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PARA PUBLICAR EN ACTAS

Introduccién

Esta ponencia se propone llamar la atencion sobre algunos conceptos que han
sido repetidamente utilizados para describir el régimen juridico-politico vigente en las
Indias bajo la dinastia austriaca, y constatar su pertinencia en el marco del Rio de la

Plata en el siglo XVII avanzado.

Para ello, se tomara como eje el establecimiento y disolucion de la primera
Audiencia de Buenos Aires. Si bien en una investigacion ulterior se proyecta desarrollar
la historia de ese tribunal a lo largo de sus poco méas de diez afios de existencia, en esta
oportunidad nos centraremos en algunos conceptos claves que arrojan luz sobre las
ideas juridicas y politicas de los miembros de la Audiencia y sus practicas

administrativas.

Desde el punto de vista documental, nos referimos fundamentalmente al
denominado Defensorio, o “Defensorio que hace el doctor Dn. Alonso de Solorzano y
Velazco oydor fundador de la Real Audiencia y chancilleria de la Ciudad de la
Trinidad Puerto de Buenos Aires: que lo fue mas antiguo de la de S. Tiago de Chile,
sobre gque se conduzcan Navios de asiento a dho. Puerto, y negros para la cultura y
beneficio de las Hacgiendas”, texto firmado el 22 de mayo de 1667 por el oidor de la
Audiencia en el periodo 1666-1670, doctor don Alonso de Soldrzano y Velazco?, y a las
sentencias recaidas en el juicio de residencia contra quien fuera presidente de la
Audiencia en el periodo 1663 hasta su disolucion, el maestre de campo don José

Martinez de Salazar, caballero del habito de Santiago.

En estos dos textos vemos reflejados numerosos conceptos que informan las
investigaciones referidas en las Ultimas décadas al derecho indiano: la nocion del
intercambio antidoral entre el Monarca de una parte y sus oficiales y otras

corporaciones (fundamentalmente, en el caso, las ciudades), de otra, encarnada por los

1 Sus datos biograficos pueden encontrarse en MOLINA, 1951:430 y siguientes, y COELLO DE LA
ROSA, 2012:91 y siguientes.



servicios de éstos y las mercedes de aquél; la practica de la composicidn de intereses,
identificada usualmente como “flexibilidad” en el arte politico de los Austrias; la
relevancia de la adecuacion de las normas emitidas desde la metrépoli a la realidad
concreta de las provincias a las que pretendian aplicarseles; la sinuosa dialéctica de
“localizacion” y distancia en la que debian actuar tanto esas normas como los
funcionarios Ilamados a aplicarlas; y el ideal de juez ‘bueno’ o ‘recto’ como principio

aspiracional y no precisa pauta normativa al estilo positivista.

Al mismo tiempo, el enfoque que adoptaremos en este trabajo de investigacion
se centrara en advertir los elementos relativamente anémalos que se dieron en el caso

bajo analisis, con el objeto de matizar algunas ideas usuales en la materia.

Como premisa contextual, sefialaremos que, como numerosos estudios
dedicados a la cuestion han subrayado, la politica espafiola en el Rio de la Plata llevaba
en si una antinomia que no logro resolverse en el periodo analizado. Esto derivaba de
los fines contradictorios hechos propios por la Monarquia en la regién: por una parte, se
trataba de erigir y luego mantener y desarrollar una estructura que reconocia como
principal finalidad controlar y explotar las minas del Alto Per(, a través de la ruta de
Sevilla y Peru, lo que excluia a Buenos Aires; por otro, era imprescindible mantener un
nucleo poblado en el Rio de la Plata con el objeto de defender la region de Potosi, lo

que exigia una actividad econdémica rentable para el sostenimiento de esa poblacion.

Moutoukias lo denomina “the contradictory desire to maintain a populated
center capable of defending itself and at the same time to limit its activities”2. Esta
tension habia sido sefialada ya en 1956, si bien en un articulo dedicado principalmente
al enfrentamiento de beneméritos y confederados en el siglo XVI3. El nexo entre
comercio, poblacién y defensa, y su conflictiva articulacion con la normativa comercial
hispana, es también sefialado en estudios recientes, o que permite reconocer en €l un
topico de larga duracion en los trabajos sobre el periodo: “con el cierre del Puerto la
pobreza ocasionada afectaria las rentas Reales y la defensa de la ciudad se veria
perjudicada, pues los pobladores al no poder satisfacer sus necesidades abandonarian

el lugar, quedando la region a merced de los intrusos extranjeros, que encontrarian

2 MOUTOUKIAS, 1988:779.
3 “Spain's problem, a difficult one, was to attract a sizable population to Buenos Aires and still maintain
her trade system intact” RODRIGUEZ, 1956:172.



libre camino al Alto Peru. Las particularidades sefialadas indican que Buenos Aires

nacid envuelta en un juego de contradicciones™.

En los acapites siguientes hemos intentado seccionar una realidad de préacticas e
ideas que constituia un todo integrado, por lo que los titulos sélo deben ser considerados
a los efectos expositivos. Como se vera, existia una relacion inextricable entre los

diversos elementos del universo ideoldgico y practico de la época.

Servicios por mercedes. Obras y merecimientos. Antidora.

En primer lugar, nos centraremos en el concepto de intercambios antidorales a
través de los cuales los vinculos entre corporaciones, y entre éstas y el Monarca eran

leidos en el contexto de la época.

En términos del abogado de la Audiencia de Lima don Gutierre Veldzquez de
Ovando, “los principes y reyes estaban ‘obligados naturalmente, con la obligacion
antidoral, y remuneratoria, para remunerar a los beneméritos, segun el grado, y
calidad de sus personas, y las circunstancias de sus servicios, en los mismos bienes,

dignidades, honras y géneros adquiridos en la guerra’”.

