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RESUMEN:

El objeto del trabajo consiste en analizar la
presencia  del derecho indiano en los
dictdmenes en materia  administrativa
emitidos por el Procurador General de la
Nacién como asesor del Poder Ejecutivo,
tomando como fuente los “Dictamenes en lo
administrativo  de  los  Procuradores
Generales de la Nacion” (1862-1917), y no los
dictamenes emitidos por estos funcionarios
como Procuradores ante la Corte Suprema
en causas judiciales- los que estan publicados
en la coleccion “Fallos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion™. A tal efecto,
comienzo con und referencia da los
antecedentes de la figura del Procurador
General de la Nacion y de la publicacion que
utilizo como fuente, para pasar luego al
examen del derecho indiano citado en los
dictamenes de los cinco Procuradores que
dctuaron entre 1862 y 1917. Todo ello con
miras a detectar la continuidad de la
invocacion del indiano en asuntos de derecho
administrativo, en los primeros afos de la
organizacion ndcional y aun en la primera
década del siglo XX.
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ABSTRACT:

The purpose of the paper is to analyze the
presence of the derecho indiano in the
opinions in administrative matters issued by
the Attorney General as advisor of the
Executive, taking as source the “Dictdmenes
en lo administrativo de los Procuradores
Generales de la Nacion™ (1862-1917), and not
the opinions of these officials as attorneys
before the Supreme Court in judicial cases -
which are published in the collection “Fallos
de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion™. To that end, 1 begin with a
reference to the background of the figure of
the Attorney General and of the publication
that I use as a source. I then move to the
review of the derecho indiano cited in the
reports of the five attorneys who served
between 1862 and 1917, in order to detect the
continuity of the citation of the derecho
indiano in administrative matters, in the
early years of the National Organization and
even in the first decade of the twenticth
century.
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El 16 de octubre de 1862 la Ley 27 de Organizacion y Competencia de la
Justicia Nacional dispuso que esta tltima se ejerciera por medio de una Corte
Suprema de Justicia que debia estar compuesta de cinco Ministros y un Procurador
General.

Independientemente de sus funciones ante la Corte, el Procurador General
de la Nacion también debia informar al Poder Ejecutivo de la Nacion o a sus
dependencias en aquellos asuntos de orden administrativo para los que fuera
requerido su asesoramiento en virtud de lo dispuesto por las leyes o reglamentos, o
de la costumbre de consultarlos, practicada por los Ministros del Poder Ejecutivo.

En este contexto, casi todos los Procuradores que actuaron desde la
creacion del cargo en 1862, hasta 1917, a saber Francisco Pico (1862-1875), Eduardo
Costa (1878-1890), Antonio Malaver (1890-1892), Sabiniano Kier (1892-1905) y
Julio Botet (1905-1917) invocaron el derecho indiano al dictaminar en cuestiones
tales como conflictos de competencia entre el Poder Judicial y los Administradores
de Rentas, jurisdiccion civil en materia de bienes afectados a capellanias, gratuidad
del asesoramiento a los pobres, matrimonio entre catdlicos y protestantes,
falsificacion de moneda de una nacion en el territorio de otra, derecho de
Patronato, procedimiento de “consulta” ante la Camara de Apelaciones; contratos
de derecho publico, libre navegacion de los rios, bienes pertenecientes al Estado
Nacional, jubilaciones de agentes de la Administracion, posesion, entre otros.

Por decreto del 7 de setiembre de 1874 se ordeno a todos los Ministerios y
oficinas publicas “que por razon de su oficio intervengan en asuntos informados
por el Procurador General de la Nacion” que obtuvieran “copia autorizada de los
informes, vistas u otras piezas” a que diera lugar la intervencion del Procurador
General de la Nacion, “a efectos de su compilacion y publicacion periodica™. El
resultado de esta disposicion lo constituye la publicacion de los “Dictamenes en lo

! Dictamenes en lo administrativo de los Procuradores Generales de la Nacion Argentina, Secretaria de
Educacion, Direccion General de Informaciones, Biblioteca y Estadistica, Buenos Aires,
1948, Tomo I, p. 7. En adelante, solo Dictdmenes, y a continuacion, Tomo y namero de pagina.
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EL DERECHO INDIANO EN LOS DICTAMENES EN MATERIA ADMINISTRATIVA. ...

administrativo de los Procuradores Generales de la Nacion” que comprende el
lapso1862-1917.

El objeto del presente trabajo consiste en analizar, tomando como fuente la
referida obra, -y no los dictamenes emitidos por estos funcionarios como
Procuradores ante la Corte Suprema en causas judiciales, los que estan publicados
en la coleccion “Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”- el uso que
estos agentes hicieron del derecho indiano al dictaminar a pedido del Poder
Ejecutivo. Tampoco apunta a indagar en la importancia de los dictamenes como
fuente del derecho administrativo, como lo ha hecho el Dr. Jos¢ Maria Diaz
Couselo en su trabajo Los dictamenes de los Procuradores Generales como fuente del Derecho
Administrativo’, sino a detectar el uso que los Procuradores hicieron del derecho
indiano en sus informes, y cuales fueron las piezas legales y obras de doctrina a que
hicieron referencia.

A tal efecto, comienzo con una referencia a los antecedentes de la figura del
Procurador General de la Nacion y de la publicacion que utilizo como fuente, para
pasar luego al examen del derecho indiano citado en los dictamenes de los cinco
Procuradores mencionados, todo ello con miras a detectar la continuidad de la
invocacion del derecho indiano en asuntos de derecho administrativo, en los
primeros anos de la organizacion nacional y aun en las primeras décadas del siglo
XX.

[. ANTECEDENTES

Los origenes de la funcion de asesoramiento al Poder Ejecutivo Nacional
pueden rastrearse en la figura del asesor letrado del Virreinato del Rio de la Plata.

Tal como lo sefala Mariluz Urquijo, ya las Partidas’, al referirse al
adelantado, afirmaban que éste debia tener consigo a hombres sabedores de
derecho a quienes pudiera solicitar consejo en casos dudosos. Con el transcurso del
tiempo se percibe el avance de los letrados como asesores juridicos no solo en
funciones judiciales sino de gobierno y guerra®*,

? JosE MARIA Diaz COUSELO, “Los dictamenes de los Procuradores Generales como fuente
del Derecho Administrativo”, en Revista de Historia del Derecho, Buenos Aires, Instituto de
Investigaciones de Historia del Derecho, 1992, N2 20, pp. 159-182.

3 Ley 22, titulo 9, Partida 2.

4 JOsE MARIA MARILUZ URQUIJO, “El Asesor letrado del Virreinato del Rio de la Plata”, en
Revista de Historia del Derecho, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del
Derecho, 1975, N° 3, pp. 165-228.
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En el Nuevo Mundo, conforme el citado autor, las autoridades indianas
buscaron el asesoramiento juridico de universitarios desde los origenes mismos de
la colonizacion tanto para las cuestiones litigiosas que se presentaban ante su
tribunal como para encauzar adecuadamente el tramite administrativo o acertar en
dificiles problemas de gobierno’.

En este sentido, los virreyes acudieron a los letrados en solicitud de
asesoramiento, recurriendo al parecer de alguno de los oidores de la Audiencia que
gozara de su confianza®.

La Recopilacion de Leyes de Indias recogio algunas disposiciones sobre el
tema, entre las que cabe senalar una Real Cédula de 1609 que permitia al
Presidente de Santo Domingo elegir como asesor a un oidor sin limitar su
intervencion a determinados asuntos’.

En lo que respecta al Rio de la Plata, en la Audiencia creada en 1782 y que
funciono hasta 1812, actuaron los fiscales José Marquez de la Plata, Francisco
Manuel de Herrera, Manuel Genaro de Villota y Antonio Caspe y Rodriguez. En
opinion del Rodolfo Follari, “el Fiscal acttia desde los origenes en la orbita de
gobierno y administracion, coadyuvando a su establecimiento, asesorando y
defendiendo la autoridad delegada, senalando y afirmando en principio los

»8

derechos publicos y fiscales (...)™.

Segun este autor a los Fiscales de las audiencias les toco actuar en asuntos
relevantes del orden politico y juridico de los respectivos gobiernos y ejemplifica el
caso del Fiscal de la Audiencia de Charcas Tomas Alvarez de Acevedo, que estudio
la situacion de las provincias y la necesidad de un ordenamiento administrativo y
juridico y aconsejo la incorporacion de Cuyo al Virreinato’.

