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Algunos ejemplos de la practica forense.

1. Teologia moral, Universidad y Justicia

Afortunadamente, desde hace varios afos y gracias a una ex-
tensa bibliografia, ya no es necesario recurrir a largas justifica-
ciones ni a explicaciones de cardcter preventivo para referirnos
a cuestiones de teologia moral desde la historia juridica'. Hoy
estd admitido que para conocer el orden que disciplinaba la so-
ciedad del Antiguo Régimen, el derecho no alcanza (a menos
que nos conformemos con una vision parcial), porque habia
otros saberes, otras disciplinas, que operaban de forma prima-
ria. En una sociedad en que la religion resultaba un dato consti-
tuyente y el derecho se suponia «indisponible», no creado, sino
apenas traducido por mediadores de un orden trascendente y
superior?, no hay dudas de que la teologia necesita una aten-
cién especial. Estos aportes historiograficos sobre la cosmovi-
sion del orden social y juridico, al principio admitidos sélo para
tiempos medievales, hoy resultan claramente aceptados para la
edad moderna, con alguna extension a la contemporanea. Pare-
ce claro que algunas conclusiones sobre la potencia disolvente
que el racionalismo y la ilustracion habrian tenido sobre las ba-
ses culturales del Antiguo Régimen, deben matizarse segun las
caracteristicas de cada espacio local.

Desde hace algtin tiempo trabajo sobre las corrientes mo-
rales difundidas desde la ensefianza universitaria de Coérdo-
ba del Tucuman entre la segunda mitad del siglo XVIII y las
primeras décadas del XIX, bajo la idea de que su conocimiento
permite aprehender mejor los rasgos juridicos de esta sociedad
tardocolonial, incluyendo la practica forense de sus tribunales’.
Hay una teologia (especialmente la moral) que interpreta un
orden y resulta preceptiva, hay una universidad que reafirma
ese orden difundiéndolo a través de la ensefianza juridica y teo-
logica, y hay una justicia que lo conserva. Estos términos no de-
bieran estudiarse por separado, compartimentados, sino como
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componentes fundamentales de un mismo sustrato cultural. En
el caso puntual de la Universidad de Coérdoba del Tucuman,
esta postura metodoldgica lleva a complementar el estudio de
la catedra de Instituta, erigida en 1791 en tiempos de la regencia
franciscana, con la ensefianza de la teologia moral, antes y des-
pués de la mencionada fundacion. Incluso, podria decirse que
el conocimiento de esta tltima es de mayor importancia para
reconocer los mecanismos disciplinantes de aquella sociedad.

Para el fin mencionado, la literatura juridico-moral nos
presta un excelente auxilio como via de acceso a ese orden, que
por ajeno, no necesariamente resulta insondable*. Hay una li-
teratura que nos sirve de guia, y correctamente leida, nos ilu-
mina ese «mundo ajeno». No me refiero so6lo a los textos y au-
tores utilizados en las catedras universitarias, o presentes en
las bibliotecas de las casas de estudios, sino también a los que
estaban a mano en otros fondos de la época, ya particulares o
conventuales. Hay un numeroso elenco de obras, de los mas
diversos géneros, esperando al iushistoriador advertido para
ayudarlo a comprender las caracteristicas de las leyes, la justicia
y la ensefianza en una sociedad distinta a la nuestra. Tratados
morales, sumas de casos de conciencia, instrucciones para pe-
nitentes, manuales de confesores, sermonarios, tienen estrecha
relacion con las practicas procesales, consejos para magistrados
y manuales de estilo judicial. S6lo hay que descorrer el velo y
acercarse, evitando que las fronteras disciplinares del presente
actien como obstaculo. Los estudios sobre las bibliotecas cor-
dobesas de los siglos XVIII y XIX, hace tiempo dan cuenta de la
presencia y utilizacion de este tipo de obras en la ciudad’.

Uno de los puntos de contacto mas visibles entre derecho
y teologia moral en el Antiguo Régimen, con abundante pre-
sencia en los géneros literarios de ambas disciplinas, es el ca-
suismo. La larga tradicion juridica de la topica, de la atencion al
caso individual, de sus circunstancias y matices, la preferencia
por las soluciones particulares (a veces contradictorias) recu-
rriendo a la opinidn de los doctores y a la equidad por sobre las
reglas generales y abstractas, encuentra su expresion correlati-
va en los tratados morales donde se debatian los casos dudosos
en conciencia. La forma de razonar de los juristas desde el bajo
medioevo, especialmente con un mos italicus tardio de larga su-
pervivencia y arraigo indiano, es idéntica a la de los moralis-
tas que en sus obras presentaban casos concretos, exponian las
razones opuestas avaladas por sus respectivas autoridades, y
concluian con una solucién individual apoyada también en los
doctores, segun la corriente a la que adscribian®.

El término «casuista», desde el siglo XVII, estd asociado
mas a los tedlogos que a los juristas. Aunque en determinado
momento adquirié una connotacion peyorativa, ya que fue usa-
do para sefialar a aquellos que adherian al laxismo moral, y des-
pués a los jesuitas expulsos acusados de seguir esta doctrina,
no cabe duda de que sefalaba muy bien la tarea que los mora-
listas llevaban adelante. Basta leer el indice de cualquier texto
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de teologia moral de los siglos XVII y XVIII para encontrar una
profusion de «casos» a los que se pretende dar respuesta. Y esas
respuestas, el moralista, al igual que su jurista contemporaneo,
no las extraia solo de la legislacion candnica o civil, sino de un
bagaje doctrinal en el que convivian leyes divinas y humanas,
razon, oportunidad y autoridades.

