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JURISTICA DIKELOGICA
1. INTRODUCCION

La manifestacién de los tiempos modernos suele indicarse con una
multiplicidad de caracterfsticas propias que la distinguen del medioevo (1).
Quizds la mas relevante, sin asignarle exclusividad, sea la formacion de los
estados nacionales (2). Esa lenta gestacibn dirigida a superar la heterogenei

(*) Investigadores del C.I.U.N.R.

(1) Troeltsch opina que el calificativo de moderna habra que entenderlo "a potiori®,
ya que como cultura no hace sino prolongar una gran parte de las potencias mas antiguas;
pero precisamente en la lucha constante con estas  potencias mas viejas cobra conciencia
de su peculiaridad. Débese ello, en parte, a la multiplicidad y heterogeneidad de las po
tencias y condiciones que la determinan. TROELTSCH, Ernest, “El protestantismo y el mundo
moderno” Traduc, de Eugenio Imaz, 2da., edic., F.C.E., Méjico, 1958, pig. 13. El paso de
una a otra edad en la historia es un proceso de doloroso alumbramiento en el que sobrevi
ven mult.lples legados anteriores dificiles de desarraigar. Precisamente, al caracterizar
a la Bdad Moderna se ha expresado: "Iniciada por un immenso esfuerzo en la BEdad Media y
acelerada en la segunda mitad del siglo XV, hasta tal punto que los historiadores vacilen
en la consideracion de esta centuria dentro de los tiempos medievales o de los modernos®.
MOUSNIER, Roland. “Los siglos XVI y XVII* en "Historia General de las Civilizaciones",
Edic, Destino, Barcelona, 1959, T. IV.

(2) "La vida espiritual europea desde mediados del siglo XVII hasta fines del siglo XVIII
esta caracterizada y dominada por dos grandes movimientos: I) el intenso y rapido progre
80 de las ciencias de la naturaleza, y II) la formacidn y consolidacién de loa Estados
nacionales scbre las ruinas del Estado feudal de derecho divino y la aparicion en el es
cenario de la historia de la nueva clase burguesa, que surge frente a las antiguas prrivi
legiadas". LAMANNA, Paolo E. "Historia de la Filosof{a" de Descartes a Kant, Trad. de
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dad de estados feudales con sus reyezuelos prepotentes por un sistema polf
tico-administrativo con fronteras afianzadas y un poder cada vez més con
solidado.

En Espafa la superaci6n del pluralismo polftico medieval se canaliza
mediante la uni6bn de las coronas de Castilla y Aragén, fundando la monar
qufa hispdnica de caracteres modernos. El cumplimiento de un programa, re
querido por los nuevos tiempos, requerfa la adecuacién a un sistema econbémi
co méas 4gil que el utilizado hasta entonces. La creacion y funcionamiento
de las lonjas y bolsas dio gran tonicidad al movimiento mercantil y financie
ro, acaparando las transacciones operadas en virtud del florecimiento y auge
del capitalismo (3).

(Cont. (2)) Oberdan Caletti. Edic., Hachette S.A., Bs. As., 1964, T. III, pig. 9. No desco
nocemos la importancia y jetarqu.{a que tuvo el desenvolvimiento, en proporciones inusita
das en Europa, del individualismo., Al enunciar como una de las caracteristicas salientes
la formacidn de los estados nacionales, lo realizamos en el convencimiento de que fueron
posibles merced a esta tendencia, cada vez mas fuerte, del hombre individual que lo lleva
ra a incursionar en la religién, la filosofia, el arte y a dominar, desde Europa, al res
to del mindo. “El individualismo del Renacimiento se manifiesta, en politica, por la orga
nizacién de Buropa en un sistema de Estados, en funcién del equilibrio de las naciones
correspordientes, La ooncepcién de una igualdad juridica entre los Estados, individuos
libres de costumbres e ideal semejante, aunque divididos de hecho por la aspera rivali
dad de fuerzas antagonicas, substituye a la idea jerarquica de la Edad Media". TROELTSCH,
.Ernest, op. cit., pég. 102, ver también: WEBER, Alfred., "Historia de la cultura”, traduc.
por Luis Recasens Siches, 9a. edic., F,C.E., Héxico, 1968, pég. 225; FERGUSON, Wallace
K., "I1 Renascimento nella critica storica", traduc. por Alfonso Prandi, Il Mulino, Bolog
na, 1969; SABINE, George H.,. "Historia de la Tearia Politica", traduc. por Vicente Herre
ro, 2da, Bdic,, 6ta. reimp., F.C.E., México, 1979, pags. 249 y ss.; PRELOT, Marcel, “His
toria de las ideas Politicas", trad. de Manuel Osorio Florit, La ley, Bs. As., 1971; GE
TTELL, Raymond G., “Historia de las ideas politicas®, traduc. de Teodoro Gonzalez Garcia,
Bdic, Labor. Barcelona, Bs. As,, 1930, pags. 9 y ss.