En el periodo patrio, las funciones que durante el Virreinato ejerciera el
Asesor letrado del gobierno, fueron desempefiadas por el Fiscal General sin que se
precisara en norma escrita de la autoridad revolucionaria la competencia concreta.
En el articulo 15 del Reglamento de Administracion de Justicia de 1813 se establecio

que “las facultades del Procurador General son las del Fiscal General del Estado™”.

° MARILUZ URQUIJO, “El asesor letrado..”, cit., p. 168.
o:
Idem, p. 168.
7 Ley 14, titulo. 16, Libro 2, citada por MARILUZ URQUIO, cit. 171,
*RODOLFO FOLLARI, “Resefa sobre el origen y la evolucion de la Procuracion del Tesoro de
la Nacion”, en 120 aios de la Procuracién del Tesoro 1863-1983, Eudeba, Buenos Aires, 1983, p. 107
y ss.
’ Idem, pp. 114-115.
" Tdem, pp. 117-119.
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Desde la instalacion de la Camara de Apelaciones, el Fiscal asesoro al
Gobierno Nacional o al Encargado de Relaciones Exteriores como o6rgano
. . . [ 11
consultivo, ademas de sus funciones especificas .

II. CREACION DEL CARGO DE PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

La constitucion de 1853 establecio en su art. 91 que el Poder Judicial de la
Confederacion seria ejercido por una Corte Suprema de Justicia, compuesta de
nueve jueces y dos fiscales, que residiria en la Capital, y por los demas tribunales
inferiores que el Codigo estableciera en el territorio de la Confederacion.

La reforma constitucional de 1860 sustituyo el art. 91 por el 94, en el que se
omitio cualquier referencia a la integracion de la Corte Suprema, estableciéndose
que el Poder Judicial de la Nacion seria ejercido por una Corte Suprema de Justicia
y por los demas Tribunales Inferiores que el Congreso estableciera en el territorio
dela Nacion.

En funcion de esta disposicion, el 16 de octubre de 1862 la Ley 27 de
Organizacion y Competencia de la Justicia Nacional dispuso que esta altima se
¢jerciera por medio de una Corte Suprema de Justicia que debia estar compuesta de
cinco Ministros y un Procurador General.

El Procurador General, que conforme esta Ley integraba el Poder Judicial,
debia ejercer la mayor parte de las funciones que cumplia el Fiscal General, como
encargado del Ministerio Fiscal, representante de la Nacion ante el alto tribunal y
asesor juridico de la misma'.

El Fiscal General de la Nacion, conforme Follari, conservo su funcién de
asesor general del Poder Ejecutivo en todas las cuestiones administrativas en que
estuviera interesado el Fisco nacional, convirtiéndose en el asesor del Estado.
Segun este autor, el Estado fue sirviéndose del asesoramiento juridico del Fiscal
General por una parte, y el del Procurador General de la Nacion por la otra, hasta
futuras reformas legislativas. Y asi como la Audiencia del periodo indiano y las
Camaras de Apelaciones o de Justicia del periodo patrio, compartieron con la
autoridad publica las variadas funciones de gobierno, “también a partir de la
Organizacion Nacional tanto el Procurador General de la Corte Suprema de
Justicia como el Fiscal General de la Nacion, en sus respectivas esferas,

. . . L B3
continuaron prestando servicios al Estado en aquellas importantes funciones™”.

"Tdem, p. 121.
2§

Idem, p. 131.
B Idem, p. 132.
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En 1863, en la ley de presupuesto general para los afios 1863/4 se suprimio
el cargo de Fiscal General y el 7 de noviembre de 1863 por la ley 74™ se creo el cargo
de Procurador del Tesoro. Follari sefiala que “No existio6 intervalo funcional alguno,
y el Fiscal General de la Nacion Ramoén Ferreira se transformo en el primer

7’15
Procurador del Tesoro™”.

Segin este autor, “los cambios experimentados en la vida politica y la
nueva organizacion de los poderes de la Nacion, daban paso a las transformaciones
de los nuevos tiempos y al surgimiento de otras formas en la vida del Estado'.

En relacion con las funciones del Procurador del Tesoro, Follari sostiene
que fueron ensanchandose con el transcurso del tiempo y citando la opinion del
senador Pifiero durante el debate parlamentario de la Ley 74, afirma que giraron
alrededor de “(...) servirle de consulta al Gobierno sobre todas las materias de
hacienda (...) el defensor de las rentas y de las causas contenciosas en que esta

. : ”l
interesado el Fisco™".

El Procurador del Tesoro actu6 desde un principio como asesor del Poder
Ejecutivo y los ministros, dictaminando en las diversas actuaciones administrativas
sobre cuestiones concretas que se le consultaba o requerian el consejo juridico y
“ha sido por ello el asesor de derecho del Gobierno y de la Administracion Pablica
en general”'S. Conforme Diaz Couselo, las funciones del Procurador del Tesoro
quedaron fijadas recién en 1943 mediante el Decreto 14.456, ratificado por la ley
13.894.

Sin perjuicio de ello, para el este altimo autor, el Procurador General de la
Nacion, en el siglo XIX y primeras décadas del XX, fue el “consejero del Presidente
de la Republica” y se constituyo en “el asesor de mayor jerarquia del Poder

" En opinion de Diaz Couselo, esta circunstancia surge de haberle sido

Ejecutivo
solicitado su informe “en las cuestiones de mayor importancia institucional, de
expedirse en tltimo término cuando la opinion también se requiere al Procurador
del Tesoro y en estos casos, como aquéllos en los que tnicamente se expresa este
altimo, relativos directa o indirectamente con el régimen economico financiero de

la Administracion™*.

En efecto, se constata en algunos casos el doble dictamen de ambos
Procuradores sobre las mismas cuestiones. En estos supuestos, el Procurador

1‘_‘ Anexo C, inc. 1 punto 2.
P FOLTARI, “Resena sobre el origen...”, cit., pp. 131y 137.
16 7
Idem, p.134.
" Tdem, p. 139.
¥ Idem, p. 142.
Y Diaz CouskLo, “Los dictdzmenes..”, cit., p.167.
2 {dem, p-177.
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General de la Nacion dictamino con posterioridad al Procurador del Tesoro, en
. .. . .. .01
algunas ocasiones en coincidencia y en otras en disidencia™.

Durante el lapso objeto de este estudio, el que corresponde a la
publicacion de los tres primeros tomos de los Dictdmenes (1862-1917) se
desempenaron como Procurador General de la Nacion Francisco Pico (1862-1875),
Carlos Tejedor (1875-1878), Eduardo Costa (1878-1890), Antonio Malaver (1890-
1892), Sabiniano Kier (1892-1905) y Julio Botet (1905-1917).

ITI. EL ASESORAMIENTO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PROCURADOR
GENERAL DE LA NACION

A pesar de las distintas obligaciones que conforme las disposiciones legales
tenian el Procurador del Tesoro de la Nacion y el Procurador General de la Nacion
-el primero la de actuar como asesor letrado del Poder Ejecutivo y el segundo la de
dictaminar ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion- durante muchos anos
ambos funcionarios asesoraron en diversas actuaciones administrativas, lo que
llevo a que, conforme Follari, se llegara a una practica de asesoramiento “mas que
bicéfala”, pues “se requeria indistintamente el dictamen juridico del Procurador
General de la Nacion o del Procurador del Tesoro, y en ciertos casos también el

Fiscal de la Provincia de Buenos Aires o el Asesor de Gobierno de la misma™>.

A raiz de la crisis financiera por la que atraveso el pais en 1871, el Poder
Ejecutivo, con el objeto de economizar recursos suprimio el cargo de Procurador
del Tesoro. En consecuencia, entre 1871 y 1874 qued6 eliminado el cargo en el
presupuesto general y las funciones de asesoramiento legal quedaron
exclusivamente en el Procurador General de la Nacion™.

Pero mas alla de la intervencion del Procurador General de la Nacion en
reemplazo del Procurador del Tesoro por haberse eliminado el cargo en épocas de
ajustes presupuestarios, cabe preguntarse por qué el Procurador General de la
Nacion intervino en asuntos de indole administrativa, en los que el Procurador del
Tesoro ya habia dictaminado, o directamente ante un requerimiento de los
ministros del Poder Ejecutivo

La cuestion de en qué casos correspondia el asesoramiento del Procurador
General de la Nacion en asuntos de indole administrativa surge de ciertas
disposiciones legales, que expresamente exigian la intervencion del Procurador

A Dictdmenes, Tomo 1, p- 957; Tomo II, pp. 463, 479, 491 y 536.
2 FOLLARL “Resefa sobre el origen...”, cit., p.132y143.
? Idem, p. 143.
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General de la Nacion asi como de la costumbre de algunos Ministros del Poder
Ejecutivo de solicitar su dictamen con caracter previo a someter una cuestion al
Presidente de la Nacion.