Los rasgos caracteristicos de la justicia y de los jueces
del Antiguo Régimen, propios de una cultura definida juris-
diccional, que entiende que los magistrados deben conservar
y garantizar equilibrios y roles ya establecidos, no pueden
comprenderse sin una remision al discurso religioso y al de
sus mediadores, los tedlogos’. Para esta cultura, el buen juez
no es solo el que conoce la ley, sino aquel que teme a Dios y
obra con prudencia, equidad y rectitud de conciencia, fundan-
do sus decisiones en una diversidad de fuentes que incluyen
doctrina, costumbre, ejemplos, ley y naturaleza®. El «arbol de
los jueces», en preciosas palabras del jurista del siglo XVI Juan
de Matienzo, analizadas y explicadas por J. Vallejo, arraiga en
el suelo del linaje, se sustenta en las raices del temor de Dios,
la ciencia y la experiencia, se sostiene con autoridad, fortaleza,
paciencia y humildad, y en sus ramas se sitian la elocuencia,
afabilidad y cortesia, la prudencia, y por ultimo el fruto de la
justicia y la equidad’. La justicia de Coérdoba del Tucuman en
la época analizada, por mas periférica que se presente respecto
de la corte, formaba parte de ese mismo entramado cultural
y era participe de esas mismas notas caracteristicas. Ademas,
se trataba de una justicia sin audiencia, capitular y lega o de
justicias mayores, y por tanto estos rasgos estan mas a la vista.
Ni siquiera el aumento de letrados que se produjo a fines del
siglo XVIII por la instalacion de la Audiencia de Buenos Aires,
en la capital virreinal, modifico esta situacion. La circulacion
y manejo de libros juridicos permitia a los jueces legos apoyar
sus decisiones y a los «practicos» ejercer diversas funciones en
el foro local. Estos «mecanismos informales de transmision cul-
tural» permitian a la justicia lega acercarse a la tradicion juri-
dica del ius commune, trascendiendo los «limites del estamento
profesional»™.

La teologia moral, en algin momento coyuntural de la
Universidad de Cordoba, pretendi6é cumplir una evidente tarea
politica. Al margen de la efectividad de sus intenciones, resulta
claro que cuando los jesuitas fueron expulsados de la direccién
de los estudios en 1767, la doctrina del probabilismo se susti-
tuyo por otra mas segura, con el objetivo de afianzar desde la
ensefianza el lazo de obediencia al rey. Aunque esta intencion
esta a la vista en los textos y autores que se indicaron durante la
regencia franciscana (linea que incluso sobrevivio a esta etapa
y atraveso la época patria), no me dedicaré sdlo a ello en este
trabajo, sino también al aporte que los tratados morales, con
su carga de razonamiento casuista, pudieron haber tenido en
la formacion de una conciencia juridica luego expresada en la
praxis de la justicia local.
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La pretension de este articulo, por falta de especializacion
de su autor en la historia de la justicia, consiste apenas en suge-
rir unas fuentes para una investigacion que ya lleva camino'!,
y aportar algunos ejemplos que justifiquen la sugerencia. Hay
unos materiales disponibles para ayudar a comprender la labor
de los practicos, de los escribanos, de los legos que actuaban en
la justicia del cabildo cordobés. Unos materiales radicados en
las catedras, que la historia de la ensefianza universitaria puede
brindar a la historia juridica. Propongo convertir a la ensenan-
za teologica cordobesa de fines del siglo XVIII y comienzos del
XIX, en un observatorio desde el cual mirar la justicia local.

2. Probabilistas, probabilioristas y rigoristas: casuismo, politica y
conciencia

La consolidacion de la teologia moral como disciplina especifi-
ca, en la primera mitad del siglo XVII, y la preocupacion de sus
autores por la formulacion y resolucion de casos de conciencia,
trajo inevitablemente aparejado el triunfo de un estilo que ten-
dria larga supervivencia: la casuistica'. La complejidad de las
nuevas situaciones que se presentaban en la vida cotidiana vol-
via ttiles esos vastos repertorios en que los autores buscaban
elucidar una serie de casos figurados. Quizas el ejemplo mas
exacerbado del género sean las Resolutiones morales del teatino
Antonio Diana, presentes en las bibliotecas cordobesas®, que
llegaron a reunir hasta veinte mil casos. Esta literatura, produc-
to de su repeticion, sufri6 en el siglo XVIII un desgaste y agota-
miento, en un proceso similar al ocurrido con las obras juridi-
cas que venian acumulando opiniones, adiciones y comentarios
desde el final de las grandes escuelas bajomedievales.

La preocupacion por resolver las tensiones entre con-
ciencia, libertad y ley, especialmente en aquellos casos en que
la obligacion de obrar resultaba dudosa, dio nacimiento a los
llamados «sistemas morales» que brindaban respuestas para
actuar en el caso concreto. Algunos autores, para que la con-
ciencia saliera de su situacion dudosa, y al mismo tiempo, evi-
tar el riesgo de pecado, opinaban que debia seguirse siempre
la opinién mas segura. En ese caso se debia «obedecer a la ley
dudosa con la misma firmeza que si fuera cierta»'. Este siste-
ma recibi6 el nombre de «tuciorismo» (tutior, lo mas seguro).
Otros moralistas, pronto agrupados en la escuela mayoritaria,
argumentaron que este modo de razonar cargaba a las concien-
cias con demasiado peso, y que no siempre en caso de duda
era preferible la solucién mas segura, siendo posible escoger
otra con probabilidades de ser cierta. Esta posibilidad de elegir
una opinién menos probable, que suscitaria grandes debates
en los siglos XVII y XVIII, recibiria el nombre de «probabilis-
mo». Y como reaccidn a éste, porque suponian que debilitaba
la conciencia de obligacion, aunque evitando caer en la rigidez
del tuciorismo, otros estimaron que para adoptar una opinion

CIAN, 14/2 (2011), 281-294



PROBABILISMO, PROBABILIORISMO Y RIGORISMO

opuesta a la obligatoriedad de la ley «no bastaba con cualquier
probabilidad, sino que se requeria que ese parecer fuera mas
probable que su contrario»®. Este sistema se denomind «proba-
biliorismo» (probabilior, 1o mas probable).

