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I. INTRODUCCION

El cultivo de la historia del derecho indiano —como seguramente ocurre también con el de
otras disciplinas— origina divergencias cuya confrontacién, muchas veces, permite alcan-
zar el esclarecimiento definitivo de puntos en controversia, obteniéndose la convergencia
que inicialmente pudo parecer inasequible.

Si son indiscutibles ciertos temas, verbi gratia: la exclusividad del derecho castellano
como derecho supletorio en Indias; el origen y el fundamento histérico-politico del de-
recho indiano; su calificacién como derecho particular o mummpal y la del derecho caste-
llano como general o comin; la caracterizacién de aquél’ como casuistico, de profundo
contenido ético y religioso y conformado por una firme doctrina asimilista®; en cambio,
otras proposiciones suscitan dudas y provocan polem1cas acerca de su correcta elucida-
cién. Entre estas ultlmas es del caso hacer mencién a las referidas a la fuerza legal en In-
dias del Fuero Real® y a la derogacién de las leyes indianas anteriores a la Recopilacién
Carolina por la promulgaci6n de ésta en 1680%.

1 Confr. OTS CAPDEQUI, José Maria,
Manual de Historia del Derecho Espafol en las In-
dias y del Derecho Propiamente Indiano, Buenos
Aires, 1945, pp. 330-331; LEVENE, Ricardo,
Introduccién a la Historia del Derecho Indiano,
en Obras de Ricardo Levene, Academia Nacional
de la Historia, Buenos Aires, 1962, t. III, p. 13.

2 DE SOLORZANO PEREIRA, Juan, Po-
litica Indiana, Amberes, 1703, Lo. V, cap. XVI,
y Recopilacion de Leyes de los Reynos de las
Indias, L. 11, t. 11, Lo. XIII, Madrid, 1943, t. 1,
pp. 234-235.

3 Respuestas negativas acerca de la fuerza
legal en Indias del Fuero Real, sin perjuicio de ad-
mitir su muy estimable y difundida autoridad
doctrinal: OTS CAPDEQUI, ob. cit., pp. 82-83;
MANZANO MANZANO, Juan, Historia de las
Recopilaciones de Indias, Madrid, 1956, vol. 1I,
p. 328; DE AVILA MARTEL, Alamiro, Esquema
del Derecho Penal Indiano, Santiago, 1941, p.
291 (cit. de LEVENE, Historia del Derecho Ar-
gentino, Buenos Aires, 1945, t. I, p. 351); GAR-
CIA-GALLO, Alfonso, Curso de Historia del De-
recho Espafiol, Madrid, 1958, t. I, pp. 161 y 190;
SANCHEZ, Galo, Curso de Historia del Derecho,
Madrid, 1952, p. 80; ROCA, C. Alberto, Critica
Bibliogrdfica, El Proyecto de Cbdigo Penal de
1874, en Revista Historiografia, Buenos Aires,
1976, N© 2, p. 294. Admiten en cambio la vigen-
cia del Fuero Real en Indias, es decir, que brin-
dan una respuesta afirmativa: ZORRAQUIN
BECU, Ricardo, Historia del Derecho Argentino,
Buenos Aires, 1966,t.1, p. 216; LEVENE, Ricar-

do, Historia cit., t. I, pp. 351 y 353, donde cita,
en apoyo de su tesis, algin caso de jurisprudencia
decimondnica en Buenos Aires y las opiniones de
VELEZ SARSFIELD y PEREZ, J.R.; sin mayor
fundamentacién se encuentra la misma asevera-
ciébn en el Manual de Historia del Derecho Argen-
tino del propio LEVENE, Buenos Aires, 1957, p.
191, y en el mds moderno —Buenos Aires, 1986—
de LEVAGGI, Abelardo, t. I, p. 142,

4 Los autores citados en nota anterior, y
otros, brindan a este tema una respuesta afirmati-
va, a excepcién del Dr. Alamiro de Avila Martel.
Véanse: LEVENE, Historia cit., t. 1, pp. 334-
344; OTS CAPDEQUI, citado por LEVENE,
ibidem, pp. 344-345, nota 4, al igual que CA-
BRAL TEXO, Jorge; ZORRAQUIN BECU, His-
toria cit., t. I, p. 222; VELEZ SARSFIELD, cit.
por LEVENE, ibidem, p. 344, y Compendio de la
Historia del Derecho Espafiol, en Instituciones
del Derecho Real de Espafia, por el doctor AL-
VAREZ, José Maria, Buenos Aires, 1834, p. VII;
MANZANO MANZANO, ob. cit., p. 328; HA-
RING, C.H., El Imperio Hispdnico en América,
Buenos Aires, 1958, pp. 136-137. Conforme ala
mencién formulada por LEVENE, ibidem, final
nota 4: AVILA MARTEL, Alamiro de, ob. cit.,
P. 20, y ZORRILLA CONCHA, Enrique, Esque-
ma de la Justicia en Chile colonial, Santiago de
Chile, 1942, p. 17, interpretan contrariamente el
sentido de 1a 1. II, t. I, Lo.II y consideran que,
dictada la Recopilacién de 1680, “quedaban en
vigor todas las cédulas dadas para las Indias en
los siglos anteriores y no revocadas”.
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Igualmente discutido, pero con una perspectiva diversa, se ofrece el asunto de la vi-
gencia de la Novisima Recopilacién en Indias y, particularmente, en la region rioplatense.

La perspectiva es diversa porque este problema parece haberse presentado con pos-
terioridad a la sancién del Cédigo Civil, tanto de Argentina como de Uruguay, es decir, en
época ulterior a aquella en que tuvo vigor legal. De tal modo, no se planted a quienes
correspondi6 su observancia —para abogar, para dictaminar o para sentenciar—, sino a ju-
ristas que, desentendidos de la cuestion prictica inmediata y ya superada, de su puesta
en aplicacién, desbrozaban el estudio de los prolegbmenos del derecho con criterio his-
t6rico® . :

Luego, durante varios afios, fueron sentadas tesis casi siempre negativas al respecto,
sin mayor desarrollo de los fundamentos, tendientes mds al perfil juridico que al contorno
histéricojuridico del tema, hasta que en los ultimos afios y merced, sustancialmente,
a la inquietud del doctor Ricardo Zorraquin Bect, ha vuelto a debatirsele. El propio
Zorraquin ubica la tesis negativa a fines del siglo pasado y principios de éste, y la afirma-
tiva de Jorge Cabral Texo, J.M. Gonzilez Sabathié, Ricardo Levene, José Maria Ots Cap-
dequi y el suscripto, “‘en época mis reciente”® .

Ademis, se singulariza este punto por las vacilaciones que engendra’ y por los cam-
bios de opinidn a que ha dado lugar, y asi se ha podido dejar constancia de que Cabral
Texo expresamente advierte haber mudado de parecer en cuanto a la vigencia en Indias de
la Novisima.

En otro caso, sin mediar tal advertencia, la mudanza resulté de inestimable valor
para el enfoque y la sistematizacion de la cuestién, pues, como siempre, el maestro
Zorraquin Beci ha sabido sefialar impecablemente el camino metodoldgico para su estu-
dio. Es decir que, més alld de la concordancia o de la discrepancia respecto a su actual
juicio, él encuadré el estudio del tema dentro de una rigurosa y apropiada metodologia,
al igual que ha hecho con el de otros®.

En efecto, en su Historia del Derecho Argentino el doctor Zorraquin no formula
ninguna apreciacién especial sobre el tema, y de su texto, ticitamente, resulta que admite
1a vigencia de la Novisima Recopilacion:

“...20. en las leyes de Castilla (y sus interpretaciones auténticas) sancionadas por los
reyes y generalmente reunidas en la Nueva Recopilacién (1567) y luego en la No-
visima Recopilacion (1805), o las demds que se iban sancionando y que hubieran

pasado por el Consejo de Indias (o por la Secretaria de Indias a partir de 1716)”°.

5 CABRAL TEXO, Jorge, La Vigencia de
la Novisima Recopilacién, en Boletin del Institu-
to de Investigaciones Histéricas, Fac. de Filoso-
fia y Letras, Buenos Aires, afio I, NO 1, 1922,
p. 41. El mismo autor expresa alli que ese trabajo
sirve de enmienda al error cometido en su ante-
rior tesis Fuentes Nacionales del Codigo Civil Ar-
gentino, 1919, donde se plegd a la opinidn nega-
tiva de la vigencia de la Novisima Recopilacidn.
Cabe observar que entre esta tesis de 1919 y el
trabajo citado de 1922, publicé su Historia del
Codigo Civil, Buenos Aires, 1920, limitada en
forma exclusiva a Vélez Sarsfield y su obra, sin
una palabra referente a esta cuestién, ni siquiera
en el primer parigrafo del capitulo inicial, pp. 1
a 3, consagrado al “acervo juridico de Ias colo-
nias americanas al independizarse; causas de la
supervivencia de la legislacién hispano-colonial”.

6 ZORRAQUIN BECU, Exposicién en
Reunién de Estudio sobre Vigencia y Aplicacion

de la Novisima Recopilacion Espafiola de 1805
en el Rio de la Plata, en Revista del Instituto Ri-
cardo Levene NO 23, afio 1972, pp. 239-240.

7 Confr. MARILUZ URQUIO, José M.,
Exposicién en Reunion de Estudio cit. en nota
precedente, pp. 254-256. Con su caracteristico
recato, el ilustrado profesor aporta varios testi-
monios de juristas del siglo XIX y concluye es-
crupulosamente: “Creo, si, que las fichas que he
leido sirven para poner en claro —valga la para-
doja— que el punto no estaba claro para los juris-
tas de la época”.

8 Confr. ROCA, C. Alberto, E! Cabildo
de Montevideo durante el Periodo de la Autono-
mia Provincial, en Revista del Instituto de Histo-
ria del Derecho, Buenos Aires, 1985, N© 13, p.
231.