(3) Desenvolvimiento econdmico debido a la progresiva sedentarizacion de un comercio de
intercambio cada vez mis importante. "A las ferias periédicas suceden las transacciones
ininterrumpidas, que se realizan desde 1649 en un local llamado la Bolsa (de Buerse, en
flamenco, apellido de la familia duefia del inmueble)., En adelante, la voz Bolsa ha venido
a significar centro de contratacién mercantil o financiera". VAZQUEZ DE PRADA, valentin.
“Historia Econdmica Mundial®, Rialp, Madrid, 1961, T.I, pig. 192. También AYMARD, Mauri
ce, "Historia rural y desarrollo econdmico”, en Moneda y Crédito, Rev. de Economia, n®
102, valera, Madrid, 1967. “En la Bolsa, en vez de la mercaderfa individual (como sucedia
en las Ferias) se reunieron sdlo las muestras de profesionales como compradores y vendedo
res, quedando expresada la compensacidn automatica de la oferta, y de la demanda mediante
las cotizaciones variables y no ya mediante un precio regulado por la justicia, sequn la
idea medieval®, BRINKMANN, Carl, "“Historia econdmica y social®, traduc. de Adolfo von Ri
tter-Shony, El Ateneo, Bs. As., 1962, pig. 105; SEE, Henri, "Origen del capitalismo moder
no", traduc. por Makedonnio Gargg, F.C.E., Méjico-Bs. As., 1961; PIRENNE, Henry, “Histo
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Los nuevos monarcas acuciados por las conmociones internas producCi
das por el reordenamiento territorial y administrativo recurren, con peligro
sa frecuencia, al servicio de prestamistas y banqueros prestos en colaborar
en un negocio que les redituaba pingues ganancias (4).

En consecuencia, las doctrinas que guiaron en los tiempos medievales
las transacciones o el préstamo a rédito debieron modificarse. En el primer
perfodo medieval la utilidad fue en gran medida valor vicario de la justicia,
cuya realizacién estaba profundamente desorganizada. En tanto que la santi
dad serd el valor predominante.

La modernidad fue un perfodo de eclosién y efervescencia de valores,
con detrimento de la santidad y un neto avance de la utilidad, la belleza,

{Cont. (3)) ria econdmica y social de la Bdad Media”, F.C.E., Méjico, 1941; DOPSCH, Alfon
S?: "Fundamentos econdmicos y sociales de la cultura europea”, F.C.E., Méjico. 1951,
Pags. 159 y ss.; OLMEDA, Mauro, “Sociedades precapitalistas”, Olmeda, Méjico, 1963,
pag. 314,

{4) Ya en la Bdad Media, los italianos y los habitantes de los Paises Bajos fueron los
primeroe en someter la industria a la dominacion del capitalismo. El poder financiero
de los italianos llegd a ser tan grande que extendieron sus transacciones comerciales a
todo el Occidente Cristiano, Pero, en los tiempos modernos, el capitalismo asume otras
caracteristicas, en base a las modificaciones operadas. Los principes cada vez mas necesi
tados de dinero sirvieron a la causa capitalista. El capitalismo financiero aparece tam
bién en la Bdad Media, pero como sucedaneo del capitalismo comercial, pues la mayor parte
de los que se dedicaban a transacciones financieras eran mercaderes entregados al trafico
de mercancias, ocomerciantes en géneroe. tenderos, merceroe. “SEE, Henri, op. cit. pég.
22 y agrega "Es innegable la relacion que existe entre el desarrollo de las monarquias,
de los gtandes Estados, Y el progreso del cap:ltahsno. Por otra parte, los anpréstitos
de los prmcipes y las necesidades del crédito p.lbhco acrecentaron de una manera s:.ngu
lar la importancia de las grandes fuerms financieras, de los Fugger y sus éemulos®. Ib1
dem pag. 34, ver también: CARANDE, Ramon, "Sevilla, fortaleza y mercado", en Anuario de
historia y derecho espafiol, T. II, 1925; HAUSER, Henri, "Loa origenes del capitalismo mo
derno en Francia®, en Revista de Economia Politica, 1902; SOMBART, Werner, “Lujo y capita
lismo", Madrid, Rev. de Occidente, 1928, pag. 15, este autor sostiene que una de las moti
wacicnes prevalentes fue la introduccion del lujo, entre otros. El impacto de los metales
americanos en Espafla, y de alli itinerando por toda Buropa ha suscitado una importante
produccién bibliogréfica as{ como una controversia, no finalizada an'm, sobre el rol de
cauga primera o concurrente gue tuvieron en el alza de precios, durante el siglo XVI, Pa
radoja de la historia dramatica de la humanidad: el indio americano transformd su rudo
trabajo, su sangre, su vida, en los codiciados metales que enriquecen a Europa y posibili
tan el desarrollo de la sociedad mercantil, ver ademas HERZOV, Jesus Silva, "Historia del
pensamiento econdmico-social de la antigledad al siglo XVI®, P.C.E., Méjico-Bs. As.,
1961, del mismo autor, “Antologia del pensamiento econdmico seocial”, F.C.E., Méjico,
1963; HARING, Clarence H., “Camercio y naveqacic':n entre Espafia y las Indias en la época
de los Habsburgos”, traduc. de Ema Salinas, F.C.E., Méjico, 1939,
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la verdad, la justicia y el m&s caracteristico: la humanidad. Cabe destacar
que la tensién que tal época arrastra subvertird, en muchos casos, el plexo
axiol6gico arrogéndose la utilidad, el valor estimativo de la justicia.

La sustituci6n no fue -como pretenden algunos historiadores- puro
efecto o consecuencia de la evolucibn econémica sino independiente y supe
rior a ella. Se trata de un movimiento en el que cambian, no solo los cri-
terios sino los valores dominantes: modificando en consecuencia la edad his
térica basada en la adhesi6én a una jerarquizacién valorativa que la caracte
riza.