A mediados del siglo XVIII, en las visperas de la caida de
los jesuitas, el redentorista italiano Alfonso de Ligorio, que ha-
bia comentado la obra de Busembaum, termind de delinear una
concepcion que sin abandonar el probabilismo lo moderaba,
aportando las nociones de «justo medio y benevolencia»'. El
«equiprobabilismo» de Alfonso de Ligorio establecia que para
acogerse a una sentencia no alcanzaba la simple probabilidad y
que la conciencia siempre debia atender a la honestidad de la
accion. Sélo se podia seguir una opinion probable cuando se la
elegia entre varias que eran «igualmente probables»'.

Si bien la formulacion definitiva de la doctrina probabilis-
ta se debe al dominico Bartolomé de Medina, quien en su Expo-
sitio in primam secundae D. Thomae Aquinatis, y especialmente en
su Breve instruccion de como se ha de administrar el sacramento de
la penitencia (1580), establecio que la opinién menos probable es
segura para la conciencia y puede adoptarse en caso de duda, la
corriente reconoce una prehistoria. Aunque hasta mediados del
siglo XVI predominaba el tuciorismo, ya habian aparecido algu-
nas referencias a los problemas de la conciencia dudosa y se ha-
bian sugerido soluciones menos rigidas. Es el caso de los autores
de la segunda escolastica salmantina, como Vitoria, Cano y Soto,
que sin adoptar el probabilismo lo preanunciaron otorgando im-
portancia a los doctores como fuente para apoyar una decision®.

Entre fines del siglo XVI y mediados del XVII el probabi-
lismo triunfé en la literatura, en la practica del confesionario y en
las catedras universitarias de moral. Aunque en el siglo XVIII la
corriente seria asociada a la Compania de Jesus, al punto de ser
denominada como «escuela jesuita», esta claro que no fue patri-
monio exclusivo de la orden ignaciana. Ni siquiera fueron sus ini-
ciadores. Los motivos de esta asociacion reconocen otros factores.
Por una parte, la adopcion del probabilismo por Francisco Suarez,
autoridad seguida en todos los colegios y catedras jesuitas; por la
otra, un aceitado operativo de propaganda politica destinado a
desacreditar a la orden en los tiempos de su expulsion de varios
reinos europeos y su posterior disolucion por el Papa.

De todos modos, antes de su caida en desgracia, una elo-
cuente mayoria de tedlogos moralistas (de todas las érdenes)
adhiri6 a sus postulados®. A modo de ejemplo, por su presencia
en las bibliotecas de Cérdoba del Tucuman en el periodo ana-
lizado, sirva la opinion del capuchino Fr. Martin de Torrecilla:
«Preguntaras lo 2. Si podra uno, seguir opinion menos proba-
ble, y menos segura, dexando la mas probable, y la mas segura
materialiter? 10 Respondo afirmativamente. Assi lo tienen con
treinta y tres Doctores, que citan, y siguen Sanchez in Sum.
tom... y Diana... Y lo mismo tienen otros innumerables, fuera
de los que citan los dichos, y se prueba. 11 Lo I. porque ninguno
estd obligado a obrar lo mejor, y lo mas perfecto: lo 2. Porque
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como ninguno pueda tener total certidumbre de las cosas, Dios
no nos obliga a ella en manera alguna... 17 Lo 9. Y ultimo, quasi
a priori. La opinion menos probable, es razonable: luego obra
razonablemente el que la sigue, dexada la mas probable; por-
que assi como, respecto de la mdas probable, no pierde la opi-
nion probable su probabilidad, assi también no obra irracional-
mente el que la sigue; luego en buena Theologia Moral no peca
en ello, pues obra racionalmente, lo qual escusa de culpa, ergo
& c.»%; y la del franciscano Fr. Enrique de Villalobos: «porque
no siempre tenemos obligacion de hazer lo que es mas seguro
en conciencia, sino basta hazer lo que es seguro: en especial que
si la menos segura es comun, cierto es, que la podemos seguir:
y quando ay dos comunes encontradas, podemos seguir la me-
nos segura: y da de esto la razon Azor, de porque bien hecho
es, lo que prudentemente se haze, y el que sigue el juicio de
otros, obra prudentemente: y asi el que sigue opinién probable
de Doctores haze prudentemente: y ansi queda que la doctrina
dicha es de consejo: pues el que duda del voto, no esta obligado
a el: ni el que duda si ay ley, esta obligado a guardarla»*'.

La explicacion del triunfo y pervivencia del probabilismo,
al menos hasta su vinculacién a la laxitud, se relaciona al intento
de conciliar las exigencias de los cambios modernos, especial-
mente los econdmicos, con los mandatos de la moral cristiana.
El préstamo a interés, el crédito, la creacion de riqueza por estos
medios, exigian mayor flexibilidad en los moralistas que hasta
ese momento los habian condenado. Buscando «no imponer a
las almas el yugo intolerable de lo mas seguro alli donde hay
duda»®, se lograba, gracias al permiso para seguir las opiniones
menos probables, «<modelar una moral mejor adaptada que la
del pasado al ascenso de la civilizacion occidental»*.