Por ¢jemplo, conforme lo establecido por laley 4349, el Procurador General
de la Nacion debia intervenir en los recursos que interpusieran funcionarios,
empleados y agentes civiles de la administracion en relacion con sus jubilaciones y
pensiones. En este sentido, el art. 57 de la ley 4349 establecia que “En el caso de que
la junta de la Caja nacional no haya acordado una jubilacion o pension, el P.E. oido
el procurador de la Nacion, resolvera el caso en acuerdo de ministros™*,

En 1912 el Procurador General de la Nacion Julio Botet entendio que no le
correspondia expedir su dictamen en expedientes sobre jubilacion, sino en los
supuestos que prevé el art. 57 de la ley 4349 “cuando habia mediado una negativa
dela Junta de Administracion de la Caja, que diera lugar a una resolucion del Poder

. . .. . . »25
Ejecutivo en acuerdo de Ministros, previo dictamen del Procurador General™.

En linea con esta interpretacion restrictiva, el mismo Procurador sefialo
que no correspondia requerir de ¢l un pronunciamiento en abstracto, acerca de la
aplicacion de determinadas leyes, en el que no existia un caso concreto a resolver y
no se requeria ninguna solucion administrativa®. Para Botet, “Los dictamenes del
Procurador General de la Nacion deben circunscribirse a cuestiones de orden legal
o constitucional, sin entrar a considerar la mayor o menor equidad del caso que se
"y “No entra en las atribuciones del Procurador
General de la Nacion hacer indicaciones sobre hechos y actos administrativos que
no tengan atinencias constitucionales o legales™

somete a su consideracion

En este contexto, en 1913 el Procurador Julio Botet senaldo que el
Procurador General de la Nacion arraigaba su existencia “a la naturaleza propia de
sus funciones, en la ley de 16 de octubre de 1862 (N° 27)” y que “Ninguna otra ley ni
disposicion de caracter alguno, ha venido posteriormente a modificar este estado
de cosas, salvo algunas leyes que, a manera de excepcion a la regla general, han
prescripto la intervencion del expresado funcionario en determinados asuntos (de
jubilacion, de extradicion, sociedades anonimas)”. Botet agrego que:

** Anales de Legislacion argentina, Tomo 1889-1919, pp. 620-625.

¥ Codino, Ana de, solicitando pension, 17 de febrero de 1912, Dictdmenes, Tomo III, p. 197 y
Fabricio, Vicente y Verrastro, Tomds, solicitando jubilacion, 9 de diciembre de 1912, Dictdmenes
Tomo III, p. 254.

** Ministerio de Obras Publicas, sobre aclaracion de la ley de accidentes de trabajo, 10 de octubre de
1916, Dictamenes, Tomo III, pp. 462-463.

*" Compatia de Petroleo de Comodoro Rivadavia, solicita autorizacion para trabajos de cateo, 24 de
noviembre de 1916, Dictdmenes, Tomo III, p. 479.

8 Don Tomds Arias, Auditor de Guerra “ad-hoc” del Consejo guerra especial de Rosario, cobrando
honoraris”, julio de 1905, Dictdmenes, Tomo II, pp. 174-175, Metzadour, don Carlos, reclamando su

separacion de la Escuela de Agricultura de Cérdoba, 12 de mayo de 1911, Dictdmenes, Tomo III, pp.
129-130.

RHD, N° 44 julio-diciembre 2012

87



88

EL DERECHO INDIANO EN LOS DICTAMENES EN MATERIA ADMINISTRATIVA. ...

Con excepcion de los casos en que expresamente algunas leyes exigen el
dictamen del Procurador General de la Nacion como requisito previo para
resolver en expedientes administrativos, la practica de requerir la opinion de
dicho funcionario en causas administrativas es una costumbre privativa de los
Ministros del Poder Ejecutivo que no es delegable ni atin en los Subsecretarios,
aunque estén autorizados para firmar los expedientes en tramite.

En este dictamen, el Procurador sostuvo que de acuerdo con el art. 89 de la
Constitucion los Ministros solo podian tomar por si solos las resoluciones
concernientes al régimen economico y administrativo de sus Departamentos y que
tales resoluciones de orden interno y limitadas por las funciones administrativas de
aquéllos, no eran ni podian ser materia del dictamen del Procurador General de la
Nacion ya que no existia ninguna ley que asi lo estableciera. En el mismo dictamen
refirio que la intervencion de Procurador era la resultante de una practica
consistente en un “cortés requerimiento de los Sres. Ministros”, cuando éstos
creian “que con ello ilustraban o apoyaban la solucion del asunto, proyectando en
definitiva la que habian o han de presentar al Sr. Presidente de la Republica”. En
funcion de este asesoramiento “amistoso” no cabia reputar al Procurador como
asesor legal del Poder Ejecutivo.

El Procurador basaba sus facultades de asesoramiento en cuestiones de
indole administrativo, en las siguientes consideraciones:

1° El Procurador General de la Nacion es funcionario judicial, miembro de la
Suprema Corte de Justicia y extrano a la jurisdiccion del Poder Ejecutivo y
mas de las oficinas de su dependencia.

2° Que su intervencion en lo administrativo, en la forma conocida, no conoce
de ley alguna que la establezca ni que la imponga; es el resultado de una
practica iniciada en guarda de los intereses publicos, y conservada por la
deferencia de los Sres. Ministros al pedir, y del Procurador General al dar, su
dictamen en asuntos administrativos en que se lo requiere.

3% Que esa practica, respondiendo a los antecedentes senalados, ha hecho
privativo de los Sres. Ministros y posterior a toda otra tramitacion ordinaria,
juzgar de la conveniencia de oir a aquel funcionario, cuando entienden que

con ello han de ilustrar las resoluciones que presentan al Sr. Presidente de la
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Nacion, definiendo las cuestiones constitucionales ilegales que con ellas

: 29
pudieran levantarse™.

Botet tenia claro que no existia ninguna ley que lo nombrara ni declara
asesor legal del Gobierno atento a que “por su caracter judicial, como miembro de
la Suprema Corte de la Nacion (art. 62, ley 27), su opinion le es pedida y no
ordenada por el Poder Ejecutivo, cuando éste entiende que la necesita y no cuando

. .1 .o 530
un interesado laindica o la exija™™.

Para Clodomiro Zavalia,

salvo la intervencion en las cuestiones de competencia que llegan a la
Corte, sobre todo cuando ésta procede con arreglo a la jurisdiccion ordinaria, el
procurador general poco participa en las actividades del Tribunal,
caracterizandose, mas bien, su funcion por el asesoramiento que presta el P.E. en
multiples cuestiones en que esta de por medio alguna interpretacion juridica®".

Carlos Ayarragay sefiala que “como asesor juridico del Poder ejecutivo,
dictamina en todo asunto en que el Poder ejecutivo solicita su parecer,
constituyendo sus opiniones cuerpo interpretativo, aunque no obligatorio, de
caracter cuasi judicial, a semejanza de las de su similar americano el attorney
general”, y agrega que:

“como asesor juridico dictamina constantemente cayendo hasta en la
exageracion. Puede decirse que el dictamen de este funcionario requerido
abusiva e inoficiosamente, en solicitudes en las que no se requieren sino medidas
que cualquiera sabe y al alcance de todo funcionario, ha desnaturalizado esta
funcion. Solamente deberia realizarse el requerimiento de dictamenes cuando
existieran dudas de interpretacion de puntos juridicos. La opinion personal del
Procurador General en solicitudes comunes, resultan inoficiosas y perjudiciales,
cuyo asesoramiento amable importan distraccion abusiva para quien tiene

multiples y delicadas funciones encomendadas por ley™*”.

* Sobre pedido de dictamenes por los Sres. Subsecretarios de los Ministerios, 31 de marzo de 1913,
Dictamenes Tomo I1I, pp. 269-273.

0 Pérez, Celestino, Coronel de caballeria retirado, solicitando djuste de sueldos, 26 de diciembre de
1914, Dictdmenes, Tomo III, pp. 352-353.