Los monarcas hispénicos, en orden a las relaciones con el nuevo mun
do, se adhirieron a la cosmovisién moderna entre cuyos postulados prevale
ci6 la bisqueda del valor utilidad. Se lanzaron a la empresa con un progra
ma de franca difusibn de la fe, de evangelizacidn y de respeto al aborigen.
Pero, colisionaron con los limites que la realidad les impuso. El avance de
su empresa serfa factible en tanto colocara, dentro del plan axiolégico y
en primordial ubicacién, el valor utilidad sobre la justicia, ubicdndolo al in
dio como principal factor de produccién. La unificaciébn y centralizaciéon ad
ministrativa, consumada por los Borbones, asf lo atestigua.

Si permanecfa fiel a las antiguas doctrinas Espafa se enquistarfa
frente a las deméas potencias. Sin embargo, podia haber recurrido a urr
sistema fundado en la justicia, logrando con ello un avance que hubiese re
dundado en beneficio del indio. Pensar en esta eventualidad resulta, aunque
caro a nuestra mente, un ejercicio estéril por cuanto significarfa forzar eta
pas histéricas.

No dudamos de la sinceridad de los presupuestos evangelizadores de
los monarcas hispanicos. Pero para que un régimen realice la justicia, es
necesario que se integre con el amor. Si no améramos resultarfa en profun
didad ' caprichoso el reconocimiento de la justicia: darfa lo mismo, lo justo
que lo injusto (5). Precisamente un ejemplo de atemporalidad fue desarrolla
do por los jesuitas, quisieron a porffa insertarse en los tiempos modernos

(5) Sin embargo, la opcién por el individualismo que fue la constante en la Edad Moderna
quebré la armonia necesaria para lograr el éxito de la tarea evangelizadora. "Los crite
rios de valor brindan “individualidad" a los hambres y a los periodos histéricos. Cuando
ademis de los criterios cambian los valores dcminantes se modifican las edades histéri
cas, sequ sucedié con el avance de la utilidad en la Edad Moderna, y si varia el valor
supremo, como ocurrié con la jerarquizacién de la humanidad en el cristianismo, cambia
la era de la historia. CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Los criterios de valor y la crisis
en el mundo juridico" en J.A., Bs. As., 7 de Abril de 1982; del mismo "Estudio de Filoso
fla Jurfdica y Filosoffa Politica®. -El derecho y el amor-, Fundacién para las investiga
ciones juridicas, Rosario, 1982, pig. 41; MASSINI, Carlos Ignacio, "La desintegracion del
pensar jur{dico en la Edad Moderna", Ed. Abeledo—Perrpt. Bs. As., 1980; VILLEY, Michel,
“Compendio de Filosofia del Derecho", traduc. de Diorki, Edic. Universidad de Navarra,
S.A., Pamplona, 1979, t. I, pag. 39.
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con el bagaje de una etapa anterior. Hicieron funcionar su sistema en las
reducciones casi artificialmente desligado del tiempo que vivian. En cierta
manera aistaron al indio de la realidad circundante. Lo sustrajeron de tal
forma que cuando llegé la Reforma borb6nica al ser expuisados, porque ese
sistema contradecfa los objetivos propuestos por la realeza, los indios retor
naron masivamente a sus naturalezas, huyeron y quedaron incapacitados, en
sumo grado, para participar dei mundo que se les ofrecfa. Tan distinto y
desprotegido del que habfa sido su morada (6).

. PARTE GENERAL

En cuanto a las clases de justicia (7), puede decirse que prevalecid
la justicia extraconsensual sobre la consensual, de alll que todo lo referente
a la subjetividad del indio se aproximé a la esfera del derecho pablico. En
relacién con las clases de justicia que se determinaron desde el punto de
vista de quiénes son recipiendarios, se evidencia el mayor alcance de la jus
ticia con acepcién de persona, y en especial la justicia inmanente. Si tene
mos en cuenta las potencias e impotencias recibidas y dadas por el indio,
observamos un desborde de la justicia asimétrica. No es sin razén que el
régimen indiano, en cuanto al tratamiento especffico del indio, estuvo o su
ticientemente lejos de una simemtrfa perfecta capaz de hacer desaparecer
reparto y justicia por agregacién y amor. Desde el punto de vista de la for
ma, desaparecié practicamente la justicia dialogal en pos de la monologal.
ta exigencia de lealtad y la intolerancia del régimen demuestran que, el
proteccionismo del indio se inspir6 en una fundamentacién unilateral que ha
ce a la prevalencia de la justicia espont&nea sobre la conmutativa (8).

Respecto a la totalidad del régimen y en cuanto a los repartidores,
fue mas desarrollada la justicia gubernamental que la partial; en cambio en
miras a los recipiendarios, existi6 un profundo desborde de la justicia secto
rial sobre la integraljlo que remarc6 la situacién desigualitaria del indio (9).
Si bien las normas estuvieron signadas por el alcance comunitario de la jus
ticia de participacién, el régimen hispanico condujo al disgregacionismo al
tolerar el exterminio del indio, producto de la primacfa de las justicia de

(6) FURLONG CARDIFF, Guillermo, "Las misiones jesuiticas® en Historia de la Nacibn Argen
tina, 3a. edic., El Ateneo, Be. As., 1961, Vol. ITI, pig. 389.