Esta postura mas flexible ante los dilemas morales, en la
primera mitad del siglo XVII derivé en algunas soluciones de-
masiado eldsticas y acomodaticias, en una moral llamada laxa,
que muchos sefialaron como una consecuencia inevitable por
admitir la opinién menos probable. Que el laxismo haya sido
producto inevitable del probabilismo es discutible; lo cierto es
que en la época mencionada alcanzé su apogeo. Muchos mora-
listas resolvieron los casos dudosos con excesiva benignidad,
siempre a favor de suavizar la ley. El jesuita Antonio de Escobar,
uno de los referentes del laxismo, decia que «de dos sentencias
contrarias relativas a un problema elijo la mas benigna y mas
suave» y que «la Providencia ha querido en su infinita bondad
que haya varios medios de salir bien librado en moral y que las
vias de la virtud sean anchas»*; otros, como Tomas Sanchez y
Juan de Caramuel, opinaban parecido.

Fue en este tiempo cuando el término «casuista» comenzo
a utilizarse peyorativamente, esgrimido por los enemigos del
laxismo para desacreditar una moral que parecia disculpar y
justificar todo.

La reaccion contra el laxismo fue inmediata y poderosa.
Las condenas y las censuras, iniciadas en Francia, tuvieron ré-
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plicas en toda Europa. Al principio se conden¢ la obra indivi-
dual de algunos autores, como el jesuita Ettiene Bauny; luego
algunas universidades, como Lovaina, elaboraron listados de
férmulas laxistas inconvenientes; pronto aparecieron obras cri-
ticas con la corriente, como las de Arnauld y Pascal; hasta llegar
a las condenas papales de Alejandro VII (1665-1668) e Inocen-
cio XI (1679), que tomaron muchas proposiciones censuradas
con anterioridad, y la Censura y declaracién del clero galicano de
1700%. Quizas la mayor contribucién a la debacle del laxismo
se deba al éxito de las Provinciales (1656-1657) de Blas Pascal,
que entre la cuarta y la dieciséis se ocupaba de la corriente con
mucha ironia.

Estos ataques, que para combatir la benignidad moral ex-
cesiva buscaban reforzar el rigor y la seguridad, no resultaron
ajenos a la accién de los grupos jansenistas. El jansenismo, que
habia nacido como herejia por la condena del Augustinus del
obispo Cornelio Jansenio, ya habia adquirido otras connotacio-
nes, y en materias morales estaba claramente identificado con el
rigorismo. Las polémicas entre jansenistas y laxistas, o con toda
la Companiia de Jesus, llegaran hasta el siglo XVIII y no deben
descuidarse al analizar como iban variando los modos teologi-
cos de razonar ante los casos concretos™.

El apogeo de la ofensiva rigorista contra la laxitud de opi-
niones (en un ataque que no dejaba indemne al probabilismo)
se produjo con las condenas romanas. Algunos ejemplos de las
proposiciones censuradas nos ayudan a comprender qué se en-
tendia desde el rigorismo por «moral laxa». Asi, Inocencio XI
condend aquella que establecia que «estd permitido desear de
manera absoluta la muerte de su padre, no por el mal del padre,
sino por el bien de quien la desea, porque esa muerte reporta-
rd a éste una rica herencia», y otra que decia «estd permitido
robar, no sélo en el caso de necesidad extrema, sino incluso en
el de necesidad grave»”; y Alejandro VII, algunos afios antes,
habia condenado la que fijaba que «cuando las partes adversas
tienen a su favor opiniones igualmente probables, el juez puede
aceptar dinero para pronunciarse a favor de uno con preferencia
al otro»*. La asamblea del clero galicano, en 1700, habia recha-
zado una que aceptaba que «los subditos pueden no pagar los
impuestos legitimos»*. No parece haber duda sobre la laxitud
y flexibilidad moral de estas opiniones, pero las condenas pa-
pales también alcanzaron al probabilismo. Asi, en el catdlogo de
Inocencio XI también aparecia prohibida esta sentencia: «Estimo
probable que un juez pueda juzgar siguiendo una opinién in-
cluso menos probable»®. Aqui ya no se ataca la exageracion del
probabilismo, se esta atacando al probabilismo directamente.

Estas disputas entre «sistemas morales», cuyo campo de
batalla eran las catedras universitarias y la literatura casuista,
a mediados del siglo XVIII tuvieron una consecuencia practi-
ca y politica con la expulsion de los jesuitas. Si bien (lo hemos
repetido varias veces), no habia solo jesuitas entre los probabi-
listas y laxistas, si bien el probabilismo habia sido una actitud
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dominante y general durante mucho tiempo, la Compaiiia de
Jests terminé identificada exclusivamente con lo mas radical
del laxismo en el marco de las acusaciones que desembocaron
en su destierro de Espana. En una compleja operacion de pro-
paganda en la que se vincul6 esta corriente moral a la justifica-
cion del tiranicidio, que algunos jesuitas ensefiaban siguiendo
a Juan de Mariana, toda la orden fue acusada de defender una
moral permisiva y relajada. Los textos de algunos autores, espe-
cialmente dominicos, utilizados en las universidades para su-
plantar la llamada «escuela jesuita», son claramente indicativos
de lo que pretendia la Monarquia. El italiano Daniel Concina,
uno de los mds famosos impugnadores, escribia en su Teologhia
christiana dogmatico moral, que era proposicion condenada ad-
mitir que «probablemente juzgo que puede juzgar el juez aun
segun la opinién menos probable»*, y otro dominico, Francisco
Larraga, a la pregunta sobre si era licito seguir las opiniones
de tenue probabilidad, respondia en su Prontuario de la Teologia
Moral «que no, como consta de la proposicion 3 condenada por
Inocencio XI»*. Estos autores, veremos, tendran su importancia
en la Universidad de Cordoba del Tucuman luego del reempla-
zo de los jesuitas por los franciscanos.