31 CLODOMIRO ZAVALIA, Derecho Federal, Buenos Aires, Compaiiia Argentina de Editores,
1941, Tomo I, p. 466.

32 CARLOS A. AYARRAGARAY, ElMinisterio Publico, Buenos Aires, De Lajouane, 1928, p. 166.
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IV. LA PUBLICACION DE LOS DICTAMENES EN LO ADMINISTRATIVO DE LOS
PROCURADORES GENERALES DE LA NACION

Por un decreto suscripto el 7 de septiembre de 1874 se orden6 a todos los
Ministerios y reparticiones que por razon de su oficio intervinieran en asuntos
informados por el Procurador General de la Nacion, que obtuvieran copia
autorizada de los informes, vistas u otras piezas a que diera lugar la intervencion
mencionada, haciéndolos preceder de una relacion sucinta del caso “alos efectos de

su compilacion y publicacion periodicas™”.

En cumplimiento de esta disposicion, se inicio la publicacion de los
informes del Procurador General de la Nacion en asuntos administrativos. Durante
esta primera fase se imprimieron siete volimenes que contenian tanto las vistas del
Procurador General como la de otros Consejeros Legales del Poder Ejecutivo en los
“mas diversos expedientes” bajo el titulo Informes del Procurador General de la Nacion e
Informes y Resoluciones del Poder Ejecutivo. Esta obra abarco el periodo 1874-1878 y fue
editada en la Imprenta Americana de Buenos Aires bajo la direccion de Clodomiro
Quiroga™.

En 1889 se dicto un decreto por el que se modifico el sistema adoptado para
la impresion de los informes del Procurador General y demas Consejeros Legales,
que entre otras cuestiones resolvio imprimir los tomos publicados anteriormente e
incluir en la obra asuntos “Gnicamente de marcada importancia para la

jurisprudencia administrativa”®.

De conformidad con esta norma se publicaron 10 volamenes que contenian
la reimpresion de los dictamenes suscritos de 1862 a 1893 por los Procuradores
Generales Francisco Pico, Carlos Tejedor y Antonio Malaver y la transcripcion de
los primeros informes de Sabiniano Kier correspondientes al periodo 1892-1905.
Esta edicion fue impresa con el titulo Informes de los Consejeros Legales del Poder

Ejecutivo en el Taller Tipografico de la Penitenciaria Nacional de Buenos Aires en
1894,

La labor qued6 interrumpida a particr de ese ano por diversas
circunstancias, “entre ellas, por no contar el Ministerio de Justicia e Instruccion

3 Vistos de la resolucion del 29 de abril de 1943, Dictdmenes, Tomo I, p.7.

** Nota de elevacion del plan de impresion de los Dictamenes en lo administrativo del Procurador
General de la Nacion, 15 de junio de 1943, Dictdmenes, Tomo I, p. 11.

¥ Decreto del 27 de diciembre de 1889, Dictdmenes, Tomo I, p-12.

* Esta publicacion contiene, dispersos a lo largo de los Tomos IV a IX, los dictamenes de
los Procuradores del Tesoro de 1867 a 1892.
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Publica, al que le esta encomendada la tarea por el referido Decreto, con los

. .. . . 3
elementos de organizacion necesarios para realizar una tarea de tal naturaleza™”.

Muchos anos después, en 1943, con la creacion de la Direccion General de
Informaciones y Biblioteca se encargd a ésta la compilacion, ordenacion y
anotacion de los informes, vistas y demas asesoramientos del Procurador General
de la Nacion en asuntos de indole administrativa, “cuyo conocimiento es de la
mayor importancia en cuanto a la intervencion de dicho funcionario en los asuntos
administrativos es requerida con creciente insistencia en virtud de Leyes y
Decretos que han ido aumentando la naturaleza y namero de los asuntos en los que
sus informes le son requeridos”. La norma se referia a la intervencion del
Procurador General de la Nacion en funcion de lo prescripto por el art. 57 de la ley
4349. Dicha tarea debia encararse “a partir de la fecha en que dicha labor quedo

interrumpida”®.

Al publicarse la obra en 1943 se considero que el tiempo transcurrido entre
la edicion de 1890 y lo resuelto en el decreto del 29 de abril del mismo afno “no ha
hecho sino acentuar la conveniencia de reducir la compilacion a los dictamenes que
presenten una importancia real y actual para la jurisprudencia administrativa” y
que “Desaparecida también la necesidad de publicar los informes de otros Asesores
Legales distintos del Procurador General, asi como las resoluciones recaidas en
cada caso concurrente, la compilacion quedaria circunscripta a los informes, vistas

y asesoramientos del Procurador General de la Nacion™”.

En consecuencia, bajo el titulo Dictdmenes en lo administrativo de los
Procuradores Generales de la Nacion Argentina se publicaron tres tomos que contienen
los dictamenes en asuntos de orden administrativo para los que les fue requerido
asesoramiento a los Procuradores Generales de la Nacién Francisco Pico, Carlos
Tejedor, Eduardo Costa, Antonio Malaver, Sabiniano Kier y Julio Botet .

3 Considerandos de la resolucion del 29 de abril de 1943, Dictamenes, Tomo I, p-7.

% Resolucion del 29 de abril de 1943, Dictamenes, Tomo I, p.8.

39 Dictamenes, Tomo I, p. 13.

“ El Tomo I comprende los dictamenes de los Procuradores Francisco Pico (1862-1875),
Carlos Tejedor (1875-1878), Eduardo Costa (1878-1890) y Antonio Malaver (1890-1892) y
fue publicado por la Secretaria de Educacion, Direccion General de Informaciones,
Biblioteca y Estadistica, Buenos Aires, 1948. El Tomo II comprende los dictamenes de los
Procuradores Sabiniano Kier (1892-1905) y Julio Botet (1905-1917) y fue publicado por el
Ministerio de Educacion, Departamento de Informaciones, Biblioteca y Estadistica, 1949. El
Tomo III comprende los dictamenes de Julio Botet y fue publicado por Ministerio de
Educacion, Direccion de Biblioteca e Informacion Educativa, 1950.
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V. EL DERECHO INDIANO EN LOS DICTAMENES

Diaz Couselo ha afirmado que los dictamenes “nos permiten saber cuales
eran las normas a las que se recurria para dar solucion a los conflictos que surgian
entre los distintos organos del Estado o entre los particulares y el poder puablico,
como también para ver, ante la falta de aquéllas, como se cubrian las lagunas
permitiéndose conocer el Derecho Administrativo en aquel tiempo™*. El trabajo de
Diaz Couselo verifica que “el Procurador acudia a la cita de textos legales,
jurisprudencia (judicial y administrativa) y doctrina de los juristas” y que “ademas
del Derecho positivo elaborado luego de nuestra Independencia, y con mayor
frecuencia el surgido con posterioridad a la sancion de la Constitucion”, los
Procuradores recurrieron a los “Derechos castellano, indiano y de gentes, a la
jurisprudencia nacional y extranjera, en cuanto a ésta, especialmente a la

. . - »42
norteamericana, y a la doctrina de autores de otros paises™*.

En el presente trabajo se han relevado los dictamenes contenidos en los
tres primeros tomos de la publicacion Dictdmenes en lo administrativo de los
Procuradores Generales de la Nacion Argentina con miras a detectar la presencia del
derecho indiano en la accion de dictaminar para el Poder Ejecutivo por parte de los
Procuradores Generales. Ello a fin de constatar la presencia del mencionado
derecho en cuestiones de derecho administrativo, en las altimas décadas del siglo
XIX y primeras de XX.

La posibilidad de citar las normas indianas se basaba en lo dispuesto en el
articulo 21 de la ley 48 que prescribia que:

Los tribunales y jueces nacionales en el ejercicio de sus funciones
procederan aplicando la Constitucion como ley suprema de la Nacion, las leyes
que se haya sancionado o sanciones el Congreso, los tratados con las potencias
extranjeras, las leyes particulares de las provincias, las leyes generales que han
regido anteriormente a la Nacion y los principios del Derecho de gentes (...)

En consecuencia,

hasta entonces, se encontraba vigente lo dispuesto por el Reglamento
provisorio de 1817 que establecia que hasta que la Constitucion determinara lo
conveniente, subsistirian todos los codigos legislativos, cédulas, reglamentos y
demas disposiciones generales del antiguo gobierno espafiol, que no estén en
oposicion directa o indirecta con la libertad e independencia de estas provincias,

“Diaz COUSELO, “Los dictdmenes..”, cit., p.178.
* Idem, pp. 178-179.
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ni con el Reglamento, y demas disposiciones que no sean contrarias a €l, libradas
desde el 25 de mayo de 1810*.