(7) CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Perspectiva Trialista de la axiologia dikelégica“, en
E.D., T. 86, pags. 915 y ss.

(8) GOLDSCHMIDT, Werner, “Fundamento jusfiloséfico de la pnestacic‘:n liberal: La justicia
espontinea”, en E.D., t. 84, pigs. 899 y ss.

(9) RAWLS, John, “A Theory of Justice", Harvard University Press, Cambridge,
1960; BOWIE, Norman E., “Justicia Distributiva", traduc. por Manuel Barbera, Edic. Econo
mia y Bwpresa, Bs. As., 1972, pags. 75 y ss.
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aislamiento.

En cuanto al tratamiento del indio se distingui6 el apego por la justi
cia relativa sobre la justicia absoluta, impulsando asf, el paso de la edad
Media  a la Moderna; que en este sentido caracterizé a nuestra sociedad co
lonial. Asimismo se exalté la justicia particular sobre la general en la medi
da en que, al no integrarse debidamente el indio se reparti6 en miras a cier
tos individuos o sectores, y no en atencién al bien coman.

En los valores sostenidos en el orden de reparto, s6lo la bGsqueda de
la previsibilidad apoy6 la realizaci6n de la justicia en la personalizacién del
ente. Por el contrario, en su realizacién el poder, la cooperacion, la sotidari
dad y el orden se alzaron contra el valor superior (10).

En el caso del indio se descubre la significativa integraciébn que debe
producirse entre el amor y la justicia para que esta pueda realizarse, sobre
todo cuando una sociedad comienza a desarrollar una moral utilitaria que im
pide liberar a la justicia de criterios o valoraciones falsas (11).

Atendiendo a los criterios expresados por la Corona, orientados a la
evangelizacién del indio, se percibe cémo el gobernante justo se enfrenta
con una dura oposicibn para realizar el bien comin, al tener que dejar de
lado ciertos intereses particulares (12).

Se vivfa un momento de. complejidad impura que confundfa el derecho
positivo con el derecho natural, es decir que se escondla tras una norma
invocante de la divinidad una realidad disvaliosa. Es asf como la sociedad
colonial, que alegaba una serie de criterios y de valoraciones fingfa su asi
milacién, aunque en realidad se apartaba de ellos. En consecuencia, juzga
mos destacable el progreso que ha logrado la ciencia jurfdica mediante la
diferenciacién tridimensional que permite destacar el velo de la realidad y
de la normatividad, sin que se las confunda o quiera confundir con la
justicia (13).

(10) CIURO CALDANI, Miguel Angel, "Ubicacion de la Justicia en el mundo del valor", Zeus,
Rosario, 11 de Marzo de 1982, T. 26.

(11) Idem, “Estudios de Filosofia...", cit., pigs. 30 y ss.

(12) GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccidn Filosofia al Derecho®, Sta. Depalma, Bs. As.,
1976, pég. 385; MARITAIN, Jacgques, "La persona y el bien comin®, Ed. Desolée de Brauder,
Bs. As., 1948; BIDART CAMPOS, German, “Derecho Politico®, 2da. edic., Aguilar, Bs. As.,
1969, pags. 279 y ss.; LBGON, Faustino J., “Tratado de derecho politico general", Ediar,
1959, T. 1, pags. 438 y ss.

(13) GOLDSCHMIDT, Wernmer. "Derecho Natural Juridico”, en E.D., Bs. As., 28 de Octubre de
1982, t. 100; del mismo op. cit. “Introduccidn...”, pags. 382 y ss.
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Sabido es que la justicia valora la adjudicacién razonada como justa o
injusta. Al realizarla estamos anexando el deber ser ideal puro -que el valor
engendra- de un deber aplicado. A partir de esta afirmacién intentaremos
comprobar la manifestacibn o ausencia de lo antedicho en la problemética
indigena.

La normatividad inherente sostuvo un amplio reconocimiento de un
deber ser ideal aplicado impersonal y positivo, puesto que se dirigi6 a la
chtencibn de mecanismos que facilitaren la_personalizacién del indio. Se con
templéd que fueran libres y no sujetos a servidumbre. Se consintié en afirmar
‘a libertad como justa(14). Pero la norma no queda allf, se enlaza en un deber
ser ideal positivo y personal, al establecer especifico mandamiento de cum
plirfo. "Es nuestra voluntad, y mandamos, que ningin Adelantado, Goberna
cor, Capitén, Alcalde, i otra persona, de cualquier estado, dignidad, oficio
o calidad, que sea, en tiempo y ocasién", transgreda lo estiputado cercenan
Go su libertad. Es decir que al declarar el sumo bien para el indio y recono
cerlo no permanece aislade de 'o que llamarfamos la efectivizacibn de la
geclaracién en salvaguarda de cualquier peligro. Por ello, el deber ser ideal
impersonal y positivo asumié la caracterfstica de personal. Esto es, en el
momento que llamé la atencién a las personas encargadas de cumplimentar
y mantener el deber ser impersonal. '

i.,a realidad, no obstante, contradice la interpretacién que entre ambos
actos debiercn existir. Las autoridades aceptaron de buen grado, en su pro
Iffera produccién, el estado de justicia que significé la consagracién de la
libertad del indio, aunque omitieron el mantenimiento y adln la superacién
de tal principio con un decidido deber de actuar. Las razones, a nivel gene
ral ya hemos expresado, no podfan proteger a quien debfan utilizar. Y qui-
z8s, una no muy convincente escapatoria a esta imposicibn en el actuar serd
la argumentacién frecuente acerca del carélcter discolo de los indios que
obligaba a iniciar guerras y persecuciones, recurriendo a veces a motivacic