9 ZORRAQUIN BECU, Ricardo, Historia
del Derecho Argentino, Buenos Aires, 1966, t. I,
p. 266.
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Poco mis tarde, en 1971, su preocupacion de estudioso —percibiendo nuevos aspec-
tos en ¢} tema y siendo é] Director del Instituto Ricardo Levene— le lleva a convocar una
reunién de profesores e investigadores para d1scut1rlo La propia convocatoria contenia
las pautas metodoldgicas que, seguidas entonces'®, ahora conducirdn la presente exposi-
cion, al distinguir los tres aspectos establecidos por Zorraqum Becti!!: vigencia, estudio y
aplicacién de la Novisima.

II. VIGENCIA LEGAL DE LA NOVISIMA

A partir de la ley XL del Lo. II, t. I de la Recopilacién Carolina'? —restriccién tardia im-
puesta por Felipe IV a principios del siglo XVI, 1614, 1626 y 1628, y con lejanos antece-
dentes en 1564 a través de una ordenanza sobre uso de armas en Peri”*— se ha negado
fuerza legal a la Novisima, argumentindose que a raiz de las guerras y declaratorias de
Independencia nunca se cumpli6 el requisito de emisién de la cédula especial despachada
por el Consejo (luego la Secretaria del Despacho General de Indias) ordenando su cumpli-
miento en estos reinos

Esta impugnacion de la vigencia de la Novisima Recopilacion aparece recién a fines
del siglo pasado, propiciada por el doctor Juan José Montes de Oca en su Introduccion ge-
neral al estudio del Derecho, recogida por su hijo y sucesor en la ctedra, Manuel Augusto
Montes de Oca, y sostenida a posteriori por los doctores Rodolfo Rivarola, Carlos Alberto
Acevedo (1889-1965), Carlos Octavio Bunge, Raymundo M. Salvat (1881-1940) y, ya
mas cercanos a los tiempos actuales, Sebastiin Soler y Luis Jiménez de Asiia

Prescindiendo de estos dos dltimos penalistas —Soler, nacido en 1899, y el madrile-
fio Jiménez de Asia, en 1889—, es claro que los demds se ubican en el dltimo tercio del
siglo pasado y las dos primeras décadas del corriente.

Los libros de Montes de Oca, padre e hijo, respectivamente datan de 1876 y 1895.
El doctor Rodolfo Rivarola es uno de los fundadores, en 1888, de la Sociedad
de Antropologia Juridica y autor del Derecho Penal Argentino de 1910, donde describe
el “proceso de la codificacién, aunque no siempre con criterio histérico”*®. Carlos Octa-
vio Bunge, nacido en 1875, dieciocho afios menor que el doctor Rivarola y diez mayor
que Levene, es autor del Ensayo de una teoria integral del derecho y de 1a Historia del
Derecho Argentino'’. De esta enumeracion se concluye que se formaron y actuaron en
época ulterior a la vigencia del Cédigo Civil —1871—, bajo la influencia del método exe-
gético impuesto por el doctor José Maria Moreno, dominante hasta el Centenario®®, y
antes de que el doctor Ricardo Levene superara el positivismo seguido por Bunge y pro-
fundizara el método de la investigacion histérica para estudiar el derecho pretérito y
creando de tal suerte una nueva especialidad cientifica 15

10 Revista del Instituto de Historia del
Derecho Ricardo Levene N© 23, afio 1972, pp.
239-272, y ROCA, Estudios de Historia del De-
recho, Montevideo, 1975, pp. 215-246.

11 Revista cit., p. 239.

12 Recopilacion cit., t. 1, p. 227, y DE
AYALA, Manuel Josef, Notas a la Recopilacion
de Indias, transcripcion de Juan Manzano, Ma-
drid, 1946, t. IL. p. 26.

1B GARCIA-GALLO, Alfonso, La Ley co-
mo Fuente de Derecho en Indias en el siglo X VI,
en Estudios de Historia del Derecho Indiano, Ma-
drid, 1972, pp. 175-177.

14 Confr. ZORRAQUIN BECU, loc. cit.,
p. 239; CABRAL TEXO, loc. cit., pp. 41-43;

ROCA, ob. cit., pp. 223-224.

15 Confr. ZORRAQUIN BECU y CA-
BRAL TEXO, ibidem.

16 1 EVAGGI, Abelardo, Historia del De-
recho Penal Argentino, Buenos Aires, 1978, p.
213.

17 Confr. ZORRAQUIN BECU, ibidem, y
ROCA, Estudios, cit., p. 223.

18 TAU ANZOATEQUI, Victor, Las ideas
juridicas en la Argentina, Buenos Aires, 1977, pp.
113,142,

19 Confr. ZORRAQUIN BECU, Ricardo
Levene (1885-1959), en Revista de Historia del
Derecho, Buenos Aires, 1985, N° 13, pp. 13 y 14.
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De este punto de vista han de considerarse las afirmaciones de Cabral Texo en el
sentido de que la errada opinidn fue sostenida por personas cuya educacién juridica no
se fundament6 en el estudio del antlguo derecho hispanoindiano, dada la derogacion pro-
ducida por el nuevo derecho patrio®®. A ello debe sumarse que tampoco evidenciaron una
investigacion profunda y especial sobre el tema, reduciéndose a aseveraciones basadas, al
pie de la letra, en la falta de Ia cédula despachada por el Consejo de Indias®

Sin el estudio juridico adecuado a la necesidad prictica de aplicar la legislacién
hispanoindiana, pues su sistema normativo ya habia sido reemplazado; sin la formacién
histdrica desarrollada a partir del magisterio de Levene, las aseveraciones de quienes nun-
ca explayaron sus fundamentos, parecen poco argumento ante el cimulo de pruebas que
demuestran lo contrario.

Por lo demds, la otra caracteristica referida acerca de las dudas y vacilaciones que
origina el tema, permite colegir que las tesis no son tan antagdnicas, y si algunos autores
lo soslayan y no emiten opinidn categérica®, otros, estampando la duda, se excluyen de
todo “puesto en la contienda”®, mientras que con sentido prictico también se ha soste-
nido que sdlo tuvieron valor legal las disposiciones de la Novisima que reproduclan leyes
contenidas en la Nueva Recopilacién con el agregado de los autos acordados®®. Deben
ahora estudiarse, siguiendo la sistematizacién del doctor Zorraquin, los fundamentos de
una y otra tesis.

A) PRIMER FUNDAMENTO

Tesis negativa. Al no haberse emitido la cédula de comunicacion a la Real Audiencia de
Buenos Aires, la Novisima Recopilacién no cobré vigor legal. Ello a tenor de las disposi-
mones sxguxentes de Indias: la ya mencionada ley XL, t. I, Lo. Ll yleyes Iy II, t. I, Lo.
1%, asi como la ley XXX1X,t.1, Lo. II.

Tesis afirmativa. Los requisitos exigidos por la primera y la Gltima de las normas
citadas se refieren a los despachos, provisiones y cédulas particulares y no a un cédigo
de la naturaleza de la Nov1s1ma En apoyo de esta afirmacidn se citan textos de Narvaja,
Vélez Sarsfield y Acevedo?®. En el mismo sentido se pronuncia Levene, quien, ademds,
formula una cita de Matraya y Ricci respecto a “disposiciones mandando que no se guar-
den en Indias las reales ordenes no comunicadas a ellas (afio 1795), pero si las circuladas
(afios 1804 y 1815)"7".

Por su parte, sin perjuicio de sostener su tesis afirmativa respecto a la vigencia,
Cabral Texo, con expresa menciéon a Martinez Paz, desecha la distincién entre leyes
sueltas, cédulas, pragmdticas, etc., y codigos o recopilaciones, distincion que califica como
puramente verbal, negindole razon de ser en la realidad histérica®

Réplica. No se advierten razones valederas para aceptar tal distincién. El requisito
de la aprobacion por el Consejo de Indias —luego la Secretaria— no era puramente formal
nj se trataba de una garantia de autenticidad, sino que, dada la naturaleza particular de los

20 CABRAL TEXO, La Vigencia, cit., p.
43,

21 Confr. CABRAL TEXO, ibidem, p. 44.

2 GARCIA, Juan Agustin, Introduccion
al estudio de las ciencias sociales argentinas, cit.
por CABRAL TEXO, loc. cit., p. 42.

2 MARTINEZ PAZ, Enrique, Dalmacio
Vélez Sarsfield y el Cédigo Civil Argentino, Cor-
doba, 1916, pp. 133-134.

% CABRAL TEXO, ob. cit., pp. 4243.

% Recopilacién cit., t. 1, pp. 217218, y
ROCA, Estudios cit., pp. 217-233.

2% ROCA, ibidem, pp. 225 v 227.

21 LEVENE, Introduccién cit., p. 262. Es
de destacar que en sus citados Manual e Historia
el autor no interviene en el debate juridico y
mantiene su tesis a través de testimonios histéri-
cos, respectivamente, p. 190 y t. I, p. 347.

28 CABRAL TEXO, Prelaciénde los Cuer-
pos Legales en la Historia del Derecho Argentino,
en Boletin del Instituto de Investigaciones Hist6-
ricas, Facultad de Fil. y Letras, afios XI-XII, NOS,
55-57,t.XVI1, 1933, p. 70.
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problezmas indianos, era imprescindible determinar si cada ley era o no conveniente a las
Indias®.

Duplica. Esta distincion viene preconocida y preconizada ya por textos de Antonio
de Ledn Pinelo y de Juan de Solérzano Pereira.