A su vez, en términos del Cardenal de Luca, citado por Giovanni Levi, “si el
principe, el capitan, el patron o el padre, en relacion con una diligencia particular,
delicadeza en el servicio o atenciones, empujados por aquella obligacién natural, que
los juristas llaman antidoral, les hacen un donativo, o les conceden otra merced,
cometeran un acto de justicia distributiva con tal de que lo ejerzan con aquello de lo
que podian disponer libremente sin molestar las posiciones de otro y en la debida

proporcion de la circunferencia a su centro del mérito, pero no sin esta condicion™®.

Hespanha ha llamado la atenciéon sobre el caracter paradojal de la “graciosa
obligacion” antidoral: “Les obligations attachées aux dons contituent I’exemple le plus
paradoxal d’obligations sociales découlant d’un gouvernement prudent de soi. Actes
gratuits par nature, les dons contituent, dans les sociétés d’Ancien Régime, [’objet d’'un
univers normatif précis et détaillé qui, d’une part, les prive de toute spontanéité et,

d’autre part, les transforme en points d’attaches de chaines indéfinies d’actes de

4 PERUSSET VERAS, 2006:163. Ver también CAPUTO, 2009:10.
> DE LA PUENTE BRUNKE, 2012:51.
6 LEVI, 2000: sin pagina.



bienfaisance qui, on le verra, estructurent les rapport politiques, en agissant de facon
autonome ou en renforcant d’autres sources de normation dont le Droit”". Estas
obligaciones son “como si fueran legales”, quasi legales: “In this sense, religious duties
—as well as duties ariging from friendship, debts of gratitude, compensation of favour,
debts of honour- were almost legal duties (quasi legales, antidorales)”®.

Es justamente la tension entre obligacion y liberalidad que informa el caracter
especifico de la obligacién antidoral lo que determina el ritmo de los alegatos de nuestro

oidor, como veremos a continuacion.

Clavero ha sintetizado, en otros términos, este caracter ambivalente de la
merced: “en una sociedad tal, hay un derecho premial en el polo opuesto al penal.
Premiar discriminando puede ser una forma de hacer justicia (...). Toda una forma de
gobierno cabe encima que se active con gracia junto a justicia. Beneficios y mercedes
son graciosos, lo que no quiere decir que gratuitos (...) Asi se instaba, no se compraba,
gracia”®. Donde Clavero evoca un gobierno entero constituido en torno del derecho
premial, el oidor Solorzano, con cita de Séneca, sentencia que “una bien intitulada
replblica ha de tener consejo de mercedes™?. Corresponde destacar, en este punto, la
connotacion especialmente relevante que, en el contexto de la organizacion polisinodal

de la Monarquia Catoélica, adquiere la eleccion del término “consejo”.

En esta linea de ideas cabra subrayar que el discurso elaborado por el oidor
Alonso de Solérzano y Velasco puede ser leido de muchas formas, y una de ellas
implica ver en el texto una suerte de “probanza de méritos y servicios” a nivel
corporativo: la ciudad de Buenos Aires, por medio de su Audiencia —devenida, de jueza
que debia ser, abogada de sus intereses, como veremos mas adelante— exhibe ante la
Reina Gobernadora, dofia Mariana de Austria, que ostentaba ese cargo en la minoria de
edad de su hijo, que seria el rey don Carlos Il, los servicios prestados a la Monarquia en
los mas diversos tiempos y circunstancias, y reclamaba a cambio de ello la gracia del
Monarca. Solérzano pide cierta justicia distributiva para Buenos Aires, busca, al probar
los méritos de la ciudad, instar la gracia del Rey, provocar el acto gratuito, conseguir la

remuneracion.

THESPANHA, 1993:69.
8 HESPANHA, 2002:6.
® CLAVERO, 2006:9-10.
10 MOLINA, 1951:468.



Es de notar, a este respecto, que las ideas de Sol6rzano sobre la relacion entre
mérito y recompensa habian sido ya expuestas en un memorial anterior, en que busco
demostrar los merecimientos de otra corporacion: la de los magistrados criollos, de cara
a los peninsulares. En esa ocasion, nuestro oidor sostuvo: “la gloria y la luz no se gozan

naciendo de ellas, sino viviendo en ellas, los merecimientos son hijos de sus obras™*!.

En el caso concreto, la merced reclamada consiste en la permision de la
introduccidén de negros de Guinea en el Rio de la Plata y, principalmente, en el destino
de dos navios de registro anuales al abastecimiento de la ciudad de la Trinidad'?.
Aunque no haga directamente a los problemas cuyo estudio nos proponemos comenzar
en este trabajo, no es ocioso mencionar que la merced solicitada fue concedida por la

Monarquia®®.

Tal como sefiala Moutoukias®*, el puerto de Buenos Aires fue objeto, desde fines
del siglo XV1 y durante el XVII, de una serie de medidas tendientes a interrumpir todo
comercio en sus costas, en aras de preservar la ruta monopdlica que, desde Sevilla,
atravesaba ingentes distancias hasta Portobelo, Lima y Potosi. En 1595 el puerto fue
cerrado a través de una prohibicion expresa, autorizando dos navios de registro®; si
bien entre 1602 y 1622 se otorgaron una serie de autorizaciones para comerciar con el
Brasil y Guinea, sus limitaciones no fueron respetadas, y el proceso, tras sucesivas
reiteraciones —sugestivo indicio de la impotencia de las dérdenes enviadas desde la
metrépoli— culmin6 en 1661 con un nuevo decreto de cierre, formulado en términos

absolutos?®.