(14) Este concepto, defendido publicamente, desde los violentos sermones de Fray Antonio
de Montesinos no ha dejado de tener vigencia en la historiografia indiana. A partir de
las Leyes de Burgos-1512- primer codigo amplio de la legislacion indiana la Corona hispéni
ca se preocupd de legislar sobre las relaciones ideales entre los indios y sus sefiores
espafioles. Si bien, aquellas leyes dejan sefilalado camo principio basico la libertad del
indio lo hacen compatible con la obligacién del indio de tributar, aceptando ademis el
régimen de encamienda. El Padre Las Casas que ha originado una interesante polémica, enfa
tiza su definicion de la libertad como derecho inherente al hombre necesariamente y de
el principio de la naturaleza racional. A partir de alif el concepto lo hara extensivo
al indio condenando la apzopiacic'm indebida hecha por el espafiol. LAS CASAS, Bartolome.
“Derechos Civiles y Politicos”, Edit. Nacional, Madrid, 1974; LOSADA, Angel, "Fray Barto
lomé de las Casas”, HEdit. Tecnos, Madrid, 1970; HANKE, Lewis. “"La lucha por la justicia
en la conquista de América”, Edit. Sudamericana, Bs. As., 1949,
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nes ficticias (15).

Analizando la potencia e impotencia adjudicada de los repartos habi
dos en el régimen colonial, hallamos también la constante de un deber ser
ideal impersonal negativo al reconocer la injusticia en el tratamiento de los
indios. Falencias sefaladas reiterativamente por monarcas y autoridades me
nores. Las recomendaciones y punitoriedades implfcitas en las normas, que
1o hubieran convertido en deber ser ideal negativo personal, fueron mera de
claracién de principios. E! deber de actuar no se consumé (16).

En sintesis, tanto en el primero como en el segundo caso, permane
cieron divorciados el deber ser actual, como situacién, y el deber ser de
actuar, que no se concreté. Por eso podemos decir que la normatividad in
diana reconocia un deber ser ideal apiicado impersonal al establecer la nece
sidad de proteccién del miserable y su consecuente personalizacién. Pero iba
aln méas alla, en el preciso momento que tuvo en cuenta un deber ser ideal
aplicado personal. En cierto grado la sociedad colonial no se sinti6 compro
metida, le falté una cabal vivencia de la exigencia del valor. Es asf cémo
los pueblos, aln conscientes de su misi6bn caen frecuentemente en un con
formismo que los conduce a olvidarse que la justicia no se realiza, "durmien
do la siesta" (17).

1. PARTE ESPECIAL
2. Axiologfa Dikel6gica

El concepto de miserabilidad conlleva un criterio de justicia que supo
ne la personalizaciébn de un incapaz. Asi se conforma un fraccionamiento
de las valoraciones para proteger al indio, contra el régimen, los demés y
lo dem&s. E! fraccionamiento que provocéd este criterio invitaba a la seguri
dad, pero decididamente no alcanz6 para realizar la justicia. Por otro lado,
partiendo de similar criterio, los jesultas no supieron desfraccionar las in
fluencias del futuro.

Una de las caracteristicas que asume la relacién indio-espanol, fue
el gran fraccionamiento de las consecuencias. Producto de las venganzas se
castigaba, no a los verdaderos culpables, sino a cuatquier miembro de la
otra comunidad (18). Esto explica el profundo apego por determinados crite
rios y expiica, como el resentimiento y la falta de perdén impidieron ta con

(15) LATTUCA DE CHEDE, Ada, CHAUMET, Mario. "Aspectos sociolégicos de la subjetividad Ju
ridica del indio", en C.I.U.N.R., item. II 1.1,

(16) Ibidem,
(17) GOLDSCHMIDT, Werner., "Justicia y Verdad", Edit. La Ley, Bs.As,,1978, pégs. 560 y ss.
(18) CIURO CALDANI, Miguel Angel. op. cit., "Los criterios de valor...".
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vivencia. La diferenciacién en el tratamiento con el indio y el negro, arroja
un fraccionamiento del continuo temporal.

El régimen hispéanico vivia aferrado a ciertos critérios, (condicién social,
desigualdad natural, etc.) y la sociedad no vela el pasaje de los criterios a
tas valoraciones, y con ello se ignoran las personas que se refugian detras
de dichos criterios orientadores falsos, (18').

2. Axiosoffa Dikelfgica

a. La justicia de los Repartos

El tema de la subjetividad juridica del indio entronca con la esencia
de la axiosoffa dikelbgica, ya que ésta se basa en el principio supremo de
justicia, que consiste en adjudicar a cada individuo la esfera de libertad nece
saria para convertirse en persona. De alll que el tratamiento de todo sujeto
de derecho se dirige, directamente, al principio de la dikelogla.

Hemos mencionado en el transcurso del presente trabajo, la concep
cibn sobre la miserabilidad del indio y el comportamiento, que en consecuen
cia, determinaba. La protecci6n, dirigida al logro de su desenvolvimiento psi
co-fisico, la desempenarfan los agentes que la Corona designase.