Antonio de Leén Pinelo®® expresa: “Aunque se hayan de guardar todas [las Leyes
de Castilla)], en este caso se ha de entender las reducidas a los cuerpos del derecho real,
como son las de la Recopilacién, Ordenamiento [de Montalvo] y Partidas, no las que des-
pués acd se han promulgado y se van promulgando cada dia, que éstas no se deben, ni atn
pueden ejecutar en las Indias, sin que vayan pasadas y mandadas por su Consejo”, que fue
lo que se mandé hacer a partir del siglo XVII segiin las leyes citadas supra, siendo de 1630
el Tratado de Confirmaciones Reales.

Solérzano, con no menos autoridad que Pinelo, dice: “...siempre este Supremo Con-
sejo de las Indias, de quien vamos hablando, ha procurado gobernar y contener las provin-
cias de ellas en leyes y ordenanzas, no sblo justas, sino ajustadas y convenientes a lo que el
gobierno, temple, disposicién y necesidad de cada una de ellas le ha parecido convenir, de-
jando en lo demds de su fuerza y vigor las comunes y generales, que estdn dadas y promul-
gadas para los Reinos de Castilla y Le6n y lo que mds es, conformdndose con ellas, aun en
los nuevos o diferentes proveimientos, en cuanto su calidad lo permite...”, extendiéndose
luego sobre la ordenanza y la doctrina que ensefian que los reinos y provincias, que se ad-
quieren de nuevo, pero uniéndose e incorpordndose accesoriamente a otros antiguos, se
han de gobernar, regir y juzgar por unas mismas leyes®'

Y exactamente la buena doctrina expuesta ?or Pinelo y Sol6rzano es la que consa-
gra la ley I, t. I, Lo. II de la Recopilacion de 1680°2: « ...y en lo que no estuviere decidido
por las leyes de esta Recopilacidn, para las decisiones de las causas y su determinacion, se
guarden las leyes de la Recopilacién y Partidas de estos Reynos de Castilla, conforme a la
ley siguiente” (de Felipe IV en esta Recopilaci6n). ,

La ley siguiente, o sea laIl, proviene de la ordenanza de Audiencias de 1530 del empe-
rador don Carlos y la emperatriz Gobernadora; de Felipe II en la ordenanza 312 y del propio
Felipe IV en esta Recopilacién®, y es la que remite al derecho del reino de Castilla con-
forme a la Ley de Toro, en lo no decidido por la Recopilacion Carolina o por cédulas,
provisiones u ordenanzas dadas para las Indias y no revocadas.

Dicha ley I de Toro®* ac%la como es notorio, el Ordenamiento de Alcald de Hena-
res, que, por su titulo XXVIII™, otorgd fuerza legal a las Partidas y entr6, a su turno, en
el orden de las recopiladas a través de laley III, t.I, Lo. IT de la Nueva Recop11ac1on36
corporada a la Novisima como ley III, t. I, Lo. III de este dltimo codigo

Todo ello significa que la concatenacion legal, inexorablemente lleva a las leyes re-
copiladas de Castilla y ““no... a todas las leyes dictadas para Casti »3 a menos que por
cédula especial y despachada por el Consejo de Indias se ordenara observarlas en Indias®

Como dicho orden de prelacion legal se mantenia vigente, al estar contenido en la
Novisima de 1805 y no conocerse ninguna cédula derogatoria de las respectivas normas
o de la propia Recopilacién Carolina de 1680 entre esta fecha y las de la Revolucion y las
declaratorias de Independencia, normas que expresa y exclusivamente remiten a las reco-
piladas y sdlo recopiladas de Castilla, es de toda evidencia que la distincion que se preten-
de impugnar es legitima y que el requisito de emision de real cédula por el Consejo de
Indias era de aplicacion nada mds que a las leyes sueltas.

2% ZORRAQUIN BECU, Exposicion cit., B Ibidem, p. 218.
p. 241. 34 L os cddigos espafioles, Madrid, 1849, t.
30 Tratado de Confirmaciones Reales, VI, pp.557-558.
part. I, cap. 8, nim. 23, fo. 49-50, citado por ¥ Ibidem,t. I, 1847, pp. 462-464.
GARCIA-GALI.D Estudios, cit. p. 178. 36 Ibidem, t. XI, 1850, p. 17.
1 DE SOLORZANO PEREIRA, Juan, Po- 37Ibidem, t. VII, 1850, pp. 262-263.
litica Indiana cit., Lo. V, cap. XVI, p. 467. 38 LEVENE, Introduccibn cit., p. 260.

2 Reoopilacién cit., pp. 217-218. 39 GARCIA-GALLO, Estudios cit., p. 273.
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En cuanto a que este cefiido —por su nimero, verdadera regla general— pase o apro-
bacién por el Consejo de Indias no era una mera garantia de autenticidad, sino que res-
pondia a la necesidad de estudio de la idoneidad de una ley castellana para regir en Indias,
no puede existir duda de que efectivamente es asi. La recopilacion de leyes supone un cri-
terio legislativo y técnico, que no aparece en las disposiciones corrientes y comunes, inclu-
so las pragmiticas. Mds aiin, ya desde el siglo XVI las Cortes cada vez fueron legislando
menos y los reyes dictando leyes por pragmadticas cada vez en mayor nimero; ambas cate-
gorias, la de leyes y la de pragmadticas, llegaron a confundirse en cuanto una y otra tenian
la misma fuerza y sblo se diferenciaban por la autoridad que las sancionaba. Ademds, la
elaboracion de las dos clases de normas, asi como la de ordenanzas y provisiones generales
y especiales, quedé de cargo del propio Consejo de Indias*®. Ah{ radica la exigencia de
este requisito que, lejos de ser puramente formal, revela el criterio y el propésito de ido-
neidad y eficiencia que rodea la elaboraci6n de la legislacién indiana a través de leyes suel-
tas y no el de técnica juridica que preside las compilaciones: se trata de analizar y deter-
minar la conveniencia de las leyes castellanas para las Indias, que concurriran con las pro-
pias normas indianas (Recopilacion Carolina, reales cédulas, ordenanzas, autos acordados
de las Audiencias, bandos de virreyes y gobernadores, ordenanzas de Cabildos, leyes y
buenas costumbres indigenas), ius proprium, y no de elaborar técnicamente las leyes o los
codigos o cuerpos recopilados de Castilla, ius commune, con valor supletorio ante aquél,
en una estructura en que, como consignara Gayo41 , los pueblos viven partim suo proprio,
partim communi omnium hominum iure,

Siendo tan clara la interpretacién y tan transparente el sentido de los textos mane-
jados, parece excesivo insistir en esta suerte de hermenéutica histéricojuridica. Sin em-
bargo, a fin de remover cualquier fuente de dudas, conviene insistir sobre estos textos
para hacerse cargo de la armonia y coordinacién que existe entre ellos —valor no frecuen-
te en la legislacion de la época— y que permite desentrafiar el sentido de cada uno y de su
conjunto.

La ley 12, de este titulo 10. del Libro 29, de la Recopilacién Indiana consagra el
derecho castellano —a través de la Recopilacién (1567) y de las Partidas— como derecho
comin y supletorio de las Indias, con arreglo a lo mandado por la ley.

La ley siguiente, o sea la 22., de iguales titulo y Libro, manda observar o ajustarse,
en esa aplicacion supletoria del derecho castellano en las Indias, a 1a Ley de Toro, de don-
de se deriva que las Partidas ocuparon el Gltimo grado en el orden de prelacion.

Conformado ya el sistema juridico indiano, mediante los preceptos que se acaba de
citar: ius proprium o propiamente indiano y derecho castellano supletorio o ius commu-
ne; dentro de ese mismo mecanismo o sistema juridico, en perfecta coordinacién y armo-
nia, las leyes 39 y 40 mandan que las nuevas leyes dictadas o a dictarse en Castilla, esto
es, los preceptos que se insertan desde entonces en aquel] orden juridico, hay que ubicarse
en 1680, s6lo tengan vigor legal para Indias si asi se ordenare en cédula despachada por
el Consejo de Indias. Mediante este mecanismo de promulgacién de leyes —de indudable
naturaleza constitucional— desaparece toda diferencia, desde el punto de vista indiano,
entre las leyes originalmente promulgadas como castellanas y luego convalidadas como
indianas y las promulgadas desde su origen para las Indias. Dicho con sencillez: cruzado el
Atlantico, sin refrendo del Consejo de Indias no hay ley y con refrendo del Consejo de
Indias hay ley, cualesquiera hayan sido los destinatarios originarios de ella®. Detrés, toda

40 GARCIA-GALLO, ibidem, p. 188.

4 DI, 1,9 GAIUS, Libro primo instit.

42 Lo que nunca pudo, pues, ser ley vigen-
te en Indias es la ley castellana no incluida en las
Recopilaciones o la que na haya recibido aproba-
cién del Consejo de Indias. Sin embargo, el doc-
tor CABRAL TEXO, en abierta contradiccién
con los textos de las leyes 12, y 23, crea una ca-

tegoria de leyes no recopiladas ni refrendadas por
el Consejo de Indias y que, segin su interpreta-
cién, serian las leyes supletorias. Confr.: Prela-
cién de los Cuerpos Legales en la Historia del De-
recho Argentino, en Boletin del Inst. de Investi-
gaciones Histdricas, Fac. de Filosofia y Letras,
afios XI-XII, NOS. §5-57,t. XVI, 1933,
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la estructura de recopiladas que constituye el ius commune castellano, supletorio del in-
diano. '

El propio Vélez Sarsfield coincide o comparte esta descripcion del sistema juridico
indiano, en sus dos vertientes, del ius commune y del ius proprium, en una frase tomada
de su polémica con Alberdi: “Aqui rige el C6digo Hlamado Fuero Real, las doscientas y
mis leyes del Estilo, el voluminoso cuerpo de leyes de Partida: seis grandes volimenes
de la Novisima Recopilacién y cuatro de a folio de las leyes de Indias; a mds de todo
esto,ﬂmultitud de cédulas reales para América, comunicadas a las respectivas audien-
cias”

