoridad y a la exégesis de tipo casuistico casi «impuesta» por el formato de la legislacién,
no dejaba de abrir el juego hacia el tipo de operaciones de adaptacion del discurso de la
norma al contexto de aplicacion que realizaron tanto Somellera como Tejedor. Ahora bien, en
tanto Alvarez asignaba al arbitrio judicial la potestad de zanjar las eventuales discrepan-

™ En el campo de los delitos de policia e imprenta si habia una capiosa reglamentacién posterior a
laindependencia (y en particular, posterior a 1820). Sobre la legislacién sobre delitos politicos, cf.
n. 75. Para sostener algunos principios generales relativos a ciertas garantias individuales y modos
del proceso. Tejedor invocaba también articulos de la Constitucién Nacional reformada en 1860.
” DUCROT, Oswald, «La argumentacién de autoridad», en: El decir y lo dicho, Edicial, Buenos
Aires, 2001, pp. 149-166 (1° ed. francesa del articulo, 1981).
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cias entre la letra de la ley con la causa en la que se estaba entendiendo, tanto Somellera
como Tejedor buscan el establecimiento de una autoridad de tipo legal, es decir, ajustada
todo lo posible a la letra de la ley, que instaure principios generales.

La construccion de esta autoridad polifénica le permite a Tejedor operar comodamente
a partir la relativa labilidad de la legislacion castellana ¢ indiana, recurriendo a un arbitrio
que es aqui doctrinario mas que judicial, y combina los contenidos de las leyes seleccio-
nadas con los principios que extrae de los jurisconsultos europeos. El resultado no obs-
tante, se orienta en el sentido de una sistematicidad mayor que la de la legislacion de
origen. De algin modo, su manual opera como una mediacion entre la voluntad
sistematizadora de la «cultura del cédigo» (que entre ambas ediciones el propio Tejedor
desplegd en su proyecto de Cédigo Penal) y el esquema inicialmente casuistico de las
leyes vigentes.

4. Reflexiones finales

A lo largo de este trabajo, a partir de la reconstruccion de las alternativas de la ense-
fianza formal del derecho, he podido identificar los lugares institucionales del derecho
criminal en el periodo previo a la autonomizacién de esa 4rea del saber penal dentro del
curriculum de los estudios de jurisprudencia. El analisis de algunos textos utilizados en
esos contextos particulares me permitio ver que, junto a las tendencias ya conocidas
sobre la difusion de ciertos paradigmas en la academia local, pueden identificarse
alternancias y coexistencias que permiten problematizar una vision fuertemente arraigada
de «racionalizacién» creciente del derecho.

En ese sentido, pude constatar la presencia de estrategias expositivas diversas que no
siguen una trayectoria lineal y que admiten matices a la idea de un discurso «reformista»
de bordes nitidos y en ascenso. Estos matices indican la copresencia de formas diversas
de construir el saber juridico en materia criminal. La sucesién y combinacion en un mismo
texto, como en el caso del Curso de Somellera, de una serie de lineamientos expositivos
legitimados en la tradicion juridica castellano-colonial junto con un conjunto de princi-
pios juridicos propios del liberalismo y de la escuela utilitarista, sugieren que las formas
establecidas de transmision del saber juridico podrian haber marcado el modo de cons-
truccion del «reformismon.

Asimismo, la recuperacion del texto de Alvarez, lejos de suponer sencillamente una
«vuelta al pasado», pone de manifiesto una serie de tensiones: entre un estado republica-
no que se afirma y la vigencia de un orden juridico de naturaleza diversa, entre la «moder-
nizaciony del saber juridico y un modo casuistico de construccion del sistema legal por
agregacion, que opera incluso en el modo de edicion aplicado por Vélez al incorporar
secciones que introducen temas no tratados por el autor original.

En el caso de Tejedor, la necesidad de adecuar una voluntad de modernizacion del
orden juridico, y la vigencia de un conjunto de textos legales ajenos a la modernidad
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pred'icada abren el campo a una serie de operaciones discursivas bastante complejas
destlnadz}s a legitimar la novedad ampardndose en la tradicion.

Consideradas todas esas estrategias en conjunto, |a actividad argumentativa vincula-
da a los saberes juridicos letrados, ocupa un lugar significativo frente a exégesis de la ley
(propia del p.rincipio de legalidad y asociada a la «cultura del cédigon). La c;existencia de
paradigmas juridicos en tension y la continuidad en [a vigencia de un conjunto sustantivo
de normas abre un espacio de indeterminacion que esas estrategias discursivas deben
son'ear o llenar, produciendo efectos de sentido sobre la ley y la jurisprudencia. Ese
conjunto de estrategias, ademas del valor intrinseco de su identificacion, pueden servir
de base para construir un conjunto de hipdtesis de lectura a la hora de analizar los discur-
sos producidos en la practica de la administracion de justicia. Puesto que buena parte los
ﬁscales‘y defensores, asi como de los jueces encargados de producir demandas, alegatos
sentencias, etc. se formaron en estrecha relacién con el universo discursivo que estos,
tex.tos di.décticos fueron construyendo, seria interesante analizar, en sucesivas etapas de
la mvestlgficién los modos de despliegue de los discursos juridicos en el foro.

Por dltimo, el recorrido de este trabajo ha permitido rastrear la emergencia, hacia los
aflos 1857, de un campo especifico del saber juridico, el del derecho criminal. N(,) significa
esto que haya sido inventado ex nihilo en esos aflos, sino que el lugar que ocupaba en la
con.SI.deraci()n de los principios generales del derecho civil, entendido como derecho
positivo secular, fue dando paso a una especializacion de los discursos legales y académi-
cos sobre la materia. Analizar los modos en que este nuevo campo de saberes se fue
consolidando permitira también iluminar las mutaciones que fueron sufriendo las précti-
cas -materiales y discursivas- vinculadas a la administracién de justicia penal.
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