Las virtualidades juridicas y politicas de este debate no
se nos escapan. Sobre una cuestion tan directa como la oposi-
cion al tiranicidio, la preocupacion real reconocia otras aristas
mas sutiles. En un orden social dominado por la religion, las
cuestiones de conciencia, especialmente aquellas que ponian en
contradiccion el fuero externo y el interno, resultaban centrales.
Por lo tanto, es evidente que las respuestas que a esta contradic-
cién brindaran los diferentes sistemas morales, no eran neutra-
les para la Monarquia. Su importancia practica era fundamental
«dada la precariedad de los aparatos de dominio coactivo dis-
ponibles»®. Ya el mismo Concina admitia, en obra destinada a
historiar (para criticar) el probabilismo, que su principal peligro
consistia en aflojar el lazo de obediencia al rey: «;si, como dice
San Agustin, entendéis la ley de Dios, no como ella es en si, sino
como vosotros queréis, qué maravilla sera, que hagais lo mismo
con las leyes del Soberano?»*. La condena de la negativa a pagar
los tributos justificada en la duda sobre su legitimidad, realizada
por el clero francés en 1700, coincide con esta preocupacion.

3. Universidad de Cordoba del Tucumdn: entre unos y otros. Algunos
ejemplos de la prictica forense

Es conocido que la Universidad de Cérdoba del Tucuman, des-
pués de larga espera y varias solicitudes, recién logré la ereccion
de una catedra estrictamente juridica de manera tardia, a finales
del siglo XVIII, cuando en tiempos de la direccion franciscana
se cred la catedra de Instituta. Hasta ese momento la formacion
juridica se obtenia en sede teoldgica, a través de los estudios de
canones y moral.
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Seguramente muchos de los hombres que actuaron en la
justicia capitular cordobesa en este periodo no pasaron por las
aulas de teologia y adquirieron los rudimentos de su cultura
juridica por otras vias, tal vez la lectura de algtin texto forense,
tal vez la propia practica y el estilo de los tribunales. De todos
modos, y esta es una tarea que requerira una prolija identifica-
cion®, hubo muchos que si lo hicieron, recibiendo a través de la
ensefianza teoldgica un precioso adiestramiento casuistico de
suma utilidad para la actuacion procesal. Ya hemos marcado
las coincidencias de unos géneros literarios en el comienzo de
este trabajo, ya sabemos que la teologia prestaba un auxilio fun-
damental de contenidos y mecanismos de razonamiento a los
que actuaban en una justicia de caracter lego. De igual modo la
pregunta surge inevitable: ;tiene alguna utilidad esta compro-
bacion?, ;merece la pena el esfuerzo de identificar entre los gra-
duados de teologia a los futuros alcaldes, practicos y escriba-
nos del cabildo local? Si asumimos que su cultura juridica es la
compartida en una época, sin mayores rasgos de diferenciacion
con la de otros espacios, sin distinciones posibles entre centros
y periferias por el sustrato comun de una cosmovision juridica
de arraigo religioso, ;qué podria aportar esta indagacion local,
el conocimiento de una ensefianza universitaria cordobesa que
ademas se acomodaba en las grandes lineas de los estudios teo-
logicos que se impusieron en la Monarquia en la segunda mitad
del siglo XVIII? Pareceria una tarea vana, por reiterada, porque
ya otros la hicieron para otros espacios y sus conclusiones po-
drian trasladarse. Sin embargo, admitiendo este punto de par-
tida, incluso aceptando que en este tiempo la adquisicion de
una cultura juridica no requeria necesariamente del paso por la
universidad, no podemos desconocer que algunos de los topi-
cos que venimos indicando ttiles por su relacion con la justicia,
como el debate entre diversas corrientes de la teologia moral,
mas alla de que puedan haberse conocido por otras vias, tuvie-
ron una enorme resonancia en la Universidad de Cérdoba por
su fuerte impronta jesuitica. La discusion sobre los «sistemas
morales», que en otras universidades pudo haberse conocido
lateralmente, en Cdérdoba fue fundamental, ya que implicd la
reorganizacion completa de los estudios y una sustitucion ideo-
logica radical. Aquellos que cursaron estudios de teologia mo-
ral después de la expulsion de los jesuitas no pudieron evitar
ese ambiente, y podemos admitir que aunque su «formacion
juridica» se venia preparando desde su socializacion religiosa,
el paso por la Universidad les debe haber impreso una marca
importante. Una marca en la manera de argumentar y resolver
los casos dudosos cuando se enfrentaban ante una pluralidad
de respuestas, y una marca en el modo de concebir la relacién
de los subditos con la Monarquia.