Adviértase que —prescindiendo de sus menciones al Fuero Real o a la Novisima,
déndolos como cuerpos vigentes, pues no es ese el tema en andlisis en este momento—
Vélez presenta las leyes castellanas recopiladas, en ningiin caso las leyes sueltas de Casti-
lla, como parte del sistema que se articula y complementa con la Recopilacién Indiana
y las reales cédulas que el Consejo de Indias comunicara a las Audiencias. Es decir que,
también para Vélez, las leyes castellanas no incluidas en las Recopilaciones o no comuni-
cadas particularmente a las Audiencias, son ajenas al derecho indiano. Es de toda eviden-
cia que Vélez distingue entre recopiladas y leyes sueltas® | distincién que, citindolo ex-
presamente, recoge Acevedo® y que también aceptara Tristan Narvaja

B) SEGUNDO FUNDAMENTO

Tesis negativa. Prescindiendo de los notorios defectos de la Novisima, “cabe sostener que
ésta no privé de existencia juridica a la de 1567, y, en cuanto a Espafia, no a las Indias,
a las que no se refiere el real decreto de 1805, por norma de 1714, se ordena el cumpli-
miento de todas las leyes no expresamente derogadas “sin que pueda admitirse la excusa
de decir que no estdn en uso”¥’

Tesis afirmativa. Ricardo Levene, recogiendo el criterio expuesto por Juan Rodri-
guez de San Miguel en la edicion madrilefia de 1842 del cldsico diccionario juridico de
Escriche, dice: “...antes bien, después que apareci6 ésta (la Novisima) con su pragmdtica
al frente, manifestando la autoridad que le dio el Soberano, ya no tiene existencia legal
la antigua Recopilacién, y sus disposiciones han cesado del todo”*®.

Asi lo mterpreto afios atrds el autor de la presente comumcamén en su ?nmer tra-
bajo sobre el tema*®, fundéindose: 1) en la 1. I1, t. II, Lo. III de la Novisima®, aun sin
desconocer las observac1ones formuladas sobre el sistema de remisién y prelamon de los
cuerpos legales castellanos y espafioles por el P. Andrés Marcos Burriel, S.J., y por Gaspar
de Jovellanos®® ; 2) en la real cédula de promulgacién de 15 de julio de 1805"’2 sin perder
de vista las 1mperfec01ones imputables a la Novisima®® y las prevenciones contemdas en
la Advertencia a la edicién de ella de 1850%*; 3) de 1gual modo en los criterios que tdcita-
mente surgen de los textos de Sala y Garcia Goyena®

4 cit. por ZORRAQUIN BECU, Exposi-
cion cit., pp. 241-242.

%4 VELEZ, Instituciones, p. VII: “Hay
otras leyes sueltas bajo la denominacién de Rea-

49 Conft. ZORRAQUIN BECU, Expo-
sicion cit., pp. 240-241, y ROCA, C. Alberto,
Estudios cit., p. 224.

80 Los Cédigos, cit., t. VII, p. 263.

les Cédulas y publicadas después de la Recopila-
cién de Indias. Estas sdlo tienen fuerza de tales,
habiendo pasado por el Consejo de Indias y co-
municddose a la respectiva Audiencia”.

% FEduardo Acevedo - 1815-1863. Su
obra como Codificador, Ministro, Legislador y
Publicista, Montevideo, 1908, p. 471.

% V.infra,nota 72.

47 ZORRAQUIN BECU, Exposicion cit.,
p. 241.

48 L EVENE, Introduccion cit., p. 262.

$1 LEVENE, Introduccién cit., p. 260, y
CABRAL TEXO, Prelacion cit., p. 79, respectiva-
mente,

52 Los (bdigos cit., t. VII, p. XVIIL

53 ROCA, loc. cit., p. 225.

54 Los Cdigos cit., t. VII, p. XII.

55 SALA, Juan, flustracion del Derecho
Real de Espafia, Madrid, 1834, t. I, p. XIII, ¥
GARCIA GOYENA, Florencio, Febrero o Libre-
ria de Jueces, Abogados y Escribanos, Madrid,
1852,t.1, p. 19.
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La argumentacién se conclufa en estos términos: “...la inica forma de cumplir el
mandato de la ley II, tit. I, libro II de la Recopilacién de Indias era acudir a la Novisima,
donde se contenia el derecho de Castilla, pues si ella se dicté para sustituir las recopila-
ciones anteriores en razén de los defectos que ostentaban, esas mismas circunstancias
obraban en América, de modo que serfa ilogico negar su vigencia en Indias*.

No obstante, sin perjuicio de ratificar la tesis de la derogaci6n o, dicho con mayor
precision, de la sustitucién de la Recopilacién de 1567 por la de 1805, puede prescindir-
se de este argumento. En efecto, si desde Pinelo y Solérzano la doctrina habia establecido
la diferencia entre Recopilaciones y leyes sueltas, doctrina recogida por la reiterada y co-
herente legislacién que consagra las recopilaciones como jus commune castellano, suple-
torio del propiamente indiano, no hay necesidad de introducir este nuevo problema que
en nada afecta la correcta solucién brindada por la legislacion castellano-indiana. El orden
de prelacion legal no fue alterado desde 1567, pasando por las fechas claves de 1680 y
1805 y, como la Recopilacién de este tltimo afio lo reiterd, el sistema juridico de prela-
cidn es exactamente el mismo, tanto a partir de la Recopilacién Filipina como de la
Novisima.

Es imprescindible también recordar el criterio de identificacion de las expresiones
“Novisima”, ‘“leyes recopiladas” y “recopiladas™, segiin los diccionarios de la Academia
y juridico de Escriche®”. El primero define el adjetivo “recopilada” asi: “Dicese de lo
relativo a las leyes de la Nueva y Novisima Recopilacién”“, y el de Escriche dice acerca
de la voz “Recopilacién”: “El Gltimo de nuestros c6digos que se publicé por la primera
vez en el afio 1567 bajo el reinado de Felipe II, y contiene las leyes que sucesivamente
se fueron promulgando desde la formacion de las siete Partidas y Fuero Real segin la
variedad de tiempos y circunstancias, como también muchas que estaban insertas en codi-
g0s anteriores, por ejemplo algunas del Fuero Juzgo y de las llamadas Leyes de Estilo, casi
todas las del ordenamiento de Alcald, y las famosas 83 leyes de Toro. Se han hecho des-
pués varias ediciones, afiadiéndose en cada una de ellas las leyes que se iban estableciendo
en el intermedio; y en el afio de 1806 se ha publicado la tltima con el titulo de Novisima
Recopilaci6n. Esta se halla dividida en 12 libros...””*®. Segiin, entonces, el sentido gramati-
cal, natural y obvio de las palabras, conforme a la semasiologia, es arbitrario excluir a la
Novisima del objeto histdrico designado por la locucién “leyes recopiladas’, y lo legitimo
es identificar, como lo ensefia Escriche, las expresiones “leyes recopiladas™ y “Novisima
Recopilacion”, pues ésta constituye la Gltima edicién de aquéllas. En tal orden de ideas,
como se expresara supra, méds que de derogacién, corresponde hablar de sustitucién del
Cédigo Filipino de 1567 por el Carolino de 1805. Hay ejemplos provenientes de Narvaja,
Vélez Sarsfield y Acevedo en que, mencionando “las recopiladas” o la ‘“Recopilacién
castellana”, los tres codificadores citan leyes de la Novisima®, de modo que, aun sin
emplear el término “Novisima”, se estdn refiriendo a ella y fundidndose en sus normas.
Si eso ocurre con los tres codificadores, no hay por qué descartar que ocurra con otros
juristas, y asi, cuando hablan de “recopiladas” o de “Recopilacién Castellana”, no debe
atenderse tanto a la exclusion del término “Novisima Recopilacién” como a verificar
a cudl de los cuerpos legales corresponde la cita.

En la época actual, el profesor Manzano Manzano ha expuesto criterio concordan-
te con el de la identificacién aqui sustentada y aporta alg(in argumento mds sobre la vi-
gencgzll de la Novisima Recopilaciéon en Indias, segin las autoridades espafiolas del siglo
XIX®.

§6 ROCA, ob, cit., p. 224. 60 Confr. ROCA, pp. 226 y 231.
57 ROCA, ob. cit., p. 230. 61 Confr. MANZANO MANZANO, Juan,
58 Diccionario de la Lengua Espafiola, Historia cit., vol. II, pp. 403-404-405. Confr,
Decimonovena edicion, Madrid, 1970, t. II, p. también ROCA, Exposicion cit., p. 261.
1123,
59 Diccionario Razonado de Legislacion,
de Escriche, Madrid, 1842, p. 591.
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Mis peso que estas discusiones contempor4neas —por tanto anacrénicas—, de orden
semdntico y juridico, tienen los innumerables testimonios que se ofrecen en el campo his-
térico-juridico o, si se prefiere, en el ambito de la historia del derecho.

:Qué dicen, qué menciones efectdan, qué referencias contienen los escritos o ale-
gatos de los juristas que abogan, ensefian derecho, asesoran y redactan disposiciones gu-
bernativas o fallos judiciales en el lapso extendido entre la Revolucion y la sancién de
los codigos, es decir, hasta ciento veinte afios atrds?®? , he ahi el verdadero terreno en
que se podrd elucidar el tema.