Por ende, expresamos que la accion estuvo-orientada a suplir, en defi
nitiva, la voluntad de un incapaz. Y quizas ello tendrfa cierta justificacién
si, quiénes detentaban esa actividad -que limitaba ostensiblemente la- esfera
de ibertad minima para personalizarse- hubieran tenido superiores cualidades
morales, cientfficas o técnicas. Aval que legitimarfa la consecucién de los
propbsitos previstos en la normatividad vigente.

Sin embargo, resulta azaroso justificar el desempeno de los protectores
de aquetllos miserables, puesto que no pertenecfan a esa clase de repartidores
aristocréticos sefialada.

El encomendero convirtié, compulsivamente, los postulados espirituales
en formas totalmente vaclas, y en aras a la proteccién del incapaz diagramé
una realidad en la que estuvo ausente el minimo margen de libertad codicia
do por el indio para convertirse en persona. Conforme con lo expresado, se
legitima por su origen convencional o auténomo, el curador de un incapaz.
Pero sucede que nos encontramos con un ente que evidencia ciertas peculia
ridades. De acuerdo a las mismas, se impone reconocer que tal aristocracia
debe brindar cierto margen de autonomfa que no hiciera vana la personaliza
cibn. ’

En las reducciones, se dio un tipo de relacién que permitid, a instan
cias de repartidores aristocraticos -los jesultas- vélidos de saber y experien
cia, la proyeccion de cierto grado de autonomfas hacedero de la personaliza
cibn del indigena. Al permitir y respetar algunos usos y costumbres que no
contradecfan sus principios dogméticos, como mantener la vida en familia,
ejercer ciertos derechos tribales, aprender su idioma, contribuyeron al funcio
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namiento de un régimen de marcada autonomia, surgida de la concepcién pla
nificada por estos religiosos para la etapa coionizadora hispdnica. No duda
mos que este sistema tuvo, como en todo reparto aristocratico medidas coac
tivas, pero no alcanzaron a sumegir al indio en la esclavitud, como ocurrd,
lamentablemente, en el resto del virreinato.

Siempre que se restringe la capacicad <¢e una persona, se proclama
la responsabilidad que asumen, los gque supien la incapacidad. Aungue en la
realidad, las normas que estipularon dicha exigencia fueron inexactas, el jur
cio histérico no exime de responsabilidad a l0s que, por Su conducta perso
nal, negaron el justo tratamiento que merecia el indio.

Espinoso problema de saber en Qué medida tienen responsabilidad los
supremos repartidores al restringir la esfera de libertad de un ente en aras
a su personalizacién, cuando en definitiva supone lo contrario. Como lo anti
cipdramos anteriormente (19), esto imphlica asumir una postura historiogréafica
determinada. Hay quienes ponen el acento en el reparto y sblo ven las cul
pas del régimen, otros observan las normas y cuando se muestra su inexactl
tud, el acento cae en la naturaleza, la influencia humana difusa o el azar.
Sin sosiayar ambas posiciones creemos que el juicio de responsabilidad, para
con la Corona Espanola le es favorable.

Los encargados de consumar en la realidad la personalizacién dei abori
gen son pasivos del juicio condenatorio?. Creemos que una afirmacion categd
rica resuitarfa -improcedente. Sabemos que el espanoi, autoridad o encomende
ro, fue producto del devenir histérico que avanzaba sobre supuestos totalmen
te nuevos, aceptados pero ailn quizds no elaborados totalmente. Sin embargo
la dictomfa le sirve para su propio y exclusivo beneficio, -durante su vida.
En tanto que, en el momento de su muerte, surgen los arrepentimientos adhi
riéndose a valores de justicia y santidad, sepultados hasta entonces.

En la medida que nuestra investigacién avanza en el tratamiento del
indio concedemos potencia e impotencia. Pero en realidad la potencia, en
primera instancia, la recibimos nosotros al penetrar con la precitada actitud
en la investigaci6n del indio, conscientes en la importancia, que para la buas
queda de la identidad nacional posee la correcta identificacién de los ances
tros. Sin embargo, en la medida en que el otorgamiento de potencias e impo
tencias no lo sea, exclusivamente en nuestro propio interés, sino en atencién
al "indio desaparecido" el mismo sera el recipiendario de nuestro reparto.

Desde el punto de vista de la justicia del objeto, debemos formularnos
la siguiente pregunta: iqué es lo repartible cuando se restringe la subjetivi
dad?. En primer lugar se nos presenta como objeto la libertad. Sabido es que
en determinadas circunstancias se justifica intervenir en-la esfera de libertad
de personas que carecen de madurez. En el caso de ftos indigenas, la norma
tividad habilité, merced al concepto de miserabilidad, el avance sobre su mar
co de libertad. Si bien el reparto de libertad se encuentra en algunos casos

(19) LATTUCA de CHEDE, Ada, CHAUMET, Mario, op. cit., item IV,
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justtficado, es sumamente riesgosa la libertad como elemento repartible, por
que se estd muy préximo de esclavizar al individuo afectado. "La esclavitud
en sentido lato comprende toda clase de trabajo forzado" (20).