Luego de enumerar, con vivos colores, diversos episodios historicos en los
cuales se probd la valentia y lealtad del vecindario de la ciudad de la Trinidad, el oidor

cierra su argumento y vincula directamente dichos servicios con su recompensa:

11 COELLO DE LA ROSA, 2012:94.

2 Dificilmente la Reina Gobernadora y su Consejo ignoraran lo que realmente significaba la concesion de
dos navios de registro. En términos de Moutoukias “Atlantic commerce was characterized by the
persistence and regularity of smuggling (or direct commerce with non-Spanish powers). (...) The first
[navios de registro] were so closely associated with illegal commerce that it can be said that the Crown
financed its local administrative structure from the resources that the Buenos Aires Atlantic commerce,
illegal as well as legal, afforded it” (MOUTOUKIAS, 1988:771) y “The navios de registro, then,
participated in the generalized illegality of the port activity of Buenos Aires. They were tied in with the
commerce of non-Spanish powers, from which they were indistirnguishable, to the point where their
activities cannot be clasisfied as legal trade” (MOUTOUKIAS, 1988:785).

13 MOLINA, 1951:450.

14 MOUTOUKIAS, 1988:774.

15 MOLINA, 1951:447, y PERUSSET VERAS, 2006:162.

16 MOLINA, 1951:481.



“Represéntase a V.M. lo bien y lealmente que ha servido, y sirve aquel reino en las
invasiones que se han ofrecido del enemigo de Europa y gentio rebelde de los indios
fronterizos acudiendo de ordinario con la cortedad de sus haciendas, y personas a las
facciones publicas de guerra ofensiva y defensiva (...) de que han resultado tan buenos
efectos para que en su remuneracion y gratificacion de sus servicios tenga lugar la
merced de permisién de dichos navios que estos no premiados contristan el corazén del
mas desahogado, viéndose morir de hambre el que vive para servir en las batallas, y es
justicia la correspondencia a sus méritos (...) porque a las victorias se siguen las

gracias y honras publicas (...)"".

Remuneracion, gratificacion, consecuencia: el vocabulario es variado pero el
sentido es univoco. Mas adelante, el oidor privilegiara un estilo apotegmatico: “los
méritos y calificados servicios de aquella ciudad, y su distrito, no sélo la hacen digna
de pedir su gratificacion, sino de recibir mercedes (...) las gracias se deben a los

servicios, atn en las cosas prohibidas™®,.

La ciudad no solo es digna de suplicar, sino también de recibir; el l1éxico de la
gracia se acerca al de la exigencia: ¢no hay un oximoron en aquello de la gracia debida?
En el subdito se insinta ya un acreedor impaciente. La oratoria barroca del oidor, hecha
de diversas frecuencias, de claroscuros y tendencias contrapuestas que se enlazan como
corrientes, exhibe el caracter paradojico de la obligacion antidoral en una suplica que
por momentos toma matices de reclamo, y que confirma las conclusiones de autores

como Clavero y Hespanha, segin hemos visto lineas arriba.

Ahora bien, en la Gltima frase citada del Defensorio se advierte otra tension: la
de lo debido y lo indebido en el entorno de la gracia. La gracia puede vencer la
prohibicion; su naturaleza de excepcion —que, como la de la equidad, no tiene nada de
extraordinario®, y mucho de corriente adecuacion a las circunstancias, de “regla lesbia”
en el recurrido significado de Aristoteles— la justifica como desviacion de la regla
general, tan poco central en este paradigma juridico basado en “un orden cultural que,

por su propia configuracion casuista y su sensibilidad a las condiciones locales,

" MOLINA, 1951:467.

18 MOLINA, 1951:489-490.

19 En términos de Levi, “la equidad —o, mejor, las equidades— son la raiz misma de un sistema juridico
gue aspira a organizar una sociedad estratificada, pero movil, en la que conviven muchos sistemas
normativos en el esfuerzo de conocer lo que es justo para cada uno” (LEVI, 2000:sin pagina).



operaba naturalmente de modo flexible y particularista?®. Solérzano demanda una
excepcion a un régimen econémico-juridico, y lo sabe; el puerto esta cerrado, y €l busca
probar que Buenos Aires merece que se lo abra, sin cuestionar los motivos de fondo que
han conducido a su cierre. El primer argumento en que funda la excepcion que pretende
es el mérito, fuente de la merced y la gracia; el segundo, caro a la mentalidad juridica de

la época, es la necesidad. En el apartado siguiente abordaremos este punto.

De la necesidad, virtud. La norma vy la circunstancia.

Vallejo sefiala la importancia del concepto de necesidad en la cultura juridica
derivada del ius commune y la vincula con la equidad, en tanto ambas suponen
adaptacion del principio, la primera como causa, la segunda como método o principio:
la “modulacion del concepto de aequitas es posible, y se justifica en el discurso
Jjurisprudencial a través del concepto de necesitas (...) que es factor determinante de la

oportunidad de la norma”?t,

Para comenzar el analisis del concepto de necesidad en el Defensorio, cabe citar
este fragmento, relativo a los deberes del principe: “ninguna cosa era méas aneja al
Principe que entender en las necesidades de sus subditos, porque entonces se enriquece
el Erario plblico cuando se enriquecen los vasallos”??. Siendo que a su juicio, la
principal tarea del monarca es dar satisfaccion a las necesidades de quienes le estan
sometidos, no sorprende que en el resto del texto los términos utilizados por Solérzano
sean tan claros vy, aislados del conjunto del discurso, sorprendan por su franqueza y
laconismo. El oidor sostiene que “la necesidad hace dispensar a la ley y la utilidad
publica quita el derecho adquirido”? y arguye sin ambages que la necesidad justifica la
gracia (“las gracias y permisos de los principes cuando las justifica la necesidad y

causa publica no las escasea su liberalidad y asi se llaman Padres Publicos” 24).