IlI. ESTUDIO DE LA NOVISIMA RECOPILACION COMO PARTE INTEGRANTE
DEL DERECHO EN VIGOR

El doctor Zorraquin Beci, cuya sistemdtica se sigue en la presente exposicion, menciona
los textos usados en la Universidad de Buenos Aires para la ensefianza, a saber: Institucio-
nes de Derecho Real de Espafia, de Alvarez, y el Prontuario de Prictica Forense, de
Manuel Antonio de Castro, ambos publicados por Vélez Sarsfield, quien revisé y corrigié
sus referencias legales; las lecciones de Rafael Casagemas, “que en lo fundamental utiliza-
ba el texto de Alvarez, prescindia de la Novisima”’; el Tratado de Procedimientos Civiles,
de Miguel Esteves Sagui; las Lecciones de Derecho Civil, de Marcelino Ugarte, y el Curso
de Derecho Criminal, de Carlos Tejedor. Respecto a todos ellos destaca la exclusién o la
reduccion al minimo de las citas de la Novisima, citas que considera reales excepciones 3

Aunque no se observe la precisién terminolégica ya expuesta y con arreglo a la cual
es imprescindible confrontar y verificar las citas legales para determinar si bajo el rubro
“recopiladas” o “Recopilacién Castellana” se esté aludiendo al originario Cédigo Filipino,
a la Nueva Recopilacién o a la Novisima Recopilacién, queda en pxe su aseveracién de que
“s6lo excepcionalmente se recordaba la existencia de la de 18057%

Si la dltima edicién del Cédigo Filipino era de 1777, sus e]emplares se hallarian en
la primera mitad del siglo XIX escasamente, mientras que siendo la Novisima de 1805, los
suyos mds recientes eran mds difundidos y, sin embargo, concluye el maestro Zorraquin,
“si se invocaba la antigua era porque se la consideraba en vigor, de lo contrario aquellas
citas del c6digo filipino hubieran estado equivocadas, lo cual resulta inverosfmil”.

Un razonamiento en sentido opuesto obliga, mucho mds si se atiende a la jerarquia
intelectual de los nombrados, a admitir como inverosimil que las citas de la Novisima —no
innumerables, pero s{ considerables y muy precisas— hubieran estado equivocadas.

Con igual grado de verosimilitud y equivalente legitimidad pueden tacharse de erré-
neas las citas y menciones tanto de las recopiladas o leyes recopiladas o Nueva Recopila-
cién, como las de la Novfsima cuyo niimero menor se explica, precisamente, por la falta
o escasa disponibilidad de sus ejemplares y no por desconocimiento de su texto o recusa-
cién de su valor legal, extremos, estos dos Gltimos, no alegados por nadie en la época. Por
lo menos no se conoce tal alegacion, hasta ahora, a pesar de las citas reiteradas de sus dis-
posiciones.

Lo que parece méis l6gico es imaginar una situacién exactamente al revés de la que
presumi6 el doctor Zorraquin: desde la fecha de promulgacién de la Novisima, 1805
se sucedieron acontecimientos de tal entidad como las invasiones inglesas al Rio de la
Plata (1806 y 1807), la invasién francesa a Espafia (1808 y subsiguientes), la revolucion

62 E] Cédigo Civil del Uruguay entré en 6 La real cédula de promulgacién es de
vigencia el 1° de enero de 1869 (Leyes NOS. 917 fecha 15 de julio de 1805 y la del primer suple-
y 987), y el argentino el 1°. de enero de 1871 mento es de 19 de enero de 1808, habiéndose da-

(Ley N© 340). do la primera en Madrid y la segunda en Aranjuez
6 ZORRAQUIN BECU, Exposicién cit., (Los Cédigos, cit., t. VII, p. XIX, y t. 10, p. 177,
pp. 243-246. respectivamente).

6 Ibidem, p. 246.
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de los reinos de Indias (1810 y subsiguientes), que, si bien no en forma absoluta, dificul-
taron en alto grado la introduccién de los ejemplares de la Novisima.

Tan exacta es esta situaciébn que el propio Dr. Zorraquin hace constar que “en el
inventario de la Audiencia, hecho cuando su archivo y demds bienes pasaron a la recién
creada Cédmara de Apelaciones®, no figura la Novisima y si, en cambio, la Recopilacion
de Indias, las Partidas, el Corpus Juris Civilis, el Corpus Juris Canonici, los Autos Acorda-
dos, la Nueva Recopilacidn, dos tomos de érdenes y reales cédulas, el Fuero Real, la
Ordenanza de Intendentes y otras colecciones legales” ®’. La misma carencia o grande
escasez de ejemplares de la Novisima se ha verificado, entre 1805 y 1825, en Chuquisaca,
a través de inventarios de bibliotecas®.

Si a pesar de ello resulta que 1a Novisima es citada, que sus ejemplares obtienen las
mis elevadas tasaciones en expedientes sucesorios® , que sus d1spos1c1ones se mencionan
a través de los autos acordados integrantes de la Recop1lac16n 70 que existen pruebas in-
controvertibles de su uso asi en la ensefianza como en la préctica jurisdiccional y admi-
nistrativa, no cabe negar su fuerza legal y aplicacién sino admitir la contingencia y de-
sarrollar las explicaciones juridicas e histérico-juridicas.

Mais aiin, aunque el nimero de sus citas sea, hasta mediados del siglo, inferior al de
las alegaciones de la Recopilacién, no se puede negar que existen. Si la Novisima hubiese
carecido de fuerza legal, se habria producido o, mejor dicho, reproducido el singular fe-
némeno de seis siglos atrds, cuando Alfonso el Sabio dictd sus famosas leyes de Partidas.
Estas adquirieron fuerza legal recién en Alcald de Henares, cuyo Ordenamiento asi lo dis-
puso en 1348. Mientras tanto las Partidas documentalmente estd probado que eran cita-
das antes de 1348, no por su fuerza legal por supuesto, sino por su valor doctrinario. En
el Rio de la Plata se citaba la Novisima Recopilacién, carente de valor doctrinario, y
(nadie advirti6 esa similitud de situaciones histéricas y nadie la juzgd como initil ya que
carecia de valor doctrinario, al revés de las Partidas? Muy por el contrarjo, Tristin Narva-
ja, quien ademds de ser codificador en Uruguay regent6 la cdtedra de Derecho Civil en
Montevideo desde 1855 hasta 1873, fundaba el valor legal de las Partidas, desde la cite-
dra, en la ley 3, t. 2, Lo. 3 de la Recopilacién Castellana™, cita que corresponde exacta-
mente a la Novmma por donde se deduce que Narvaja no dudaba del valor legal de la
Novisima y que reconocia fuerza legal a las Partidas, como fuente de derecho en el Gltimo
grado de prelacion, en mérito a preceptos de aquélla, precisamente.

No puede dejarse de advertir que también Tristin Narvaja identifica los términos
Recopilacion Castellana y Novisima Recopilacion, asi como distingue entre leyes sueltas
y leyes recopiladas’. Ello por lo que dice relacion al més importante profesor de Dere-
cho Civil de Montev1deo en el siglo pasado.

Otra prueba sobre el estudio de la Novisima como parte integrante del derecho pa-
trio en el Uruguay, lo constituye la comunicacioén del 7 de octubre de 1850 del Gobierno
del Cerrito a la Academia Teérico-Prictica de Jurisprudencia, sobre envio ) para uso en
ella, entre otras varias obras, de los cinco tomos de la Novisima Recopilacion” .

El Prontuario de Prdictica Forense, de Manuel Antonio de Castro, presenta tam-
bién una cita de la Novisima al referirse ““a los juicios de disenso sobre los matrimonios

6 Ello tuvo lugar en enero de 1812.

guay, Montevideo, 1911, t. I, pp. XII, XXII y
Confr. LEVENE, Historig cit., t. IV, pp. 239-242.

184.

67 ZORRAQUIN BECU, Exposicién cit.,
p. 243.

6 MARILUZ URQUIIO, Exposicién cit.,

pp. 256-257.
69 Ibidem, p. 257.
70 ZORRAQUIN BECU, loc. cit., p. 242.
71 GALLINAL, Rafael, Concordancias,
Motivos y Comentarios del Cédigo Civil del Uru-

5 72 Confr. ROCA, Estudios cit., pp. 226 y
231,

73 MAGARINOS DE MELLO, Mateo, El
Gobierno del Cerrito, t. 1I, vol. 20., p. 254;
ROCA, La Academia de Jurisprudencia del Cerri-
to, en Artigas, Organo Oficial de la Asociacién
Patridtica del Uruguay, afio 3, NO 4, época II,
enero de 1980, pp. 361-371.
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de los hijos de familia con arreglo a la Gltima disposicion en la materia”, que enumera
entre las competencias especificas del Presidente del Tribunal Superior de Justicia™.
La tiltima disposicién en la materia estd indicada por Castro y, aunque la nota pueda
1mputarse 2 Vélez Sarsfield™, resulta que el texto, destinado a la ensefianza, cita la
Novisima’®. Se ha sostenido que tal cita fue realizada al solo efecto de su ubicacion,
y entonces es de preguntarse: ;qué objeto tenia ubicar en la Novisima la referida dis-
posici6n, si es que la Novisima carecia de fuerza legal?; ;podria tratarse de un mero des-
pliegue erudito? Si la Novisima era un cuerpo sin valor ni fuerza legal, es de una eviden-
cia incontrovertible que tal “ubicacién” de la real cédula hubiera sido referida al auto
de comunicacién a la Real Audiencia de Buenos Aires y jamds a la Novisima Recopila-
ci6n, aunque formara parte de ella, porque su valor legal hubiese derivado de aquel auto
y no de esta Recopilacion.

Respecto a Vélez Sarsfield, resultarfa reiterativo sefialar de nuevo las citas que,
ademds de la del Prontuario, incluye miltiples veces en su edicién de las Instituciones, de
Alvarez”’ . Ello en cuanto a la ensefianza del derecho, plano en que se ubican estas obras
de naturaleza docente, cuya calidad impone un absoluto descarte de comisién de error
por parte del futuro codificador y mucho més que ese error —en un libro que fue el tex-
to de ensefianza juridica asi en Buenos Aires como en Montevideo durante largos afios—
corriera como aseveracion correcta sin que se le observara por nadie.