Las cuestiones en las que le tocod dictaminar al Procurador General de la
Nacion abarcaron temas tan disimiles como marcas, jubilaciones de empleados
pablicos, Patronato, escuelas, personeria juridica, expropiaciones, tierras,
ferrocarriles, contratos de derecho publico, matrimonios entre catolicos y
protestantes, entre otras.

Tal como sefialé precedentemente, se trata de los dictamenes expedidos en
las ocasiones en las que les fue requerido su asesoramiento en expedientes
administrativos y en virtud del caracter de asesores legales del Poder Ejecutivo y
no los dictamenes emitidos por estos funcionarios como Procuradores ante la
Corte Suprema en causas judiciales, los que estan publicados en la coleccion
“Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”.

Cada dictamen esta encabezado por un sumario que extracta en forma
sintética la doctrina que en el caso sostiene el Procurador General que lo suscribe y
se cierra con la fecha, a continuacion de la que se consigna -en la mayoria de los
casos- la dependencia del Poder Ejecutivo que requirio el dictamen, la resolucion
recaida y la fecha.

Los Procuradores desenvolvieron sus tareas de asesoramiento al Poder
Ejecutivo en un periodo en el que coexistieron las viejas y las nuevas normas. Si
bien para los primeros anos en los que le toco dictaminar a Pico ya se habia
sancionado el Codigo de Comercio, habria que esperar a 1871 para que comenzara
a aplicarse el Civil, circunstancia que si se les presento al resto de los Procuradores,
quienes actuaron cuando ya estaban en vigencia los primeros codigos nacionales y
provinciales.

1. El derecho indiano en los dictamenes de Francisco Pico

Entre 1863 y 1874 el Procurador Francisco Pico®™ recurrio al derecho
indiano en tres dictamenes, referidos a conflictos de competencia entre el Poder

 dem, Los dictdmenes...cit, p- 179.

* Francisco Pico (1803-1875). Se graduo en derecho en 1825 y comenz6 poco después a
cumplir funciones administrativas durante el gobierno de Rivadavia. Al triunfar los
federales renuncio y emigro a Montevideo. Después de Caseros fue diputado en la Junta de
Representantes de Buenos Aires (1852), desempefiando mas tarde distintos cargos, entre
los que se destacan el de Contador General de la Nacion (1858). Ministro de Relaciones
Exteriores (1860-1861), ademas del de Procurador General de la Nacion. Conforme JOSE
MARIA Diaz COUSELO, “La interpretacion del Tratado con Espana de 1863, segtn los
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Judicial y los Administradores de Rentas, jurisdiccion civil en materia de bienes
afectados a Capellanias y gratuidad del asesoramiento a los pobres, destinados a
evacuar consultas del Departamento de Hacienda y el de Justicia.

Pico cito el derecho indiano en un dictamen en el que sostuvo que le
competia exclusivamente al Poder Judicial el conocimiento de todas las causas
contencioso-administrativas y que por ello los Administradores de Rentas habian
cesado en sus funciones de jueces interinos de hacienda. En esta oportunidad
acudio a la ley 5 del titulo 7 del libro 9 de la Recopilacion castellana en lo que
respecta a la obligacion de que los jueces que tuvieran que entender en pleitos
sobre rentas publicas, los libraran “breve y sumariamente, de plano y sin figura de

juicio, sabida solamente la verdad, y en juicio verbal siempre que sea posible™®.

Otro caso en el que Pico hizo uso del derecho indiano fue al dictaminar
cuando el obispo de Cuyo protesto contra el proyecto de ley del Gobierno de
Mendoza para la desamortizacion de los bienes afectos a capellanias. En este caso
sostuvo que no afectaba las prerrogativas ni los beneficios eclesiasticos la ley que
disponia la redencion de capellanias mediante la conversion en fondos publicos
nacionales de capitales destinados al sostén del clero y que la mencionada ley no
implicaba un avance sobre la jurisdiccion eclesiastica, por cuanto los bienes
afectados a capellanias, por Real Cédula de 22 de marzo de 1789 pasaron a
depender de la jurisdiccion civil. Conforme esta Real Cédula el conocimiento de
principales y réditos de toda clase de capellanias y obras pias, “no toca a los jueces
eclesiasticos, sino a nuestras Justicias reales”. El Procurador recordo que conforme
las Leyes de Indias los bienes afectos a capellanias estaban bajo la jurisdiccion
eclesiastica pero que esta situacion habia cambiado al dictarse la mencionada Real
Cédula™.

Finalmente, Pico invoco las Recopiladas al opinar acerca de gratuidad del
asesoramiento a los pobres, ante un pedido del Departamento de Justicia, cuando
sostuvo que no es procedente la reclamacion hecha al Gobierno por cobro de
honorarios en virtud de defensas hechas por abogados a pobres de solemnidad. En
este caso menciono la ley 16 del titulo 16 del libro 2 de la Recopilacion de Castilla
que establece que los abogados estan obligados a defender a los pobres

gratuitamente: de gracia y por amor del Dios*'.

dictamenes de Francisco Pico”, en Revista de Historia del Derccho, Buenos Aires, Instituto de
Investigaciones de Historia del Derecho, 1980, N° 7, pp. 9-22.

® La Administracion de Rentas del Rosario-sobre letras protestadas, 18 de diciembre de 1863,
Dictamenes, Tomo I, pp. 19-21.

# E1Obispo de Cuyo protesta contra el proyecto de Ley del Gobierno de Mendoza sobre la desamortizacion
de los bienes afectos a Capellanias, 25 de junio de 1873, Dictdmenes, Tomo I, pp. 165-166. No figura
para quién redacto este dictamen.

" El Doctor Marcelino Aguirre, cobra honorarios como Defensor oficioso de pobres de solemnidad
procesados, 13 de junio de 1874, Dictdmenes, Tomo I, pp. 192-193.
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2. El derecho indiano en los dictamenes de Eduardo Costa

El Procurador Eduardo Costa* fue un asiduo usuario del derecho indiano
entre 1879 y 1889 cuando le toco dictaminar en épocas de duros enfrentamientos
entre catolicos y liberales acerca del matrimonio civil y sobre las espinosas
relaciones entre la Iglesia y el Estado.

En 1879 al opinar acerca de si atn subsistia el impedimento civil
consagrado por “las antiguas Leyes Espafiolas” en presencia de los nuevos
principios establecidos por la Constitucion, Costa repaso lo dispuesto por la ley 15,
titulo 2, Partida 4 acerca de los impedimentos dirimentes®, para concluir que esta
ley no estaba vigente por ser opuesta al Derecho Canodnico y que correspondia
aplicar la disposicion del Fuero Real que establece “Firmemente defendemos que
ninguno sea osado de casar contra mandamiento de Santa Iglesia, pues que le fuera
defendido”. Aunque el Procurador no individualiz6 la norma, se trata de laley 7, del
titulo 2 del Libro 3 del referido Fuero. Costa se apoyo también en la glosa de
Gregorio Lopez a esta ley -lo que da cuenta de su familiaridad con la doctrina
castellana- para asesorar al Departamento de Culto acerca de que “no hay ninguna
ley civil que impida las uniones entre un Catdlico y un Protestante”, que la
prohibicion “es de Derecho Canonico y que es tnicamente ante estas ultimas
autoridades que deben solicitarse las dispensas necesarias, ya que la ley civil
ordena reprobar los matrimonios que la Iglesia reprueba y reconocer como
legitimos los que ella sanciona, no obstante el principio de la libertad de cultos de

la Constitucion Nacional”™.

Unos afios mas tarde, en 1883, al evacuar una consulta del Ministro de
Relaciones Exteriores acerca de la pena que correspondia a quien falsificaba
moneda extranjera, invoco “las leyes de Partida y las Recopiladas”. El Procurador

* Nacio en Buenos Aires el 27 de abril de 1823. Se gradu6 de doctor en jurisprudencia en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires en 1848 con una tesis sobre la
capacidad para testar. Fue fiscal de gobierno, diputado por la provincia de Buenos Aires de
1856 a 1860, senador provincial hasta 1862, Ministro de Gobierno del Gral. Mitre de 1862 a
1868, Ministro de Justicia, Culto e Instruccion Pablica y Ministro de Relaciones Exteriores,
entre otros cargos. En opinion de Cutolo, extendio “luminosos y notables” informes en su
caracter de Procurador General de la Nacion. Fallecio el 13 de julio de 1897. Conforme
VICENTE OSVALDO CUTOLO, Nuevo diccionario biogrdfico argentino (1750-1930), Buenos Aires,
Elche, 1968, Tomo 2, pp. 387-388.