Hasta el afio de la expulsion de los jesuitas, la ensefianza
de la moral en la Universidad de Cordoba estuvo orientada por
el probabilismo. Alli estan los autores, la biblioteca y algunos
tratados de los profesores como testimonio. La autoridad del
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Tractatus de Legibus ac de Deo Legislatore de Francisco Sudrez, do-
mind los estudios en esta larga etapa y a través de sus paginas
los escolares cordobeses se adentraron en los fundamentos on-
toldgicos del derecho®. La numerosa biblioteca que la orden po-
seia hasta su destierro, catalogada minuciosamente en 1757, da
cuenta de la importante presencia del probabilismo y del laxis-
mo entre sus volumenes. Alli se encontraba la Medulla theologiae
moralis de Hermann Busembaum, que defendia la posibilidad
del tiranicidio; la Theologia moralis de Claudio Lacroix, continua-
cion de la anterior; las Resolutiones morales de Antonio Diana; las
Miximas morales de Francisco Garau; y las obras mas claramente
laxistas de Juan de Caramuel, Apologema pro doctrina de probabili-
tate y de Antonio de Escobar y Mendoza, Liber theologiae moralis.
Ademas, la doctrina puede hallarse en las opiniones y citas de
algunos profesores que redactaron tratados para utilizar en sus
lecciones. Ladislao Orosz, jesuita hingaro que ocup6 cargos de
relevancia en la provincia de la orden, dicté un Tratado sobre la
bula de cruzada® para sus clases de teologia moral en 1734. Alli
predominan las referencias de escritores probabilistas como To-
mas Sanchez, Villalobos, Diana, Torrecilla, Castropalao, Mendo,
Lacroix y Escobar, entre otros. En el tratado abundan los razona-
mientos benignos y la flexibilidad moral: «un ladrén que ofreci6
el dinero de un robo, si ademas de este tiene el propio de manera
que mediante la compra de la Bula no deviene insolvente para
restituirlo, recibira atilmente la Bula con tal que verdaderamen-
te tenga la intencion de restituir lo robado. Y la razén es por-
que entonces, por cierto, el dinero conferido en favor de la Bula,
aunque materialmente recibido sea ajeno, es equivalentemente
de los bienes conferidos por Dios al mismo ladrdén, puesto que
el ladron quiere restituir el suyo por aquél y no esta obligado a
restituirlo en el niimero sino a lo sumo en la especie»®.

Del mismo ano 1734 es también el Tratado acerca de los
impedimentos de matrimonio®, del profesor de derecho canonico
Fabian Hidalgo. Aqui las remisiones a juristas y textos legales
son mucho mas numerosas que en el anterior, y también es po-
sible hallar rastro del probabilismo en citas y conclusiones. En
la disputa acerca del matrimonio clandestino, refiriéndose a la
presencia del parroco y los testigos, acepta primero que si éstos
faltan el contrato es nulo, pero inmediatamente presenta la po-
sicion opuesta, avalada por «cinco Doctores a los que parecen
apoyar Leandro del Sacramento y Gobat junto al citado Marin,
cuyos fundamentos no vacila en dar, como si por casualidad fue-
ran pensados probables»*’, y junto con estos aprueba la posibili-
dad de que el matrimonio sea valido solamente con los testigos.

A partir de la salida de los jesuitas de la Universidad todo
esto cambio. Hubo claras indicaciones reales de «desterrar la
doctrina de los expulsos», y aunque la repeticion de estas orde-
nes sugiera algin incumplimiento, se produjo un notorio cambio
en la ensenanza de teologia (especialmente la moral). No sélo los
escritores laxistas fueron abandonados y expurgados de la biblio-
teca, sino que la sustitucion alcanzo también al probabilismo mas
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moderado. Los franciscanos que asumieron el control de la ins-
titucion ejecutaron el reemplazo doctrinario recurriendo a mo-
ralistas «mds seguros». Alguno de ellos, como Daniel Concina,
que a partir de alli se volvi6 autoridad, ya estaba en la biblioteca
universitaria, aunque perdido en una marea de probabilistas*.

Un ejemplo elocuente de los cambios ocurridos en la Uni-
versidad en este periodo se manifiesta en las constituciones que
entrego a la corporacion el obispo José de San Alberto en 1784.
Intentando acomodarla a los nuevos tiempos politicos, es visi-
ble su pretension de reemplazar la antigua organizacion jesuiti-
ca. La constitucion 93 es fiel reflejo de la orientacion de la ense-
nanza y los tedlogos alli mencionados serviran para ilustrar el
cambio de paradigma: «...encargamos al Rector de la Universi-
dad, que apure quantos arbitrios, y medios se le proporcionen
para hacer traher los cursos de Artes impresos, que actualmente
se den con aprobacion de Su Magestad en las Universidades de
Salamanca, ¢ Alcala, y asi mismo los compendios de Gonet para
la Theologia, o la suma de Sto. Thomas; y para el Moral los com-
pendios de Concina, Echarri, Kiclet, Ferrer 6 Larraga ilustrados
todos en estos tltimos afios, y reducidos a una doctrina sana, y
segura en todas sus partes...»*

Ya hemos visto antes la opinion mas conocida de Conci-
na sobre el uso de la probabilidad, tomemos ahora alguno de
los otros textos. El Prontuario de la Teologia Moral del dominico
Francisco Larraga contenia en sus primeras versiones algunas
opiniones cercanas al probabilismo. Desde 1759, y especialmen-
te después de la caida en desgracia de la corriente, las ediciones
sucesivas se fueron corrigiendo. La edicién madrilefia de 1780
lleva una Advertencia preliminar, autoria del telogo Francisco
Santos y Grosin, quien aclara que «quedaron algunas conclu-
siones probabilistas que corregir» y que «en atencidon a que los
mismos jovenes eclesiasticos son acreedores a que se les quiten
las ocasiones de beber las doctrinas peligrosas menos proba-
bles..., me determiné a purgarle de todas las opiniones poco
probables y menos seguras, de que abundaba»*. De ese modo,
aunque también se percibe el cuidado de no caer en posiciones
extremadamente rigoristas, cuando el autor se pregunta si es
licito seguir las opiniones de tenue probabilidad, la respuesta
es que no, fundada en las condenas del papa Inocencio XI; y
en el tratado XVI, en el titulo III «De la conciencia dudosa», al
preguntarse qué debe hacer el que esta con conciencia dudosa o
con duda rigurosamente practica, responde que debe estudiar
el caso o preguntar a los doctos, pero que si no tiene tiempo,
«entonces tutior pars eligenda, como lo resuelve S. Thom».