Vale sf regetlr un ensayo de explicacion del hecho curioso, puesto de relieve por
Zorraquin Beci™, “que Vélez, como muchos de sus contemporéneos en la primera mi-
tad del siglo XIX, preﬁere citar la Nueva Recopilacion y los autos acordados que la com-

plementaban y sélo por excepcion menciona la Novisima”.

El intento de explicacién propuesto afios atrds’™®,

encuadra en la circunstancia arri-

ba referida de falta o escasez de ejemplares de la Novmma debido a los acontecimientos
bélicos y polfticos de la época, que afectaron a Vélez, las instituciones y a los colegas

contempordneos.

74 DE CASTRO, Manuel Antonio, Pron-
tuario de Prdctica Forense, Buenos Aires, 1834,
p.17.

% En ese afio de 1834 Vélez anotd, corri-
gié y publicé tanto el Prontuario de Prictica Fo-
rense de Castro como Las Instituciones de Alva-
rez (Conft. ZORRAQUIN BECU, La Formacién
Intelectual de Vélez Sarsfield, en Revista del Ins-
tituto de Historia del Derecho Ricardo Levene,
Buenos Aires, 1964, NO. 15, pp. 164-165). En
ambas obras, destinadas a la ensefianza del dere-
cho, aparece citada la Novisima Recopilacién.

76 Cédula de 28 de abril de 1803, que es
la ley 18, t. 2, Lo. 10 de la N.R. (CASTRO, Pron-
tuario cit., p. 17). En cuanto al Prontuario de
Castro, el suscripto autor de la presente comuni-
cacibn debe hacer constar que en su biblioteca
cuenta con un ejemplar de la edicién de Buenos
Aires, de 1834, que por las firmas que luce en su
portada pertenecié a Ciriaco Cornejo y A. Ormae-
chea y que pone a disposicién de quien desee exa-
minarlo en razén de lo que se expresard: enorme
cantidad de pdginas lucen manuscritas las concor-
dancias de las leyes citadas en el texto, con las de
la Novisima. Asi tomadas al azar, de entre una
multitud: pp. 71 y 188, 1. 10, t. 17, Lo. 4, R.C.
y 1.2,t. 16. Lo. 11, Novisima; p. 189, 1. 15,t.
10, Lo. 2, R.C. y1.17,t. 2, Lo. 11, Novisima;
p. 168,1.7,t.21,Lo.4,RC. y1.12 ¢t 30, 1o0.
11, Novisima y 1.1.18,21,22 y 23,t. 21, Lo. 4,

R.C.y1.1.13,14,15y16,t. 30, Lo. 11, Novi-
sima; p. 169, 1. 36,t.4,L0.3,RC. y 1.13,t.
28, Lo. 11, Novisima. Estas concordancias, espe-
cificadas a titulo de ejemplo, y la cantidad de si-
milares que luce el libro, se reitera manuscritas,
sdlo pueden ser interpretadas como remisiones
impuestas por el uso permanente de la Novisima
Recopilacién, sobre todo tratindose de un ma-
nual destinado a estudiantes, y se explica por la
razén, expuesta en el texto, de carencia o escasez
de ejemplares de ella y no por negarse su valor
legal.

Por ultimo, la cita de los autos acordados 6, 7 y
10, t. 20, Lo. 4, con Ia mencién a que *son los
primeros y los tinicos que hablan de este recurso”,
para nada excluye la Novisima, sino que simple y
textualmente recoge términos de las manifesta-
ciones del Conde de la Cafiada sobre el recurso de
injusticia notoria y que aparecen en la tercera edi-
cibn, la de 1845, de sus Instituciones Prdcticas
de los Juicios Civiles, en la Part. III, cap. V,
pp. 259 ss.

77 Confr. Instituciones de Derecho real de
Espafia, por el doctor José Maria ALVAREZ,..
adicionadas... por Dalmacio Vélez, Buenos Aires,
Imprenta del Estado, 1834, pp. VI, VIL

B La .Formacién Intelectual de Vélez
Sarsfield cit., p. 164.

79 ROCA, Exposicion cit., pp. 265-266.
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Si se parte del hecho concreto de que el Gnico ejemplar, en cinco tomos, de la
Novisima de que dispuso Vélez Sarsfield en su b1bhoteca6 es la edicién de Parfs, Libreria
de don Vicente Salvd, Calle de Lille NO 4, del afio 1846%°, con razén cierta puede presu-
mirse que ella integrara la partida de hbros procedentes de Francia en 1847, cuya
remisién a Buenos Aires encomendara el propio Vélez a su armgo montevideano Cindi-
do Juanicé por cartas del 16 y del 17 de noviembre de 1847% . Es un periodo, al reinte-
grarse a Buenos Aires en agosto de 1846, en que Vélez adquiere muchas obras juridicas,

“especialmente de Francia” 2 y no puede extrafiar, entonces, ni menos juzgarse despro-
vista de serio fundamento esta suposicion interpretativa.
. A partir de esa época, es decir hacia la segunda mitad del siglo XIX, ya no simple-
mente conociendo sino contando en su biblioteca con la Novisima propia, Vélez cita con
frecuencia ese cuerpo legal. Los términos se invierten y es la Recopilacion la que Vélez
cita por excepcion, en base a razones de rigor cientifico y no de preferencia.

Ademds, para este mismo dmbito de la ensefianza, el doctor José Maria Mariluz
Urquijo ha aportado en la Reuni6n sobre la V¥encia y Aplicacidn de la Novisima Reco-
pilacién Espafiola de 1805 en el Rio de la Plata®, los siguientes datos:

a) Manifestaciones de Vélez Sarsfield en las Instituciones, de Alvarez;

b) Miguel Esteves Sagui, en su Tratado elemental de los procedimientos en el foro

de Buenos Aires, de 1850, utiliza la Novisima;

¢) Carlos Tejedor, en su Curso de Derecho Criminal, de 1860, cita generalmente la
Nueva Recopilacién, pero también recurre a la Novisima;

d) Eduardo Munilla en su Manual de escribanos tedrico-prictico arreglado a nuestra
legislacion patria y pricticas de los tribunales, de 1867, funda sus afirmaciones
en citas de la Novisima;

e) Enrique Martinez y José L. Viana, en sus tesis de 1866 y 1868, también se remi-
ten a la Novisima,

f) Manuel A. Sdez al esbozar sus Observaciones criticas sobre el Cédigo Civil, t.1,
Mendoza, 1883, p. 83, después de citar una ley de la Novisima, afiade que esta
““disposicién de la ley recopilada ha sido derogada por una del Congreso™, o sea,
que consideraba que anteriormente habia estado en vigor.

IV. APLICACION CONCRETA DE LA NOVISIMA EN LA PRACTICA JUDICIAL
O ADMINISTRATIVA

En este capitulo también deben resaltarse en primer término, como lo hace en todo tema
que estudia, los aportes del doctor Mariluz Urquijo“, aun cuando no se compartan las
conclusiones que extrae. Enumera el doctor Mariluz:
a) Expresiones de Vélez Sarsfield, quien “aludi6 también a la vigencia de la Novisi-
ma en la polémica con Alberdi, en un pasaje que ya fue aducido por Levene” y,
debe agregarse, las manifestaciones del propio Alberdi®
b) Alegaciones del doctor Gabriel Ocampo en las pp. 69 y 70 del Manifiesto en de-
recho a favor de D, José de Iturriaga, de 1836.

¢) “José Roque Pérez en el Manifiesto en derecho en el pleito seguido por el Fiscal
del Estado con la familia del finado Dr. D. Tomds M. de Anchorena, Buenos Ai-

80 Catilogo de la Biblioteca del Dr. Dal- 82 Confr. ZORRAQUIN BECU, La For-
macio Vélez Sarsfield, Universidad Nacional de  macion Intelectual cit., p. 169.
Cérdoba, MCMXL, p. 162. 83-84 Ob. cit., pp. 254-256.

81 Confr. CHANETON, Abel, Historia de 8 ROCA, Estudios cit., pp. 228-229.

Vélez Sarsfield, Buenos Aires, 1938, t. II, pp.
477-478.
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res, 1863, p. 31, invoca varias leyes de la Nueva Recopilacion ‘refundidas’
—dice— en una de las de la Novisima”.

d) El doctor Juan Giraldo, en El abogado nuevo o sea pequefio arte de la abogacta,
Buenos Aires, 1869, se basa principalmente en las Partidas y en la Novisima Re-
copilacién.

¢) Finalmente, expresa el doctor Mariluz que el Dr. Ramé6n Ferreira no parece abri-
gar duda alguna sobre la vigencia de la Novisima, remitiéndose a su coleccién de
vistas y a su dictamen sobre la declaracién de sede vacante y nombramiento de
vicario capitular por el Cabildo Eclesistico de Paran4®

Luego el doctor Mariluz Urquijo cita los nombreés, entre otros, de Manuel Antonio
de Castro, Pastor Obligado, Onésimo Leguizamén, Baldomero Garcia, caracterizdndolos
por su exclusiva invocacién a “la Nueva Recopilacién aun en los casos en que se trataba
de leyes que han pasado a la Novisima”.

La conclusién del doctor Mariluz Urquijo es “que las fichas que he leido sirven para
poner en claro —valga la paradoja— que el punto no estaba claro para los juristas de la
época”.