En cuanto a las relaciones espafol-indio, el ataque a la libertad se
produjo de diversas maneras. No podia transitar libremente, se los mudaba
de sus naturalezas alejandolos de sus familias y afectando, por ende, la nor
mal procreacién; se los intercambiaban entre encomenderos como objetos de
uso; desempefaba trabajos extenuantes; se los contrataba sin requerir su con
sentimiento; se los compelfa a contraer nupcias para aumentar el rinde de
las encomiendas; se los capturaba en guerras "defensivas" u "ofensivas"; pres
taban obligatorio servicio en el domicilio de los nuevos amos, etc. En sinte
sis, se organizd -debido a una multiplicidad de causas suficientemente expues
tas- un sistema impeditivo de la personalizacién del aborfgen, que intenta
vanamente superar apelando a cruentas sublevaciones en aras a salvaguardar
su don mas preciado, la libertad. "No es posible desarrollar la personalidad,
si uno siempre amenazado por el latigo de vigilantes crueles, tiene que traba
jar hasta el total agotamiento" (21).

Respecto de los quebaceres, es comprobable que al indio se lo requiri6
en trabajos que significaron un valladar a su personilizacién. Su obigado des
tino serfa el cumplimiento de las Ordenes  cuya evasidén presuponia el castigo.
La posibilidad de desarrollar un quehacer de tipo creativo hubiese distorsiona
do la planificacién econ6mica. La realizaciébn de tareas mecénicas es injusta
y lleva a la despersonalizacién.

Sin embargo en el sistema de reducciones los jesuitas permitieron cier
ta coexistencia de los quehaceres y por ende el indio participd en tareas
creativas. Los vestigios de testimonios valiosos son ejemplos incontrastables
de elio.

Las normas reconocfan la superioridad axiolégica, que desde el punto
de vista formal, le corresponde a la negociacibn y al proceso. Pero, en la
realidad los indios rara vez negociaban, o los procesos eran tales: adopténdo
se la adhesi6n y en la mayorfa de los casos la mera imposicién. Por eso es
necesario comprender la importancia que adquiere un real proceso cuando
se restringe la capacidad de un ente.

b. La Justicia del Régimen

Cuando hablamos de humanismo lo hacemos en el supuesto de conside
rar una posiciébn que aspira a lograr el desarrollo de la personalizacién del
individuo. Podemos advertir, en el seno de las diversas instituciones, la mani
festacibn de un humanismo intervencionista, si participa de los mecanismos

(20) GOLDSCHMIDT, Werner. "Introduccidn filosdfica...", cit. pags. 433y 434.

(21) Ibidem; ver ademis LATTUCA de CHEDE, Ada, CHAUMET, Mario. "El indio y la libertad”
en "La Capital“, Rosario, 22 de julio de 1961.
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dirigidos al desarrolio de la personalidad, siempre que el individuo carezca
de la madurez requerida.

Espana concibié, desde el momento del descubrimiento de las nuevas
tierras, la implantacién y difusiébn de la fe catélica en sus dominios. Conse
cuente pues, con estos propdsitos se arrogd el derecho de apartar al indio
de sus idolatrfas, injertdndolo en la nueva fe; y si bien no los dej6 fijarse
sus propias pautas de vida, lo ubica como fin y no como medio de su empre
sa. Un régimen de tipo intervencionista-paternalista fue, por ende, celosamen
te vigilado por la Corona. Crelan, sinceramente obtener, de este modo, la
pronta superacidn espiritual del indio. No obstante, debemos preguntarnos si
la conversién fue fograda por conviccibn o compulsién, Si el intervencionismo
fue rigido o lenitivo, Este es uno de los problemas més arduos Que se nos
presenta en la evaluaciébn dikelégica del proceso hispano-indiano. E£1 aborigen
era una unidad psicoffsica, protagonista de un sistema que reclamaba el tra
bajo extenuante y atentaba contra su libertad. Pero también, un ser con ri
tos y creencias ancestrales condenadas, por la intervencibn, en la mayorfa
de los casos, de los mismos personajes que disponfan impunemente de sus
reservas flsicas,

Sin embargo, no debemos arriesgar falsas generalizaciones. Se sabe
que se consiguieron logros positivos conducidos merced a la conviccion de
religiosos y alin de civiles que difundieron la fe con amor y respeto al pré
jimo.

En sintesis, opinamos que Espana, provista de altos ideales religiosos,
intenté trasiadarios a sus dominios utilizando un régimen intervencionista de
tipo paternalista, que no resultd adecuado para ofrecer un espacio vital don
de el gobernado pudiera convertirse en persona. Pero sucede que la idiosin
cracia de Espana, propagadora de la fe, era profundamente paternalista. Con
un espiritu abstencionista, hacia adentro, pero con la precisa y efectiva idea
de ver en cada regibn ganada, un medio de ingresos para la metr6poli. Asf
fueron encaradas otras colonizaciones. No obstante, el magnifico y justificado
intento de la Espafa colonizadora se perdié ante los Ifmites que le fij6 la
realidad.

La subjetividad juridica, el otorgamiento y restricciones a la capaci
dad, alcanzan a ubicarse en el campo més relevante de la polftica general.
En principio estas cuestiones no pueden quedar sujetas a lo que determinen
los particulares. En régimen hispano asl lo comprendi6 y desedé proteger al
indio mediante una proficua legislacién, que intentd mantener un alto grado
de control gubernamental. Sin embargo, en la realidad se implementé un "ré
gimen paragubernamental" que impidid se ralizaran los designios de la ley.