La cerrazon del puerto trae como consecuencia, de acuerdo al argumento del
oidor, una serie de indecibles privaciones que hacen insoportable la continuidad del

statu quo. La mas grave de ellas es la despoblacién, elemento que ya a comienzos del

20 AGUERO, 2013:110-111.

21 \VALLEJO, 2009:sin pagina.
22 MOLINA, 1951:462.

23 MOLINA, 1951:486.

24 MOLINA, 1951:488.



siglo XVII habia sido sefialado como consecuencia irremisible de la desaparicion del

comercio ultramarino en la region®.

La urgencia de los pedidos efectuados se fundamenta, en la verba del oidor, en
que “el vientre no padece dilacion”?®, lo cual es natural tratandose de una necesidad de
primordial importancia. Sin embargo, lo que resulta mas interesante destacar es como el
oidor explica —si bien desde un prisma descriptivo y no valorativo— la necesidad como
sustento factico de la transgresion: “la necesidad y carestia causa lo insolito, inicuo y
desigual™?’; “la necesidad suele competir a lo licito”?. Sin embargo, seria vano buscar
en el Defensorio una justificacion del delito o una convalidacion del ilicito; por el
contrario, la repetitiva alusion a la necesidad y la miseria?® se compagina con una
remision permanente a las normas ya emitidas por la Monarquia, en las que se busca

encontrar el basamento juridico de una nueva excepcion, como la que se solicita®.

La necesidad, como subrayan diversos autores, era por entonces uno de los
principales elementos topicos en la construccion de argumentos juridicos. Su influjo
parte de una concepcion antropoldgica catdlica, en la cual la naturaleza caida del
hombre y la inevitabilidad de su sujecién a las pasiones deben ser tenidas en

consideracion para la busqueda de la justicia en cada caso concreto.

En el caso del Defensorio, el oidor Solorzano articula con claridad cémo, a
través de la eliminacion de la necesidad, podra evitarse que los hombres violen las leyes
y asi, se aseguraran sus consciencias: “no s6lo es conveniente, sino precisamente
necesario, porque dista este puerto de la ciudad de Lima ochocientas leguas, y faltando
comercio bastante en este puerto para que los vecinos de él compren lo que han
menester (...) forzosamente lo han de comprar (como lo hacen) en Lima, y siendo tan

larga la distancia, también es preciso que sean (como lo son) tan crecidos los gastos de

Z“Em 1606, o bispo das provincias do Rio da Prata, frei Martin Ignacio de Loyola, afirmava
cautelosamente que ‘[...] de su cumplimiento [da Cédula Real de 1602 que proibia o livre
comércio no Rio da Prata] se siguiera la total distruzion desta ciudad’, mas “[...] hasta que aya mds
caudal en ellano se puede guardar el rigor y la letra de la dicha cedula en cuanto a estas
cosas’ (CEBALLOS, 2008:305).

%6 MOLINA 1951:488.

2 MOLINA, 1951:469.

2 MOLINA, 1951:470.

29 Solérzano habla de “suma inopia y exhausta calamidad”, “gran pobreza”, “cortedad y pobreza”, afirma
que “toda la mayor parte de la ciudad esta despoblada”, alude a “trabajos, azares y peligros” (MOLINA,
1951:passim).

30 «Q préprio memorial de Solérzano y Velazco foi construido baseado nas mesmas Cédulas Reais que
ora limitavam, ora permitiam o comércio e a consequente “ilegalidade” que isso propiciava para o bem
da republica. Uma necessidade imediata que afirma ter trazido beneficios aos vecinos e, portanto, a
coroa espanhola” (CEBALLOS, 2008:307).



conducir los géneros de que necesitan que no puede costearlos la cortedad de los
caudales de esta tierra, con que se ha de conseguir, uno de dos inconvenientes, o el de
despoblarse estas provincias, si se les prohibe totalmente el comercio, denegando 0 no
concediendo la permision referida de facilitar el comercio de los extranjeros, tan en
perjuicio de la causa publica (...); y concediéndose la referida permision, es cierto que
teniendo estas provincias y los habitadores de ellas los géneros que han menester (...)
no desearan el comercio de las naciones del norte (...)”%; “para que estas provincias
sean bien abastecidas sera necesario que cada afio vengan a este puerto dos navios
(...), y para cerrar totalmente este puerto, y los vecinos de él no deseen el comercio

extrafio, parece que es conveniente no les falte aquello que necesitan’®2,

Soldrzano encuentra la justicia en la observacién de los hechos reales, de la
situacion concreta en la que las necesidades se tornan pasiones —en sentido
etimologico—; los hombres que soportan dicho influjo actGan en consecuencia, y la
norma sufre porque el deseo natural de satisfaccion de aquéllas no encuentra cauce en lo
licito. Su respuesta implica eliminar en su raiz el deseo de violar la norma, permitiendo

a los vecinos encontrar lo necesario sin incurrir en falta alguna.

A su vez, nos encontramos nuevamente con la tension que hemos mencionado
en el comienzo de este trabajo. Espafia busca preservar su régimen economico-
rentistico; para ello, es imprescindible que no se discuta el principio monopolico, lo que
por otra parte hubiera excedido probablemente los horizontes ideoldgicos de la época.
Sin embargo, es necesario también defender militarmente la region del Rio de la Plata,
por lo que haran falta soldados que la habiten; siendo los soldados hombres, necesitaran
alimentos, ropas, enseres, que sélo el comercio puede proveerles. Cierta apertura del
puerto, licita o ilicita®3, es un requisito de la defensa; veremos mas adelante que lo que
Solérzano pidié basandose en el derecho, el Gobernador Martinez de Salazar se sintio
intitulado a ejecutar fundado netamente en la necesidad.