Por el contrario —y valga una segunda paradoja— las fichas del doctor Mariluz y la
informacién que se asentard en seguida, mds la que se expusiera precedentemente, po-
ne de relieve que el punto era sobradamente claro para los juristas de la época: nadie du-
daba de la vigencia —al par que de la Nueva— de la Novisima Recopilacién. Para todos,
ambas estaban vigentes, sin la menor duda, y s6lo a partir del siglo pasado, cuando ya la
legislacion indiana y su supletoria espafiola habian sido sustituidas, se plante6 la duda
sobre la vigencia de la Novisima,

Si no fuera asi y retrotrayendo el argumento del doctor Zorraquin Becti: jen méri-
to a qué hecho o mediante qué razonamiento puede aseverarse que estaban equivocados
quienes citaban la Novisima y, al revés, en lo cierto, quienes invocaban la Recopilacién?
{C6mo puede aseverarse que Vélez Sarsfield, Narvaja, Acevedo, Alberdi, Gabriel Ocam-
po, Esteves Sagui, Carlos Tejedor, José Roque Pérez, Eduardo Munilla, Manuel A. Séez,
Francisco Solano de Antufia, Joaquin Requena, Manuel Antonio de Castro, Angel Floro
Costa, Ger6nimo Cortés, Ramé6n Ferreira, entre muchos otros, se equivocaban citando la
Novisima y, en cambio, no se equivocaban ellos u otros, como Pastor Obligado, José F.
Acosta, Onésimo Leguizam6n, Baldomero Garcia, Sabiniano Kier, al citar la Nueva Reco-
pilacién? ;Cuil es el criterio o la razén que pueda adjudicar a un grupo o al otro el mono-
polio del error o el monopolio del acierto y c6mo explicar que en la época nadie haya
puesto en debate la cuestion, si es que el problema existia y suscitaba dudas? ;Por qué
toda cita de la Nueva Recopilacién, cualquiera sea su procedencia, ha de aceptarse como
correcta y prueba indiscutible de su valor legal y, por contraste, toda cita de la Novisima,
aun formulada por Narvaja, Vélez Sarsfield o cualquiera de los grandes juristas del siglo
XIX, es objeto, desde fines de ese siglo, de toda suerte de lucubraciones, objeciones y
observaciones para calificarla como errénea o improcedente?

Parece juicioso concluir que, para los hombres de derecho del siglo pasado, que fue-
ron, justamente, quienes tuvieron que observarla y ponerla en préctica, el punto estaba
muy claro porque el problema no existia. El hecho de que se citara el Cédigo Filipino
prueba no que no se considerara vigente la Novisima, sino que se consideraban vigentes
ambos —el Filipino y el Carolino—, que es la Ginica proposxcnén légica y, a la vez, ajustada
al mandato del Congreso de Tucumdn, que declaré de observancia la leglslaclén hispano-
indiana sin distingo alguno entre “todos los Cédigos legislativos, cédulas, reglamentos y

% Confr. FOLLARI, Rodolfo, Derecho la Administracion Piblica, Buenos Aires, septiem-
Administrativo - El Origen de su Estudio: Manuel bre de 1985, afio 7, N© 84, pp. 7-30, especial-
COLMEIRQO y Ramén FERREIRA, en Revista de  mente pp. 24 ss.
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demds disposiciones generales y particulares” de la época espafiola, con la obvia salvedad
de no contradecir el derecho patrio® .

Vélez Sarsfield, ademds de sus ya referidas citas en el Prontuario y en las Institucio-
nes, dejé expresas constancias sobre la vigencia de la Novfsimaé tanto en la poiémica con
Alberdi —acompafiado en ello por su ocasional contrincante®®— como en el Derecho
Publico Eclesidstico® . Es vilida la referencia o inclusién en el presente capitulo de esta
obra porque, si bien, al redactarla, el autor tuvo en cuenta la finalidad docente, también
expresb que este trabajo “puede servir de Manual a los encargados del Gobierno del Esta-
do, a los Prelados eclesidsticos, o a los Letrados que pueden ser llamados al consejo de
uno u otro poder”®. Y asi lo certificé Nicolds Avellaneda, al calificar la obra de Vélez
como “manual del Gobernante”™ .

Importa destacar la remision que, en el capitulo XV sobre Sede vacante, Cabildo
Eclesi4stico, Vicario Capitular, formula Vélez a la obra del Conde de la Cafiada®, asi
como que se funda en la 1. 9, t. 18, Lo. 19. de la Novisima* para sentar la imperatividad
del requisito previo de autorizacién gubernativa a fin de declararse la Iglesia en Sede va-
cante, La importancia de la remisién al Conde de la Cafiada —en cuyas opiniones se funda
Vélez en cuanto a vacancias por dimisi6n o renuncia de obispados y alcance juridico del
lapso entre vacante efectiva y su declaracién® — radica en que el conocido procesalista,
en la primera parte de su renombrada obra, capitulo primero, “Del origen de las leyes de
Espafia, de su valor y respectiva preferencia en las cosas de gobierno, y en la decision de
los pleitos contenciosos™” , estampa la siguiente afirmacién: “Las leyes comprendidas en
la Novisima Recopilacién ocupan el primer lugar y preferencia, y obligan a ordenar y de-
cidir las causas por ellas, como literalmente se expresa y dispone en la ley 3, tit. 1, lib. 2
de la Recop.”*®. A

Si Vélez no hubiese considerado indudable e indiscutible la fuerza legal de la Novisi-
ma, mal podia haberse fundado en la doctrina de un jurisconsulto que, citando la Recopi-
lacién, proclamaba como leyes que “ocupan el primer lugar y preferencia™ las compren-
didas en la Novisima.

En cuanto a la aplicacién de la Novisima en la prictica judicial o administrativa,
pueden agregarse, a todos los casos ya indicados, algunos mds, referidos a la Repiblica Ar-
gentina y sus provincias.

El 15 de octubre de 1857, ante el juez de 12. instancia de Rosario®’ , don Juan José
Diez de Andino, comparece ‘“‘en uso del derecho de retracto que me conceden las leyes
del titulo 13 Libro 10 de la Novisima Recopilacién para salir al tanteo de un bien raiz
abolengo™ que su hermano don Ventura ha vendido a don Ramén Araya. Ofrece los fia-
dores de exacto pago, don Nicasio Orofio y don Camilo Aldao, y “siendo este punto de

87 Confr. RAVIGNANI, Emilio, Asam-
bleas Constituyentes Argentinas, vol. 69., 223, par-
te, Buenos Aires, 1939, p. 686.

8 El Folleto del Dr. ALBERDI, El Nacio-
nal, 25-VI-1868, y ALBERDI, J.B., Obras Com-
pletas, Buenos Aires, 1899, t. 7, pp. 249-279 y
especialmente 254, También ALBERDI, ibidem,
t. 8, pp. 32-33. Confr. MARTINEZ PAZ, ob. cit.,
p. 133; GONZALEZ SABATHIE, J.M., Estado
del Derecho Civil Argentino antes de sancionarse
el Cédigo, Tesis para optar al grado de Doctor,
1918, pp. 22 y 50, y ROCA, Estudios cit., pp.
228-229.

8 Confr. Derecho Publico Eclesiistico-
Relaciones del Estado con la Iglesia en la Antigua
América Espariola, por el D1. D. VELEZ SARS-
FIELD, Dalmacio, Buenos Aires, 1854, pp. 15,
20, 23,27,33,42,45,70,81,85,95,114 y 116,
entre otras muchas, ROCA, Estudios cit., p. 245.

90 VELEZ, ibidem, Prélogo.

91 CHANETON, ob. cit., t. 29., pp. 437-
438.

%2 VELEZ, ob. cit., pp. 90 y 91, respecti-
vamente notas 1 y 2.

% VELEZ, ibidem, p. 93.

% EL CONDE DE LA CANADA, Obser-
vaciones Prdcticas sobre los Recursos de Fuerza;
Modo y Forma de Introducirlos, Continuarlos y
Determinarlos en los Tribunales Reales Superio-
res por..., tomo segundo, Madrid, 1845.

% EL CONDE DE LA CANADA, Institu-
ciones Prdcticas de los Juicios Civiles, asi Ordi-
narios como Extraordinarios en todos sus trami-
tes segin que se empiezan, contindan y acaban
en los Tribunales Reales..., tomo primero, Ma-
drid, 1845, p. 1.

% Ibidem, p. 5.

97 Juzgado de 12, Instancia afio 1857, Ci-
vil, serie 1, tomo 15, NO, 37. (Atenci6n del cole-
ga rosarino Dr. Manuel T. Marull.).
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derecho, usted se ha de servir nombrar desde ahora un Asesor Letrado que aconseje al
Juzgado”.

Se trata, con claridad, de un caso de los llamados retractos de consanguinidad o gen-
tilicio, y siendo una cuestién esencialmente juridica, es resaltante que para nada se men-
cionen el Fuero Real, los Ordenamientos Reales de Castilla, las Leyes de Estilo o las de
Toro o las de Partidas, y, en cambio, directamente se aleguen las de 1a Novisima. Si se du-
daba, simplemente —ya no se negaba—, de la vigencia de la Novisima, juna cuestién de
puro derecho, como la califica expresamente el actor, se pudo plantear alegando exclu-
sivamente ésta, dejando de lado y prescindiendo de sus preceptos, toda aquella frondosa
legislaci6én?

Desgraciadamente, Diez de Andino, el 29 de octubre de 1857, desiste de su deman-
da *‘para evitar disgustos y desavenencias de familia”, no llegindose a emitir un pronun-
ciamiento judicial sobre ella y sus fundamentos legales, que no eran ningunos otros que
las leyes de la Novisima.

El doctor Ger6nimo Cortés, a quien el severo Chaneton coloca, como abogado de
gran estilo, en igual categoria que a José Maria Moreno, Marcelino Ugarte o Manuel Quin-
tana®™®, dej6 reiteradas pruebas de su certeza absoluta de la vigencia de la Novisima Re-
copilaci6n.