# “En qué manera desvariamiento de ley, 6 fuerza 6 miedo embargan los casamientos que se
non fagan”. Por esta ley se prohibe el matrimonio de cristiano con judia, mora o hereja, salvo
que ésta se convierta. Cabe sefialar que en este dictamen se consigna erroneamente la
palabra “india” en lugar de “judia”.

> Matrimonio entre disidentes-sobre si atin subsiste el impedimento civil consagrado por las antiguas Leyes
Espaiiolas en presencia de los nuevos principios establecidos por la Constitucion, 20 de mayo de 1879,
Dictamenes, Tomo I, pp. 305-306.
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se referia en este caso a laley 9 del titulo 7 de la Partida 7 que “los equiparaban a los

. . P . »51
reos de lesamagestad, y los castigaban con penas atin mas terribles™”.

Costa fue un férreo defensor del Derecho de Patronato, posicion que puso
de manifiesto en sus dictamenes para el Ministro de Relaciones Exteriores y Culto.

En junio de 1884 el Procurador intervino en el caso del retiro de la pastoral
del vicario capitular de la provincia de Cordoba, Dr. Gerénimo Clara. En esta
oportunidad, se planted un conflicto entre el gobierno de la provincia de Cordobay
el vicario capitular Gerénimo Clara como consecuencia de una pastoral de Clara
que proclamaba que no era licito que los padres mandaran a sus hijos a la Escuela
Normal creada en Cordoba, que el vicario calificaba de protestante “porque sus
preceptores no son catolicos”.

El Procurador se apoyo, entre otras fuentes, en el derecho indiano al
senalar expresamente que “las naciones que surgieron de las antiguas colonias, han
declarado todas que contintan en vigor las leyes que regian antes de su
emancipacion” y que por la ley 19, titulo 12 del Libro 1 de la Recopilacion de Leyes
de Indias “los Reyes de Espafia mandaron se corrija y se castigue, hasta con

destierro, los abusos que se comenten desde el palpito™.

También la doctrina indiana le fue util a Costa a la hora de aconsejar se
amoneste al Cabildo Eclesiastico por no llamar a juicio al vicario, cuando remitio a

Juan de Solorzano Pereyray su Politica Indiana en lo que respecta a las facultades del
Cabildo”.

En este dictamen sostuvo que el Poder Ejecutivo debia pasar al Procurador
Fiscal de la Provincia de Cordoba la carta pastoral del vicario capitular, a fin de que
éste dedujera la accion que correspondiere, porque la pastoral se fundaba en
disposiciones de la Santa Sede que no habian recibido el “pase” que la Constitucion
preveia y su texto era contrario a los principios de libertad de conciencia,
tolerancia de cultos e igualdad que la Constitucion consagraba a todos los
habitantes.

En el mismo informe aconsejaba separar al vicario del gobierno de la
diocesis y suspenderlo de oficio y beneficio en el coro de su Iglesia. En el mismo
documento, Costa reivindico para el Poder Ejecutivo el derecho de Patronato “que
los Reyes de Espana ejercieron sin reserva” y que luego de la Independencia “los

> La legacion de Bolivia, reclama de un fallo absolutorio de los Tribunales de la Capital, dictado en un
juicio criminal sobre falsificacion de moneda boliviana, 17 de mayo de 1883, Dictdmenes, Tomo I, pp.
419-420.

>* La ley que cita Costa dispone “Que los predicadores no digan desde el pulpito palabras
escandalosas”.

> Se refiere a los puntos 41 y 42 del Capitulo 3, Libro 4° Sobre facultades cabildo
eclesiastico.
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gobiernos de las Naciones Americanas -entre ellos el nuestro- declararon inherente

a sus Soberanias (...)"*.

Las pastorales de los obispos continuaron ocupando al Procurador, y solo
cuatro meses y medio mas tarde, Costa volvio a dirigirse al Ministro de Relaciones
Exteriores y Culto para defender el derecho de Patronato cuando el Obispo de
Salta prohibio la concurrencia de los nifios a las escuelas laicas, bajo pena de
privacion de los sacramentos. En esta oportunidad también encontro las soluciones
en la Recopilacion castellana y en reales cédulas y leyes de la Recopilacion indiana,
tales como la ley 13, titulo 3; el libro 4 y ley 5; titulo 14 del Libro 8" dela primera y
la Real cédula de 1573 que autoriza al Virrey del Perti para expeler del Reino a los
Clérigos y Religiosos discolos e ingratos y otra del 17 de mayo de 1619 -dictada por
Felipe III en Almada y recogida en la Recopilacion indiana como ley 5 del titulo 1,
libro 3- dirigida al mismo Virrey por la que se ordena que cuando los religiosos
graves “andan parciales e inquietos en materia de elecciones” y "no se halla otro
remedio de componerlos y quitarlos, el mas eficaz es sacarlos de sus Provincias o

= 956
embarcarlos para Espana™”.

En esta ocasion Costa igualmente acudio a la doctrina indiana al citar a
Solorzano en lo que respecta “al castigo y extrafiamiento de los clérigos, seglares o
regulares, y de los prelados por el abuso en la predicacion o el mero desorden en las

5
costumbres™’.

En cuestiones de procedimiento el Procurador Costa también hizo alusion
al derecho indiano, aunque en este caso para informarle al Ministerio de Justicia,
Culto e Instruccion Pablica, en forma genérica, que “La consulta de las antiguas
leyes espanolas, es un procedimiento no legislado por nuestras leyes procesales” y
que por lo tanto correspondia acordar el indulto a un reo que absuelto en primera
instancia habia sido condenado por la Camara en lo Criminal, la que tomo
conocimiento de la causa no por apelacion, sino por habérsele remitido el
expediente en consulta”. El Procurador explico que la consulta debe “su existencia

en América, mas que a la Ley, a la facultad de dictar ordenanzas o acordadas para su

>* El Gobierno de Cérdoba, sobre el retiro de la Pastoral del Vicario C apitular, Dr. Gerénimo Clara, 3 de
junio de 1884, Dictdmenes, Tomo I, pp. 485-499.

>> “Mandamos que los Obispos y Abades u otras cualquieras personas Eclesiasticas no sean
osados de aqui delante de escandalizar las ciudades, villas y lugares de nuestros Reinos, ni
demostrar de bandos ni parcialidad, ni hagan ligas ni monopolios, ni para lo tal den consejo,
ni ayuda, y si lo contrario hicieren, pierdan la naturaleza de nuestros Reinos y asi como
ajenos de €él, no gocen de sus temporalidades”.

> “Que los prelados no se entrometan en lo tocante a la jurisdiccion real, y en casos
notables avisen al Rey”.

>’ Cita Politica Indiana, capitulo 23. El Gobierno de Salta, sobre la Pastoral publicada por ¢l Sr. Obispo
prohibiendo la concurrencia de los nifios a las escuelas laicas, 20 de octubre de 1884, Dictdmenes,
Tomo I, pp. 521-531.
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régimen y gobierno, de que gozaban las Audiencias™, aunque en esta oportunidad
se apart6 de la solucion prevista en el derecho indiano.

El Derecho de Patronato llevo nuevamente a Costa a abrevar en el derecho
indiano cuando el Ministro de Culto se dirigio a ¢l para conocer “la manera como
los Gobiernos de Provincia han ejercitado el Vice-Patronato que el Gobierno de la
Confederacion delego en su favor en lo relativo a la provision de Curatos™. En este
dictamen, cito6 la ley 24, titulo 6 del libro 1 de la Recopilacion Indiana que establece
“Ordenamos y mandamos que en vacando cualquier beneficio curado, los
Arzobispos y Obispos pongan edictos ptublicos”, expresando que “esta diligencia se
hace por orden y comision nuestra, para que se vengan a oponer, conforme a lo que
manda el Santo Concilio de Trento”. El Procurador continuo con la cita:

De los asi examinados, escojan los Arzobispos y Obispos tres, los mas
dignos y los propongan; el Virrey, Presidente o Gobernador escoja uno, el que le
pareciere mas a proposito, y lo presente en nuestro nombre y con esta
presentacion el Arzobispo u obispo, a quien tocare, haga la institucion, sin que
los Prelados puedan proponer ni propongan otro alguno, sino fuera de los
opuestos y examinados.