El Defensorio expone el argumento que resefiamos con claridad meridiana:

luego de glosar disposiciones romanas sobre el cuidado del nimero de soldados, afirma

31 MOLINA, 1951:455-456.

32 MOLINA, 1951:456-457.

33 En el contexto del Quito del siglo XVIII, otros estudios siguen razonamientos semejantes: “Valga decir
que el contrabando, aun cuando supuso de facto un enfrentamiento con la legalidad vigente, sélo pudo
continuar existiendo porque, concomitante con esa legalidad -en la cual se reconocian mas 0 menos los
distintos actores sociales-, habia una serie de "necesidades"” que correspondian a modos de vida criollos
(en todo caso oligarquicos)”. IMBERNON, 1988:89).



que “es necesario buscar los medios para que haya concurso de gente, y éste se
adquiere con que se abra el comercio dando navios de permiso, y que esta falta tiene
despoblado el lugar con la desnudez y hambre de los vecinos con la falta de navios y
negros para las labranzas™®*; “También seria de conveniencia para la poblacion de
dicha ciudad de la Trinidad la permision de dichos navios porque careciendo de trafico
y comercio se connaturalizasen muchas personas y contrajesen matrimonio en la tierra
por las conveniencias de ella”®®; con el “comercio y trafico de los navios y saca de los
frutos del Puerto de la Plata (...) se conservara en su vecindad, con la comodidad de
los retornos de ellos con las mercaderias se llenara de gente, y la tendra para
defenderle en los asaltos e invasiones, que maquinaron los enemigos de Europa y los
barbaros fronterizos de la tierra”®®. Comercio, defensa y poblacion se entrecruzan en
un argumento que es mucho mas politico y econémico que juridico, lo cual no llama la
atencion siendo que el texto en cuestion constituye un verdadero “arbitrio” y es propio
de una cultura en la cual ain no se habia pergefiado la distincion neta entre el campo

juridico y otros campos del saber y, sobre todo, de la realidad humana.

Un elemento que corresponde remarcar en esta instancia y que no sera menor al
momento de analizar la imposibilidad de que Buenos Aires se diera un derecho propio
en materia comercial —en detrimento de la politica general de la Monarquia— tiene que
ver con el hecho de que Solorzano se centra en uno solo de los polos de contradiccion
de la politica de la Monarquia para la region, y escatima deliberadamente toda mencion
de la congruencia y coherencia de la medida que propone con la tesitura del régimen
comercial hispano en general. A sabiendas de que, alin cuando en su contexto “el
espacio publico seguia siendo compuesto, agregativo, discontinuo y asentado sobre una
dualidad de base: las potestades y oficios del rey y los poderes y oficios de las
corporaciones y republicas®’ no era menos cierto que “siempre prevalecio lo plblico a
lo particular” 3, Solorzano elige presentar el interés detras de la conservacion a
rajatabla del ordenamiento monopolico y el eje Sevilla-Lima como un interés particular

de una corporacion, no superior en derecho a la encarnada en la ciudad de la Trinidad:

3 MOLINA, 1951:464.
% MOLINA 1951:466.
% MOLINA 1951:470.
37 AGUERO, 2013:100.
% MOLINA, 1951:486.



“no parece justo que por el beneficio de los mercaderes de Sevilla, carezcan de

comercio los vecinos de la ciudad de la Trinidad””°.

Los limites de la flexibilidad politica. Disimulo e ilegalidad intolerable.

Si hasta el momento hemos mencionado criterios que conducian a la
rectificacion de lo justo rigurosamente legal, es importante preguntarnos cuél era el

limite de dicha clemencia.

En primer lugar corresponde, al abordar esta temética en la concision de los
limites que permite el presente trabajo, reconocer en la cuestién de la transgresion,
corrupcion o violacién de las normas coloniales un verdadero topico que ha constituido
uno de los principales ejes de debate entre los especialistas en la época, en particular en

lo atinente al contrabando y otros mecanismos de comercio ilicito.

La generalidad de estas conductas, la sucesiva reiteracion de las infracciones y
su generalizada impunidad han dado pabulo a las hipotesis mas diversas a su respecto.
(Se tratd de una “trasgresion organizada del orden vigente” que rompia “toda union e
identidad entre el texto juridico y el acto socialmente legitimado?4° ;corresponde
entender, por el contrario que “el equivoco reside precisamente en la nocién de
transgresion —asociado a corrupcion- dado que los actos realizados por estos

grupos se inscribian en una ldgica diferente”*'?

Moutoukias proveyO la respuesta clasica en este punto, comprendiendo la
funcion estructural de la “corrupcion” en el contexto: “In the Rio de la plata during the
seventeenth century, ‘“corruption”, at least as a massive phenomenon, consisted
fundamentally of the violation of a fixed set of norms that limited the integration of the
crown’s representative with the local oligarchy —that is, their participation in local
economic activities. These trangressions should be considered as an aspect of the
economic practices of the dominant elite. The Crown adapted to the situation, and this
gives rise to another reservation concerning the use of the term “corruption”. (...) The

crown’s adaptation consisted in financing its local administrative and military

39 MOLINA, 1951:477.
40 IMBERNON, 1986:90.
4 CAPUTO, 2009:9.



apparatus through the economic activities of that elite and especially the most lucrative

of these —smuggling”*2.