El intento de limitar la subjetividad del indio se realiz6 en aras a la
unicidad. En el aspecto normolégico el régimen hispénico permitia el desarro
llo de la unicidad del indio y le otorgaba una serie de privilegios que rompie
ron la igualdad con el rsto de los miembros de la comunidad.

No obstante, estas caracterfsticas no fueron correspondidas en el cam
po socioldgico, donde se lo termin6 esclavizando. El régimen, signado en una
estructura de caracteristicas feudales introdujo una solucién deshumanizante,

62



cumplida preferentemente por el encomendero.

La profunda inexactitud de las normas, en cuanto a sus propdsitos
respecto al indio obedece, quizds, al desfasaje de un régimen sumamente ins
pirado en un contenido evangélico que no se desenvolvié fraternalmente con
los naturales. En efecto, para que en la realidad las restricciones y privile
gios que se otorgan en atenci6n a la figura de un incapaz no se vuelvan en
su contra, se le debe insertar en una sociedad concebida como una familia.

Las misiones jesuftas desplegaron un régimen con un sentido mucho
més comunitario, hacia adentro, pero imposibilitado de integrarse con el res
to del régimen.

El objetivo de los supremos repartidores, contenido en la normatividad
hispano indiana, se orienté definitivamente hacia la proteccién del aborigen.

El fortalecimiento del régimen, en un sistema que tendfa a la centra
lizacién, no olvidd la consideracion para con sus gobernados. La organizacién
vertical presuponfa la obediencia graduada a los poderes establecidos. Sin em
bargo, las normas contienen la intencionalidad de velar por e! indio, al procu
rar un sistema paralelo de proteccién, emergente de su miserabilidad, con
el establecimiento de protectores ad-hoc. Asimismo, es comin advertir en
el sistema punitorio, cierta distensién favorable al indio, frente a iguales
transgresiones cometidas por el espafiol. Ello nos induce a concluir que no
obstante el enfatizado proplsito de proteccién contra el régimen, el gobierno
hispano indiano se caracteriz6 por una serie de alternancias, explicada Quizés
por el momento jurfdico politico de transicién que- debié protagonizar.

Espafia no acab6 de despojarse del ropaje medieval en la etapa de ini
ciar la colonizacién. Su relacién con el indio fue cursada con la tensionalidad
que una subversién axiol6gica le imponfa.

No dudamos, y las expresas normas lo corroboran, la proteccién solici
tada contra lo demés y contra si mismo. La preocupacién por aliviarie los
males, la soledad, las enfermedades, la recomendaci6bn de contraer matrimo-
nio con espafoles, la prohibicién, reiterada, de desarraigarios de sus naturale
zas, de someterlos a trabajos extenuantes o de apartarlos de sus vicios e
idolatrfas, asf lo corroboran.

No obstante, obra aqul también la dicotomfa normativa. El legislar pa
ra un espacio inabarcable, con poblaciébn desconocida, resultd una tarea difi
cultosa. La Corona espafola se hallé en una encrucijada, en una agonfa, en
donde estaban en juego no sblo su capacidad de obrar sino el reflejo, la ima
gen de un pals que, frente a sus contemporéneas aspiraba a mostrarse soli.
da, vertebrada. En parte, el soporte se lo ofrece una religién, con presupues
tos éticos que guié a sus legisiadores. Pero que no logré penetrar con la
fuerza requerida para convertir plenamente y personalizar a los recipienda
rios.

Constrenida por un deber ser ideal y un existencial ser, acabd por
competir con el entorno y consigo misma, porque adn transitaba por la cri_
sis. No creemos que Espafa haya tenido la intenci6n de ofrecer un acabado
y ejemplar sistema de administracién, y sf un reflejo de la tensa cosmovisién
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que padecfa. Su oscilante accionar no puede ser jusgado apresuradamente,
Conquisté un territorio al que colonizé con metas a-temporales.

Por otra parte, no cabe duda que, respecto al indio conforma un tipi
co caso de proteccién de minorfas contra una superioridad. La consolidacion
del grupo social colonial se realiz6 en un intento de adopcién de los supues
tos que animaba el grupo colonizante, que en definitiva y casi exclusivamen
te primaron sobre la primitiva sociedad.

En sintesis, Espafa que padecfa intimamente de una contradiccién axio
I6gica, producto, justamente, de su etapa histérica transicional, plasmaré en
los hechos esta realidad. Se vivié, por ende, un perfodo de escasa “sinceridad
axiolégica", en el que se alegaba la prédica de una serie de valores soslaya
dos, considerablemente, en la realidad social. Por ello, aparecen dos indios:
el de las Leyes de Indias y el de la realidad.

Creemos que esta neurosis axiolégica es un aspecto en la constante
crisis argentina que lleva a realizar el vaior natural relativo desorientacion.
A través de toda su historia nuestro pals se ha debatido entre criterios orien
tadores opuestos: desde las dos “Espanas”, habsburguiana y borbénica, a fede
rales y unitarios, populistas y elitistas, etc. En sentido objetivo la crisis se
manifiesta en los frecuentes "cursos y recursos" de nuestra vida nacional,
acentuados en las Gltimas décadas; pero sobre todo se advierte la crisis en
la cultura. Hay dos "argentinas”, que en (itima instancia se caracterizan por
criterios comunitaristas e individualistas diversos" (22).

(22) CTURD CALDANI, Miguel Angel, "Los criterios de valor...", cit., pig. 25.
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