Se refirio también a la ley 48 del mismo titulo y libro -aunque en su
dictamen no indico el libro y se equivoco en el titulo que individualizo el 16 en
lugar del 6- que establece que el interinato de los Curatos no podra exceder de
cuatro meses, pasados los cuales, no se debe dar ningan salario o estipendio “a los
Curas nombrados ad-interim”. Costa volvi6 a invocar al derecho indiano cuando
afirmo que esta disposicion de la Recopilacion de Indias fue “mandada observar
estrictamente por la Cédula de diciembre 5 de 1796”. Se trata de la disposicion que
Su Majestad dirigio al Obispo de Arequipa, acerca de que las vacantes de los
curatos no durasen mas de los cuatro meses que previene la ley”. En el mismo
informe el Procurador acudié a la doctrina indiana, cuando cit6 a Solérzano con su

Politica Indiana, libro 4, Cap. 15%.

El derecho indiano le sirvio a los Procuradores para fundar dictamenes que
giraron alrededor de un variopinto universo de cuestiones. En un tema como la
validez de los contratos publicos de compra-venta otorgados por el Poder
Ejecutivo sin la concurrencia de testigos, Costa invoco en su dictamen para el
Ministerio del Interior la ley 114, del titulo 18 de la Partida 3 que “equipara el sello,

> El Defensor de Agustin Trucco, pide para éste gracia, 27 de octubre de 1885, Dictdmenes, Tomo 1,
pp. 361-368.

> Recopilacion de Leyes de Indias. Disponible en
(http://www.congreso.gob.pe/ntley/LeylndiaP.htm) [Fecha de consulta: 28/12/2012]

 Los Gobernadores de Provincia, sobre la forma en que ejercen el Vice-Patronato respecto d los curatos,
17 de abril de 1885, Dictdmenes, Tomo I, pp. 577-584.
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es decir la firma del Rey, a la escritura autorizada por un escribano y dos testigos”.
Cabe senalar que Costa cit6 erroneamente el titulo 17, en lugar del 18, que es el que
corresponde, cuya ley 114 establece que

Deben las cartas para probar los pleitos sobre que fueron hechas; donde
decimos que si fueren selladas con sello del Rey o del Arzobispo o de Obispo o de
Cabildo o de Abad bendito que debe valer contra aquel que las mando sellar. E
aan decimos, que toda carta sea fecha por mano de escribano publico en que
haya escritos los nombres de dos testigos a los menos que vale para probar lo que
en ella discere.

En este caso resulta importante la opinion del Procurador acerca de la
vigencia del derecho indiano, cuando afirmo que “no siendo posible que un Codigo
dé solucion a todas las cuestiones, es licito ocurrir a las leyes que han regido
anteriormente, en los casos no previstos y dudosos (..) La ley de Partida antes

citada es entonces, perfectamente aplicable al presente™.

Un asunto en el que el derecho indiano ocupo varias fojas del dictamen de
Costa es el de la libre navegacion de los rios. Aca las Partidas constituyeron el
tnico cuerpo legal de este derecho que le sirvio de fuente al Procurador, el que
invoco con frecuencia a lo largo de su escrito. En este trabajo para el Departamento
del Interior, aludio ala ley 3, titulo 27 de la Partida 3 -aunque cito erréneamente el
titulo 8 en lugar del 28, que es el que corresponde-, que instituye que “Las cosas
que comunalmente pertenecen a todas las criaturas que viven en este mundo, son
éstas: el aire, las aguas de la lluvia; cualquiera criatura que viven puede usar de
estas cosas, segin ¢l fuera menester”.

El Procurador continu¢ valiéndose de las Partidas al traer a colacion lo que
dispone la ley 6, titulo 28, Partida 3 acerca de que “(...) los rios y los puertos y los
caminos publicos, pertenecen a todos los omes comunalmente, en tal manera, que
también pueden usar de ellos los que son de otra tierra extrana, como los que
moran o viven en aquella tierra do son”. Otra vez Costa se equivoco en la Partida
que transcribio, pues se trata de la Partida 3 y no la 5 como consigno en su
dictamen.

Continuando con el mismo titulo y Partida, el Procurador sostuvo que
“Las cosas que comunalmente pertenecen a todas las criaturas que viven en este
mundo, son éstas; el aire, e las aguas del mar, e la ribera, e por nada todo ome se
puede aprovechar de la mar e de la ribera, pescando e navegando e fazendo todas
las cosas que entiende a su pro son” y que:

°" El Dr. Mariano Pereyra, sobre la validez de los contratos puiblicos de compra-venta otorgados por el

Poder Ejecutivo sin la concurrencia de testigos, 28 de octubre de 1887, Dictdmenes, Tomo I, pp. 633-
636.
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E como quiera que las riberas de los rios son cuanto al Senorio, de aquellos
cuyo son las heredades a que estan ayuntadas: con todo eso, todo ome puede usar
de ellas, ligando a los arboles que estan y sus navios; e adobando sus naves, e sus
velas en ellas, e poniendo y sus mercaderias; e pueden los pescadores y poner sus
pescados, e exugar sus redes, e usares de las riberas en todas las otras cosas
semejantes, que pertenecen al arte, o al menester por que viven.

Del mismo titulo y Partida cit6 también la ley 8 que prescribe que:

Molino, nin cafal, ni casa, nin torre, nin cabana, ni otro edificio ninguno,
non puede ningtind ome fazer nuevamente en los rios por los cuales los omes
anden con sus navios, ni en las riberas de ellos porque se embargase el uso
comunal de ellos. E si alguno lo fiziese y de nuevo, o fuesse fecho antignamente
de que viniesse el afno al uso comunal debe ser derribado. Ca non seria cosa
guisada que el pro de todos los omes comunalmente se estorbasse por la pro de
algunos.

Al transcribir esta ley, el Procurador omiti6 colocar la palabra “nin torre”
entre “ni casa” y “nin cabana”.

Costa justifico este intensivo uso del derecho indiano cuando afirmo que
“Estas sabias disposiciones que los Reyes de Espana tomaron de la legislacion
romana, y que son, puede decirse, de derecho universal, no podrian faltar en
nuestros Codigos”. Para el Procurador, estas las normas de las Partidas son

correctas y fuentes de nuestra legislacion®.

3. El derecho indiano en los dictamenes de Antonio Malaver

Antonio Malaver® conocia muy bien el derecho indiano, ya que en 1875,

cuando escribio su Curso de procedimientos judiciales en materia civil y mercantil®, no

% La Sociedad General Pobladora y varios propictarios riberefios, piden la suspension de los puentes de
Barracas y demds obstdculos que impiden la libre navegacion del Riachuelo, 10 de setiembre de 1889,
Dictamenes, Tomo 1, pp. 677-705.

% Nacio en Buenos Aires el 9 de abril de 1835 y sus padres fueron Antonio Malaver y Pia
Sanchez. En 1853 se recibi6 de agrimensor y como tal presto servicios a las ordenes del
General Paz en el sitio a Buenos Aires; estudio medicina un afio y luego derecho hasta
alcanzar el titulo de doctor en jurisprudencia en 1864. Dict6 derecho procesal en la
Universidad de Buenos Aires; fue diputado provincial entre 1865 y 1869; ocup6 la cartera de
Gobierno provincial de 1869 a 1872, fue convencional entre 1872 y 1873, particip6 como
vocal de la comision redactora del Codigo de Procedimiento Penal (1885) y fue Procurador
General de la Nacion de 1890 a 1892; fallecio en 1897. Conforme MARIA ANGELICA CORVA,
“Ideas politicas y administracion de justicia: Vicente Fidel Lopez y Antonio E. Malaver”, en
Anuario del Instituto de Historia Argentina fonline] 2008, N2 8, pp. 99-122. Disponible en
(www.memoria fahce.unlp.edu.ar/art revistas/pr.3213/pr.3213.pdf) [Fecha de consulta:
17/08/2012].
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olvido la tradicion juridica indiana y cito las Partidas, el Fuero Juzgo, el Fuero Real,
la Recopilacion de Castilla, la Recopilacion de Indias y las Leyes de Toro, asi como
la doctrina de los autores que se utilizaban en el periodo hispanico como Gregorio
Lopez, tal como lo ha senalado Diaz Couselo en su trabajo sobre la jurisdiccion
arbitral indiana y su continuidad después de la Revolucion en Buenos Aires®.