Aln cuando se reconozca la innegable funcién estructural de los
comportamientos ilicitos en el sostenimiento de la estructura virreinal, el caso de la
Audiencia de Buenos Aires permite matizar un diagnostico que excluiria la
comprension de aquellos casos en los que no se dio un tipico resultado de transaccion e
impunidad, sino una sustanciosa condena, reiterada en numerosas instancias, como fue
el caso del Gobernador Martinez de Salazar, que fuera Presidente de esa Audiencia. Es
importante sefialar que ni la clemencia ni el olvido fueron necesariamente sistematicos,
y que la flexibilidad no implicaba anomia®.

En este campo, creemos utiles los conceptos de “disimulo” y “tolerancia™*,

utilizados por numerosos historiadores al hacer alusion a la flexibilidad demostrada por
la Corona frente a las violaciones a la normativa oficial, en particular en materia de
comercio; este disimulo se entiende en el marco de la economia de la gracia a la que

hemos hecho alusioén lineas arriba.

La gracia aparece entonces materializada en la indulgencia con que la
Monarquia toleraba las faltas a sus rigurosas, farragosas y en ocasiones contradictorias
disposiciones: “La accion politica en el Rio de la Plata colonial, como la estamos
delineando, implicaba, entonces, un ‘ilegalismo tolerado’, en términos de Michel
Foucault (citado por Tau Anzoategui), pues la inobservancia de ciertos preceptos
legales formaba parte de la vida politica y economica. Este ‘ilegalismo’ tenia su propia
coherencia y consistia tanto en privilegios como en inobservancias masivas de normas
que no llegaban jamas a aplicarse o cumplirse (...) Esta tolerancia hacia los delitos
practicados por los comerciantes del Puerto, pone en escena la facultad de disimulo,
estrategia politica utilizada por el Rey como compensacion hacia los servicios
prestados por los colonos de ultramar y para recomponer su relacion con ellos frente a
situaciones especificas de necesidad o de inobediencia sistematizada. Este accionar de
la Corona -de no poner un punto final al comercio ilegal por el Puerto- puede

42 MOUTOUKIAS, 1988:778-779.

4 «Y es que, si bien la politica de consenso y negociacion de la Monarquia con las élites
locales, -sumada a factores geopoliticos como la lejania de los centros administrativos y su
situacion de frontera con los dominios lusitanos-, dotd a Buenos Aires de algunas concesiones mas
flexibles que en otros puntos de la América espafiola; esa situacién no fue automaticamente
favorable para el sector mas acomodado de su poblacion” (TRUJILLO, 2005:sin pagina).

# Levi identifica ambos conceptos: “la tolerantia es en lo esencial la dissimulatio” (LEVI 2000:sin

pagina).



presentarse como expresion de la relacion existente entre "gracia y justicia” que
conformaba la mentalidad de la época, y que consentia que los subditos se movieran
entre la obediencia y la inobservancia de la legislacién, segun las condiciones de cada

caso”™,

Pero, como hemos anticipado, esta gracia no era ilimitada ni permanente.
¢ Cuales eran, de existir, los limites de esta facultad de disimulo? En este sentido, resulta
util remitirse a De La Puente Brunke, quien sobre esta cuestion afirma: “Por un lado, es
evidente que estamos considerando un contexto en el cual el incumplimiento de las
disposiciones gubernativas no revestia la gravedad que hoy tiene, dado que en ese
entonces prevalecia una concepcion del ordenamiento juridico segun la cual habia
una serie de fuentes del Derecho tan 0 mas importantes que la ley escrita, como lo
eran la costumbre, la doctrina o la jurisprudencia (...). Por otro lado, sin embargo,
en determinados casos —cuando por la frecuencia o el escandalo suscitado una
determinada situacion se percibia como intolerable—, no se dudaba en denunciar a
ciertos ministros por incumplir una u otra norma referidas a su

comportamiento”®,

Estamos entonces ante los limites de lo tolerable, ante la nocidén de “exceso”,
que involucraria una gravedad tal en el incumplimiento que la tolerancia y el disimulo
no se justificarian, dado que la continuacion o impunidad del delincuente acarrearian
mas escandalo que la publicidad de sus faltas, o la difusion de su castigo: “Asi, si bien
en la préactica era aceptado el aprovechamiento privado de un oficio publico,
los «excesos» eran severamente criticados. Y debemos entender por exceso toda
circunstancia que, por su frecuencia intolerable o por el escandalo que
suscitaba, resultaba alterando el equilibrio social (...). Creemos interesante esta
perspectiva, ya que precisamente subraya que el exceso —suscitar demasiados

roces o rencores— era lo que generaba el «desequilibrio» social™*’,

En este momento se hace oportuno hacer alusion al juicio de residencia del

gobernador Martinez de Salazar*®, cuyas probanzas sido consideradas un ejemplo de la

4 PERUSSET VERAS, 2006:170-171.

4 DE LA PUENTE BRUNKE, 2006:144. Hay que recordar que “Si se reconocia un mal juicio y los jue-
ces superiores eran acusados publicamente por irresponsabilidad y negligencia, el resultado era el
desprestigio de la imagen del propio monarca” (ANGELI 2013:11).