Otro texto que debié enmendarse de sus originarias solu-
ciones probabilistas fue La flor del moral del agustino Faustino
Cliquet. Todas las ediciones posteriores a 1757, en la que el autor
escribié una retractacion, abundan en disculpas y aclaraciones.
Cliquet escribié en 1757, al final de su vida, que «assi padece
mi animo una grande agitacion, por haver dado a la estampa
algunas opiniones morales, que aunque "alias’ probables, como
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no son las mas seguras, pueden ser perjudiciales en los tiempos
presentes... siguiendo al mismo Cardenal [se refiere a Aguirre]
para descargo de mi conciencia, me retrato [sic] de la opinion
que defiendo en el tomo segundo de mi Flor del Moral, y en el
compendio tratado XVIII de Concienc. ... esta es, ‘que se pue-
de seguir la opinion probable, y menos segura, dejando la mas
probable y la mas segura’ y digo, que no puede licitamente se-
guirse...»*. Luego de esta disculpa, ya no nos sorprendera que
en el tomo II de la obra, en el tratado de la conciencia, justifique
su cambio de opinion y trate de «monstruo» al probabilismo, o
presente una controversia entre «un probabilista y un cristiano».

Lo interesante de estos libros, utilizados para combatir y
reemplazar en las universidades al probabilismo, es que ade-
mas de ilustrarnos sobre sus posiciones probabilioristas o tucio-
ristas, nos testimonian en sus propios prologos que unos anos
antes ellos mismos participaban de la doctrina condenada y que
los cambios politicos los obligaron a corregirse. Una muestra
mas que evidente de que no eran solo los jesuitas quienes de-
fendian el uso de la «opinién menos probable».

Asi como esto ocurria en la Universidad, también en la se-
gunda mitad del siglo XVIII las bibliotecas cordobesas comen-
zaron a poblarse de tedlogos «mas seguros», a medida que se
abandonaban y dejaban de utilizarse las viejas autoridades. En
estas circunstancias, en este ambiente de ideas, cabe pregun-
tarse si el cambio en la doctrina moral dominante tuvo alguna
repercusion en la practica tribunalicia. Habria que indagar si
en las alegaciones y resoluciones se manifesto alguna variacion
respecto al uso de la probabilidad. ;Puede haber producido, el
fuerte impacto politico de la expulsion de los jesuitas de la ciu-
dad, una modificacion en los modos de razonamiento judicial
abandonando el uso de la menor probabilidad? Algtn testimo-
nio del archivo pareceria indicar que estas cuestiones dependian
de cosas mas cotidianas, como la defensa de los propios intere-
ses o el triunfo de las pruebas presentadas, que de la adhesion
doctrinaria a alguna corriente teoldgica. Asi, en 1746, cuando
faltaban mas de veinte afios para el destierro de la Compania
de Jesus y el probabilismo campeaba en las catedras de moral
de la Universidad, encontramos un alegato probabiliorista (es
decir, de signo contrario), en la justicia capitular de la ciudad®.
Vicente Moyano, acusado de haber hurtado un saco de plata,
se defiende con eruditas remisiones a textos legales, juristas y
teologos. En su alegacion recurre a la Biblia, Partidas, Recopila-
cion, Santo Tomas, Soto, Villalobos, el Hostiense, Juan Andrés,
el Abad Panormitano, Bartolo, Baldo, Julio Claro, la practica
de Herrera, Antonio Gomez y Gregorio Lopez. En la parte que
nos interesa, indicando al juez como debe fallar, escribe: «si en
los autos resulta probable indicio contra mi, siendo mas fuerte
y mas probables las razones que alegadas llevo, devera vimd
sentenciar a mi favor pues es proposicion condenada, que no
se puede practicar sin incurrir en excomunion y grabe nota de
sospechoso en la fee, decir que pueda el Jues sentenciar segun
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opinion probable dejada la mas probable...»* El acusado conoce
las diversas corrientes de la teologia moral y esta al tanto de las
condenas papales a los abusos del probabilismo. Esas condenas
habian sido recogidas en la mayoria de los tratados morales del
siglo XVIII, y las palabras utilizadas parecen sacadas textuales
de alguna de estas obras.

El casuismo permanece invariable, porque no fue eso lo
que se puso en duda, sino la manera de dar respuesta al caso
concreto. Algun autor, sin embargo, ha percibido al menos
como sugestivo que la declinacion del probabilismo coincida
con «los fuertes arrebatos racionalistas»®.