Siendo senador nacional tuvo participacion activa y decisoria en la discusién de la
ley llamada de “Fe de erratas™, sancionada mds tarde, en 1882, Particularmente en cuan-
to a la adicién al art. 325, que limitd, no habiendo posesién de estado, la accién de reco-
nocimiento al periodo de ‘vida de sus padres”, adicién que critica Chaneton®® y en cuyo
examen parlamentario Cortés cit6 la ley 1., titulo 5, libro 10 de la Novisima Recopila-
cién de 1805, '

En dictamen sobre filiacién natural del afio 1889, luego de citar laley 11 de Toro,
la9,t. 8 Lo.35 de la Recopilacion Castellana y 1a 12.,t. 5, Lo. 10 de la Novisima, expre-
sa: “...segin esta disposicién legal que era la que regia cuando nacieron los nifios de que
se trata (aproximadamente en 1858)... “Igualmente, al afio siguiente, en otro asunto rela-
tivo a filiaci6n natural, insistia en la aplicacién de la Novisima a un hecho que databa de
1842, tal como en 1888 habia propugnado la observancia de la legislaci6n espafiola en
materia de procedimiento criminal, porque, entretanto =1 Congreso Nacional sancionara
un cédigo de procedimientos, “nuestro deber consiste en ejecutar fielmente la legislacion
espafiola que nos rige”'® y que “él conocia admirablemente y trafa con frecuencia a co-
lacién en el estudio del Codigo”!®.

Por cuanto se refiere a Uruguay, en el capitulo acerca del estudio, ha quedado cons-
tancia documental del envio de los cinco tomos de la Novisima a la Academia de Juris-
prudencia del Cerrito, asi como del incontrovertible criterio de Trist4n Narvaja, no sélo
sobre la vigencia en si del Cuerpo Carolino, sino también sobre los razonamientos y cami-
nos 16gicos que llevan a la conclusion afirmativa en el tema propuesto.

Cualquiera sea el giro idiomético que empleara, Eduardo Acevedo dejé citas expre-
sas en sus alegatos forenses'® y fundamentos muy claros en su Proyecto de Cédigo Civil.

% CHANETON, Historia cit., t. 20., p.
333.

% Ibidem, p. 287.

100 KLUGER, Viviana, Presencia del De-
recho Indiano en las Vistas de Gerénimo Cortés,
Este trabajo, alin inédito, fue presentado por su
autora en las XI Jornadas de Historia del Derecho
Argentino que tuvieron lugar en la ciudad de
Cortientes entre el 10 y 12 de octubre de 1986, y
alli pudieron obtenerse algunos de los datos que
se exponen en el texto. Es obvio que las anotacio-
nes fueron tomadas ‘‘sobre la marcha” al tiempo
de la exposicion verbal y, seguramente, el texto
debe contener mds referencias que las que pudie-

ron recogerse entonces.

18 KLUGER, Ibidem.

102 CHANETON, loc. cit., p. 359.

103 Fduardo Acevedo - Su Obra... cit.,
pp. 455, 467, 471: al recoger por cita de
Vélez Sarsfield, la distincidn entre leyes sueltas y
recopiladas, rechaza la aplicacion del decreto de
22 de febrero de 1765, porque ““no sélo no ha si-
do comunicado a la Audiencia, sino que ni siquie-
1a figura en la Novisima Recopilacién”, extremo
este Gltimo que si regia para la resoluciéon de
1745 sobre imposicién de penas arbitrarias en los
hurtos simples, 1. VI, t. 14, Lo. XII.
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En efecto, en su Advertencia a este Proyecto plantea la cuestién de cudles son “los
c6digos que nos rigen [y] sobre el orden que respecto de etlos debe guardarse para la re-
solucién de las causas. Empezando por el mds antiguo, el de los reyes godos, libro de los
Jueces o Fuero Juzgo, es una cuestién muy controvertida la de saber si rige o no entre
nosotros”. Debe destacarse que no plantea ese serio problema de la vigencia o no de los
cuerpos legales respecto a la Novisima, sino que, al contrario, se basaen lal. 9,t. 2, Lo.
10 de la Novisima, “‘en que se invocan Leyes del Fuero Juzgo’ para sentar argumentos a
favor de la vigencia de éste'®. Aun cuando Acevedo llegue a expresar que “no es de nues-
tro proposito averiguar cuél de las dos opiniones es mds legal. Béstanos exponer la cues-
tion existente”'® | ;puede pensarse, ante semejante texto, que Acevedo dudaba de la
vigencia de la Novisima?; y aunque asi fuera, ;como explicar que no formulara ] mismo
planteo respecto a ésta?

Por otra parte, Acevedo —al igual que Vélez Sarsfield, quien asever6 que en su tra-
bajo de codificacion “la primera fuente de que me valgo son las leyes que nos rigen” 1% —
se preocupd de dejar bien en claro que las disposiciones que aconsejaba “‘se encuentran
dispersas en nuestros codigos, en los romanos o en los autores mds cominmente seguidos
entre nosotros”, a fin de ahuyentar o0 aventar “el reproche que necesariamente se nos ha-
rfa de implantaciones ex6ticas”!%”. Mis adelante agrega: “Desde que concebimos la pri-
mera idea de este trabajo, nos propusimos conservar de la legislacion vigente cuanto no
fuere opuesto a nuestro actual modo de ser, a las necesidades del pais y de la época.
Llevamos tan adelante esa idea, que muchas veces conservamos disposiciones que prefe-
rirfamos ver cambiadas...”. Asi se ha Ilegado al extremo de que “nuestro trabajo, a ex-
cepcién de muy pocos puntos no sea més que la redaccién en forma de codigo moderno
de las mismas leyes y doctrinas que cada dia aplican nuestros tribunales... »108

A la luz de esas aclaraciones sobre su propdsito de conservar la leglslaclon vigente,
han de juzgarse las remisiones al derecho espafiol, que le sirvi6 de fuente para casi toda
las disposiciones proyectadas, que se encuentran en el texto de Acevedo y muchas de las
cuales son citas de la Novisima. Véanse entre otras: el art. 148, sobre querella de irracio-
nal disenso®’; en el titulo 50., “De los esponsales y del matrimonio”, cap. I “De los
esponsales” y cap. I “Del matrimonio™'*? ; art. 1359, sobre dafios y perjuicios en obli-
gaciones limitadas al pago de una suma; art. 162 sobre registro de privilegio o hipoteca;
art. 743, formalidades del contrato de h1poteca

Por fin, cada una de casi todas las dlsposwlones del Proyecto Acevedo, ademds de la
referencia al derecho espafiol, luce la mencién marginal a las observaciones formuladas al
autor por sus colegas Antonio Luis Pereira, Francisco Solano de Antufia y Joaquin Re-
quena, a quienes él remitia sus borradores, prec1samente a tales efectos. Ese es el origen
de las referencias impresas por Acevedo en su Proyecto''?. De tal suerte puede legitima-
mente inferirse que Pereira, Antufia y Requena manejaban las mismas normas y doctrinas
que Acevedo y compartian su criterio respecto a la fuerza legal de las primeras y la pro-
cedencia de las segundas.

Igualmente, el texto del articulo 7°. de la ley del 17 de julio de 1839'"? al estable-
cer el orden de prelacién de leyes comerciales: leyes patrias, ordenanzas de Bllbao usos
y pricticas mercantiles, leyes recopiladas y de las Partidas, y, en defecto unas de otras,

108 ACEVEDO, Eduardo, Proyecto de un
(Cédigo Civil para el Estado Oriental del Uruguay
Redactado por..., Montevideo, 1852, p. VIII.

105 Idem.

106 Confr., ALBERDI, Obras cit., t. 7, pp.
255 y 270, y CHANETON, ob. cit., t. 2. p. 212.

107 ACEVEDO, Proyecto cit., p. X.

18 Jdem, p. 14.

109 Idem, p. 35, nota 3.

110 jdem, p. 31, notas 1 y 2; p. 33, nota
1;p. 34, nota 1.

111 [dem, pp. 302, 164, 160, respectiva-
mente,

112 Archivo General de la Nacidn, ex Fon-
do Archivo y Museo Histérico Nacional, caja N©
168.

113 UGON, Armand y otros, Compilacién
de Leyes y Decretos, t. 2, 1835-1843, pp. 264-
266.
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por el orden en que van especificadas, consagra en el derecho intermedio del Uruguay y
en el 4mbito del derecho comercial, a téxto expreso 114 1a fuerza legal de la Novisima.
La claridad de conceptos y la ausencia de dudas al respecto explican la brevedad del
trdmite leglslatlvo 1s

Para concluir, puede referirse un caso de alegacién de la Nov1s1ma en el foro de
Montevideo y en época ya posterior a la sancién del Cédigo Civil.

Se trata del alegato de bien probado de la testamentarfa Durin, redactado por el
doctor Angel Floro Costa'!®, demostrando.que a través de toda la legislacion que ha regi-
do en el pafs y aplicable a las sucesiones abiertas antes de la sanci6n del Codigo Civil,
segin lo prescribia el originario articulo 1148 (hoy 1187, a pesar de su cardcter transito-
rio), no era oponible la prescripcion a los herederos por el tenedor de la herencia. En
virtud del articulo citado y de otros preceptos sobre irretroactividad de las leyes que
contiene el C6digo de Narvaja'!?, el mencionado abogado pudo citar la Novisima —como
pudo haber citado si, por su fuerza de ley, hubiese correspondido cualquier otro— en ca-
lidad de cuerpo legal aplicable al caso. '

CONCLUSIONES

a) La vigencia de la Novisima Recopilacién hasta la codificacién no estuvo en du-
da y es un problema creado a posteriori.

b) Los juristas de la época consideraron en vigencia tanto la Novisima como la Nue-
va Recopilacién y 1a Recopilacién Castellana, con arreglo a la 16gica, a la semasiologia y
al mandato del Congreso de Tucumin sobre observancia del derecho indiano y espafiol.
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