47 DE LA PUENTE BRUNKE, 2006: 147-148.

8 Nos hemos basado en la transcripcion de las sentencias en CAUZZI, 1982:241-280, y en ALAMO
MARTELL, 2015.



extension de ciertos males sistémicos en la administracion espafiola del Rio de la Plata:
“El juicio de residencia a Martinez de Salazar como Presidente de la Audiencia y
gobernador y a los otros miembros de la Audiencia llevado adelante por Andrés
de Robles, juez pesquisidor y sucesor del primero, dejo en evidencia los mecanismos
que movilizaban al comercio atlantico. Robles hallé culpables a treinta y seis
personas: ademas de funcionarios, también miembros de la Compafila de Jesus.
Como corolario, Martinez de Salazar fue sentenciado por el Consejo de Indias,
en el afo 1676, en cuarenta y seis cargos, por lo que se embargaron todos sus
bienes en manos de los herederos a causa de su fallecimiento™°. Acusado éste de
numerosisimas faltas (entre las cuales cabe destacar la sistematica tolerancia de las
falsas arribadas, es decir, del contrabando), quien presentd sus descargos, el capitan
Pedro de Vera y Aragdn, esgrimio razones en las que se observa un parentesco
innegable con las del oidor Solérzano y Velazco: “Un buen gobernante no puede estar
atado tan formalmente a los términos del Derecho, puesto que a ese le tiene mi parte
por accesorio en la obligacion de su oficio y por principal atender con verdad y celo a

la defensa del puerto y las provincias”.>°

Estos argumentos no sorprenden en defensa del gobernador que, en ocasién de
defender la zona de posibles agresiones francesas, escribid al gobernador del Paraguay:
“no es dudable que la necesidad carece de ley y los que tenemos a nuestro cargo la
defensa de las plazas o provincias debemos atender a la conservacion de ellas por
todos los medios posibles, aunque contamos para ello con la independencia, gracias y
privilegios con que las leyes han favorecido a un ministro de tan superior esfera, y

esperamos no haber faltado a un punto que es del mayor servicio de Su Majestad™>?.

Y sin embargo, a diferencia de lo que sucedid en el caso de la ciudad de la
Trinidad y sus navios de registro, el argumento fundado en la necesidad no fue
suficiente para conseguir el perddn para el gobernador Martinez de Salazar, que fue
condenado en todas las instancias por innimeras causas, sin que siquiera la peticion de
su esposa —entonces ya viuda— de “ceder su casa y la facultad de arbitrar todos sus
bienes” a cambio de que se declarara al capitan general buen ministro fue suficiente

para conseguir el perdon real®?.

49 CAPUTO, 2009:16.
% CAUZZI, 1982:167.
I CAUZZI, 1982:142.
52 CAUZZI, 1982:197.



Como ultima coda en materia de disimulo, es interesante subrayar que éste no se
daba solo desde la Monarquia hacia sus servidores. Un fragmento del Defensorio exhibe
en este punto el preciosismo que podia alcanzar en la cultura barroca el arte de mostrar
ocultando, el ejercicio del claroscuro: “hoy que tan cerrado se halla [el puerto] con la
puntual e indispensable ejecucion de vuestro Presidente y Real Audiencia parece mas
precisa la licencia, pues desde que se fundd (...) que han corrido cuatro afios se ha
extirpado y resuelto el comercio y tréfico, cuando la miseria, dijo Séneca, no tiene por
torpeza lo ilicito™3. En el mismo alegato en que se arguye la imposibilidad de vivir sin
trafico, y en la misma oracion en que se excusa la ilicitud por la miseria —suerte atroz de
la necesidad—, se afirma que la merced se hace tanto mas perentoria porque, en su celo,
los servidores de la Monarguia han eliminado hasta el Gltimo resquicio de ese comercio

ilegal que, el mismo oidor afirma, es la vida de la ciudad®,

En este sentido, sostendremos que la Monarquia no pudo ser flexible con
Buenos Aires al punto de avalar abiertamente su comercio, puesto que ello hubiera
significado replantear su politica comercial en su totalidad y, particularmente, de cara a
Lima y al monopolio que ésta representaba. Se avalaron excepciones, es cierto; pero no
es menos cierto que la contradiccion entre los intereses de Buenos Aires y los generales
de la Monarquia —que coincidian con los de la Corona en tanto bastion de la defensa
hispana en el Rio de la Plata, pero divergian de los suyos en materias comerciales— no
podia resolverse sin una radical reconversion, o bien de la forma espafiola de organizar

el comercio indiano, o bien de la estructura econdmica de la region rioplatense®.

Localizacién del derecho vy localizacién de las personas: ;Buenos e rectos jueces?

En este ultimo punto trataremos de la localizacion, fendmeno que afecta tanto a
hombres como a normas. Por localizacion en sentido juridico, referida a normas,

entendemos “el proceso dinamico de interpretacion del orden juridico en general, a

5 MOLINA, 1951:470-471.

% En esto no cabe ver una exageracion. En referencia a misma época, dice Moutoukias: “it is clear that
smuggling, regular and structured around the port of Buenos Aires, was the more important comercial
activity. It was a port of interlopers” (1988:775).

% En este sentido, resulta util recordar que “Buenos Aires se constituyé en un ambito donde los intereses
locales modelaron su fisonomia definiendo un conjunto de comportamientos que contradijeron los
intereses de la Corona” (PERUSSET VERAS, 2006:176). Solo la conversiéon de Buenos Aires en una
economia agraria autosuficiente —opcion quimérica— hubiera permitido suprimir definitivamente el
contrabando. En ese sentido, ver RODRIGUEZ, 1956.



través del cual, cotidianamente, las autoridades jurisdiccionales desarrollaban su

papel institucional .

Este proceso requeria la participacion activa de las autoridades locales, cuya
tarea, ademéas de la concretizacion de la norma en el caso concreto, conllevaba su
adaptacioén a las circunstancias reales con las que se encontraban en el momento vy el
lugar de su actuacion. En este punto, es necesario tener en cuenta que “los 0rganos
rectores de los municipios o ciudades ejercen funciones normativas, produciendo
ordenamientos que regulan la vida de la comunidad municipal o ciudadana” y que “las
normas de esa escala de ordenamientos superpuestos responden a las mismas
caracteristicas sustanciales, son en sustancia lo mismo, estan hechas de la misma

materia”®’.