La incorporacion de una sede juridica en la ensefianza
universitaria, con la ereccion de la catedra de Instituta en 1791,
implico, ademas del estudio directo de los derechos romano y
real, la adopcion de un texto de caracteristicas mas sistematicas.
El In quatuor Institutionum Imperialium commentarius academicus
et forenses del humanista holandés Arnoldo Vinnio, si bien no
era un manual panoramico como los que ya se utilizaban en la
época®, formaba parte de un género literario orientado a los es-
colares, que recurria a la logica y a la dialéctica para conceptua-
lizar y establecer particiones y clasificaciones. No discutiremos
el asunto del paso de un orden casuista a un orden sistematico,
remitiendo para ello a las paginas de Tau Anzoategui ya indi-
cadas; aqui la intencion sélo es sugerir la importancia de los
textos y los estudios juridico-teologicos para quién profundice
el tema. De todos modos, daria la impresién de que aun a estas
alturas del siglo XVIII, con una Audiencia radicada en la capital
virreinal y alguna presencia mayor de letrados en la ciudad,
la justicia conservaba sus rasgos casuistas. Daria la impresion
de que todavia podemos encontrarnos con ese «orden juridico
probabilista»*, poco legalista, en que el derecho se configuraba
jurisprudencialmente, caso a caso, a través de la topica.

La linea de teologia moral adoptada luego de la expulsion
de los jesuitas, que oscilaba entre probabiliorismo y rigorismo,
tendria larga vida en la Universidad de Cérdoba. Cuando los
franciscanos dejaron la direccion del establecimiento a fines de
1807 y éste paso al clero secular, estas doctrinas no se abando-
naron. El plan provisorio de 1808, elaborado por el dean Gre-
gorio Funes, primer rector de esta nueva etapa, sefiald para la
ensefianza de la moral al dominico Martin Wigandt, de tenden-
cia rigorista, pronto reemplazado por el jesuita Pablo Gabriel
Antoine. Esta ultima presencia no significa ni pervivencia ni
regreso de la «doctrina de los expulsos»; Antoine (1679-1743),
profesor francés de teologia y filosofia, era jesuita pero rigido
en moral y opositor del probabilismo. Su Theologia moralis habia
sido elegida por el Papa Benedicto XIV como texto oficial para
el Colegio de la Propaganda.

El mismo dean Funes, ya instalado en Buenos Aires por
sus funciones politicas en el gobierno revolucionario, entregd
en 1813 el plan de estudios definitivo para la Universidad. Vi-
gente desde 1815, para la teologia moral volvié a indicar el texto
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de Antoine, aunque en la redaccion de los motivos busco mos-
trarse equilibrado entre la laxitud y el rigorismo.

La explicacion de esta pervivencia en tiempos patrios,
puede explicarse por la intencion de trasladar el deber de obe-
diencia del rey a los sucesivos gobiernos del orden nuevo. La
utilidad de la «doctrina segura», de la «moral sana», es la mis-
ma, s6lo hay que adaptarla al nuevo esquema politico. Alli don-
de se decia «fortalecer el lazo con la ley real», podra decirse
ahora, sin mayores contradicciones, «fortalecer el lazo de obe-
diencia a la Junta». La doctrina no cambiaba, s6lo se ponia al
servicio de un nuevo jefe.

Podemos concluir este trabajo con otro ejemplo de la
practica judicial, esta vez en ambito eclesiastico, que vuelve a
sugerirnos que la asuncion de una u otra corriente moral para
justificar un razonamiento, tenia mas que ver con los intereses
personales o coyunturales que con una coincidencia doctrina-
ria. El mismo Funes, a quien ya hemos visto oponerse al pro-
babilismo en la indicacion de autores en dos planes de estudios
para la Universidad, y de quien conocemos perfectamente sus
opiniones filojansenistas®, recurri6 a la corriente en una contro-
versia dentro del cabildo eclesiastico cordobés. Unos afios antes
de alcanzar el rectorado, defendiendo el nombramiento de su
sobrino José Felipe para la sacristia de la catedral, argumenté
que «para que la eleccion no pueda impugnarse en el fuero ju-
dicial bastara elegir al bueno sin que sea necesario recaiga la
eleccion en el mejor; porque de otra manera todas las eleccio-
nes estarian sujetas a la calumnia e impugnacioén...»*’. Y en el
colmo del pragmatismo, utilizé6 una sentencia de Van Espen,
reconocido jansenista flamenco, para apoyar la propuesta de su
sobrino, sefialando que «a pesar de ser peligroso promover al
consanguineo en concurso con un extrafio digno, sin embargo
la probidad resuelve y excluye todo escandalo y mal ejemplo»>.

La utilidad y relevancia de la discusion teoldgica sobre los
«sistemas morales», parece evidente para el historiador del dere-
cho que pretenda indagar los vinculos entre ley y conciencia en
el Antiguo Régimen, o los rasgos del casuismo, o la apropiacion
de un modelo teoldgico para la practica procesal. Sin embargo,
en este tltimo punto (primera exploracion de archivo mediante)
deberia mandar la cautela. A la hora de esbozar conclusiones,
aunque son notorias las influencias de la teologia moral en ar-
gumentos y alegatos procesales, estas parecen referirse a unos
modos, a un estilo, pero no se percibe que los cambios de doctri-
na difundidos desde la Universidad tengan impacto. La teologia
moral proporciona un modelo que los actores del proceso utili-
zan. Comprobar que el reemplazo en la ensenanza de los crite-
rios mas flexibles del probabilismo por otros mas rigidos tuvo
impacto en la justicia local, requeriria un amplio relevamiento
del archivo. Los datos preliminares (y el razonamiento sobre esos
datos) indican que la sustitucion no repercutio, y que el recurso
a las diversas corrientes morales tenia mas que ver con el mejor
posicionamiento en el litigio que con la adhesion a unas ideas.
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