Ahora bien, ;por qué Buenos Aires no pudo fundar normativamente un derecho
propio o bien “localizar” el derecho real de modo tal que su supervivencia econémica
quedara asegurada sin tener que recurrir normalmente al ilicito? Creemos que puede ser
relevante, a este respecto, que para que resultara aceptable la costumbre contra legem®®
hubiera resultado necesario que se tratara de una potestad delegada a la corporacion de
Buenos Aires, lo cual no era el caso tratandose la organizacion del comercio
monopodlico de un conjunto de normas econdémicas aplicables al conjunto de la
monarquia. En efecto, y aun cuando las normas de competencia no revistieran en la
época la claridad que hoy tienen cuando menos como pretension, salta a la vista que una
serie de pautas de nivel imperial no podian someterse al arbitrio de las numerosas

corporaciones inferiores que componian la Monarquia Catdlica.

Mayores cuestionamientos podria generar el hecho de que no se haya echado
mano del ejercicio del derecho a suplicar normas®. En este caso, no advertimos que
exista una exclusion juridica que vedara la suplicacion de normas, aun de este calibre, o
la solicitud de la merced de los navios de registro por medio de un procedimiento mas
cercano al de la suplicacion de normas que al de la solicitud de merced que entrafa el

Defensorio.

En relacion con la localizacion de las personas, en particular los oidores y

funcionarios (y su deslocalizacion, desarraigo y aislamiento), cabe hacer referencia al

% AGUERO, 2013:93.

57 VALLEJO, 2009:sin pagina.
% AGUERO, 2013:97.

59 Cfr. Tau Anzoategui, 1992,



concepto de “distancia social”, elaborado por Dario Barriera: “La monarquia hispanica
monté su ideal de buen gobierno en torno de esta idea del iudex perfectos y por ende
legislé para promover la existencia de jueces polisémicamente lejanos, a imagen y
semejanza del rey, juez secularmente supremo, fisicamente ausente y distante. Para
garantizar entonces la buena administracion de una justicia que no dependia de la
justeza de las leyes sino del obrar en conciencia del hombre que juzga, la monarquia
tratd de promover que sus cuerpos (fisicos) se mantuvieran ajenos a las pasiones ,

modo de facilitar al juez la guarda de una estricta imparcialidad”®.

La normativa aplicable, objeto de numerosas reiteraciones que no hacen sino
demostrar su inaplicacion -0 quiza mas bien inaplicabilidad-, involucraban la
prohibicion de la presencia de los oidores en fiestas y eventos sociales de todo tipo,
vedaban visitar a otros vecinos o ser visitados, e imposibilitaban el establecimiento de
vinculos de parentesco (de afinidad o espiritual) con habitantes de la circunscripcion a

ellos encomendada®’.

El incumplimiento de estas normas era profuso en toda la extension de la
América Hispana. Con respecto a Lima, los testimonios son abundantes: “estan todos
tan emparentados que no hay casa en esta ciudad con quien no tengan deudo (...); viven
de suerte que piensan que no hay Rey ni Consejo en Espafia, y asi dicen ellos que
cuando viene el remedio es tarde o nunca®?; en regiones tan lejanas y aisladas como
Santo Domingo, el resultado de la normativa es el mismo: “the tribunal’s superior
ministers were habitually enmeshed in local alliances despite royal orders to the

contrary”®,

Eran justamente esos jueces, asi desocializados, quienes debian ejecutar la
localizacion del derecho: “todos estos elementos propios de la dinamica de una cultura
institucional que sostenia una practica de justicia que ha sido calificada como ‘justicia
de jueces y no de leyes’ se ponian en juego en el proceso de localizacion”®. Es
necesario recordar que, en razon de que se trataba de una justicia de jueces “la garantia

estaba centrada en la persona del juez y no tanto en las decisiones que pudieran éstos

%0 BARRIERA, 2013:140.

61 BARRIERA, 2013:146.

62 DE LA PUENTE BRUNKE, 2012:59, carta de un vecino de la ciudad de Lima al Rey.
8 EAGLE, 2012:489.

8 AGUERO, 2013:109.



tomar. La ‘recta justicia’ dependia, sobre todo, del ejemplar comportamiento de sus

ministros y no tanto de la correcta aplicacion de las leyes®.

Diremos, en relacion con este punto, que los jueces enviados a imponer cierto
orden de cosas en el distrito de Buenos Aires tomaron, como se vislumbra en las
paginas del Defensorio, el partido de defender las razones de sus justiciables en lugar de

mantenerse ajenos y desocializados, como las normas les imponian.

Conclusion

A modo de breve y provisional conclusion, habida cuenta de que este trabajo es
solo un avance de una futura investigacion de tesis de grado, postularemos que en el
caso de Buenos Aires, el intercambio antidoral de servicios por mercedes surtié por
entonces los efectos deseados, en forma parcial, de cara a la ciudad de la Trinidad, que
encontro un consuelo limitado a sus ruegos vinculados a la apertura comercial; por otra
parte, las normas legales usualmente identificadas como un “espejo de jueces” fueron
mas que ello, como surge de las reiteradas condenas pronunciadas contra el Presidente
de la Audiencia; la flexibilidad politica de los Austrias no implicé una integracion
exitosa de Buenos Aires en las redes de intercambios permitidas por la Monarquia; las
normas emitidas por la metropoli no fueron exitosamente “adecuadas” a las necesidades
de la realidad local, ni tampoco fueron suplicadas, con lo que su transgresion fue
realmente conflictiva; los magistrados destinados en el remoto puerto austral no sélo no
se mantuvieron aparte de la sociedad a la que habian sido llamados a regir, sino que en

la préactica fueron los abogados de los intereses de algunos sectores de esa comunidad.

8 ANGELLI, 2013:17.
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