Como Procurador General de la Nacion, en 1890, cuando le toco dictaminar
para el Departamento de Justicia en un caso en el que un defensor ad-hoc pretendio
cobrar honorarios de su defendido, hizo suyos los argumentos del Procurador Pico
y la cita de la ley 16, titulo 16, libro 2° de la Recopilacion de Castilla al afirmar que
no hay ley alguna que autorice al Poder Ejecutivo a abonar honorarios a abogados
nombrados de oficio que han hecho defensas en juicios a pobres de solemnidad®.

En otro dictamen en el que Malaver se tuvo que pronunciar sobre un
contrato de compra-venta de tierras publicas, las Partidas, las Leyes de Toro, la
Recopilacion castellana y la obra de Gregorio Lopez acudieron en apoyo de su
postura. En esa oportunidad, menciono la ley 28, titulo 5, Partida 5 que establece
las acciones y obligaciones correlativas que de ¢l nacen para los otorgantes, para el
vendedor y para el comprador”; la ley 63 de Toro que estatuye que “El derecho de
executar por obligacion se prescriba por diez afios, y la accion personal, y la
executoria dada por ello, se prescriba por veinte afos™; la ley 47, titulo 28, Partida
3 que senala que “maguer estonce non estoviesse la cosa delante, nin lo apoderasse
della, con todo eso gana el sefiorio della aquel a quien la vende, o la da” -aunque
erroneamente cito la ley 46 en lugar de la 47, que es la correcta-; la ley 28, titulo 8,
Partida 5 que requiere celebrar contrato en escritura ptblica®®; la glosa de Gregorio
Lopez a la ley 28, titulo 8, Partida 5; la ley 3, titulo 14, Partida 1 que prescribe la
obligacion de registrar el acto “por carta de Escribano Pablico™; la ley 69, titulo 18,
Partida 3 que requiere que la enfiteusis se haga constar en escritura publica y la ley
6, titulo 30, Partida 3 sobre tradicion longa manu. El elenco de disposiciones
alfonsies continuo con la alusion ala ley 7 titulo 30 de la Partida 3 -aunque Malaver

 Buenos Aires, Imprenta de Pablo E. Coni, 1875.

% JostE MARiA DiAz COUSELO, “La jurisdiccion arbitral indiana. Su continuidad después de
la Revolucion en Buenos Aires (1810-1880), en Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones ~ Juridicas de la UNAM, p 237255 Disponible  en
(http://www.bibliojuridica.org/libros/6/2548/14.pdf) [Fecha de consulta: 15/08/2012]

% El Juzgado Federal de la Provincia de Buenos Aires sobre honorarios del Dr. D. Alberto Oteiza como
defensor ad-hoc, 27 de diciembre de 1890, Dictdmenes, Tomo I, pp. 768-770. La opinion que
hace propia en este dictamen es la emitida por Pico en EIl Doctor Marcelino Aguirre, cobra
honorarios como Defensor oficioso de pobres de solemnidad procesados, 13 de junio de 1874,
Dictamenes, Tomo I, pp. 192-193 mencionada precedentemente.

o7 “pagar debe el comprador al vendedor el precio que el prometio e aquel que fizo la
vendida, debe al toro entregar en aquella cosa quel vendio, con todas las cosas que
gertencen aella o le son ayuntadas”.

® “E tal pleyto como este, debe ser fecho con placer de ambas partes e por escrito ca de otra
guisa no valdria”.
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se reproduce erroneamente el titulo cuando menciono el titulo 3 en lugar del 30-
sobre tradicion simbolica “la que se verifica por la entrega de las llaves, con la que
se entienden entregadas las mercaderias que se hallan en la casa”; la ley 8 siguiente
sobre otra forma de esta misma especie de tradicion; la ley 9, titulo 30 de la Partida
3 sobre constitutum posessorium y la ley 21, titulo 29, Partida 3 sobre prescripcion
adquisitiva. También aca el Procurador sefialo la acogida que esta ley de Partidas
tuvo en el Codigo Civil a través de los arts. 4015 y 4016.

No falto en este dictamen la referencia a la ley 6, titulo 15, libro 4 de la
Recopilacion castellana segin la cual la accion personal se prescribe por veinte
anos, y la mixta de personal y real se prescribe por treinta afios, “resumida por
nuestro Legislador” -en opinion de Malaver- “en el art. 4017 del Codigo Civil™®.

4. Fl derecho indiano en los dictamenes de Sabiniano Kier

Dos dictamenes del Procurador Sabiniano Kier™ recogen el derecho
indiano en cuestiones bien diversas. En el primero en lo que respecta al Derecho de
Patronato y al derecho de presentar obispos, en el que aludio a “la Real disposicion
de Carlos III comunicada a las Audiencias de Indias” que disponia: “para que
mereciendo nuestra aprobacion, se lleve a efecto el nombramiento de tal persona, y
si hubiere legitimo reparo, se mande al Arzobispo u Obispo proponer a o destinar
otra persona”. Se trata de una Real decision del 16 de julio de 1784, receptada en la
Novisima como ley 14, del titulo 1 del Libro 2.

En el segundo, al pronunciarse sobre bienes del Estado Nacional recordo
que:

 La sucesion de D. Florentino Castellanos, sobre posesion de terrenos ubicados en esta Capital, 26 de
diciembre de 1890, Dictdmenes, Tomo I, pp. 770-785.

" Nacio en la ciudad de Buenos Aires en 1832. Hijo de Cristian Kier y Claudia Campana.
Inicio sus estudios en el Colegio Republicano, continuandolos luego en la Universidad de
Buenos Aires, que por aquella época funcionaba en el Viejo Convento de San Francisco.
Doctorado en leyes en 1855, a los 24 afios se incorpord al Superior Tribunal de Justicia
como relator. En el aio 1862 actu6 como Consejero de la Municipalidad de Buenos Aires.
Diputado Provincial entre abril de 1864 y mayo de 1866. Fiscal General de Gobierno Interno
desde marzo de 1865 a marzo de 1868. Convencional Constituyente Provincial desde mayo
de 1870 a julio de 1872. En su carrera judicial fue Juez, Camarista y Vocal del Tribunal
Superior de Justicia. Integrante de la primera Suprema Corte de Justicia, presidio la misma
los anos 1878 y 1885. Convencional Constituyente Provincial desde octubre de 1882 a
diciembre de 1885. Vocal de la Comision Administradora de Edificios Pablicos entre 1882 y
1885. Falleci6 en 1902. Poder Judicial, Provincia de Buenos Aires, Primeros Ministros de la Corte

Disponible en (www.scba.gov.ar/deptohistorico/ministros.asp) [Fecha de consulta:
28/12/2012]

™ Sobre nombramientos hechos por el Ilmo. Obispo de Salta, 7 de agosto de 1895, Dictdmenes, Tomo I,
pp. 36-39.
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es sabido que por las leyes espanolas que le dieron régimen, el Cabildo o
Ayuntamiento, se componia del Alcalde, Corregidores y Administradores; esto
es, de los encargados de la justicia y de la Administracion, y por ello la ley 15, tit.
6° Lib. 3° de la Recopilacion castellana disponia que los Corregidores hicieran
casa de consejo y carcel donde no los hubiere; lo que se practico sin duda en
Buenos Aires, cuando en ella actuaron siempre y administraron justicia los
Alcaldes, Regidores y hasta las Audiencias.

Este fundamento llevo al Procurador a sostener que “el edificio del Cabildo
de la ciudad de Buenos Aires no es de propiedad municipal y quedo bajo la
jurisdiccion de la Nacion en virtud de lo preceptuado en el art. 2° de la ley de 21 de
septiembre de 1880,

5. El derecho indiano en los dictamenes de Julio Botet

Nuevamente la discusion en torno al Derecho de Patronato llevo a que el
Procurador, en este caso Julio Botet, echara mano del derecho indiano para afirmar
que un obispo diocesano no puede oponerse a que entren en el templo la bandera
nacional, “so pretexto de no estar bendita o de no ser la bandera de guerra u oficial”
y que no habia disposicion eclesiastica que hubiera obtenido el “pase” que la
Constitucion prescribia, que autorizara tal oposicion.

En efecto, cuando en 1906 el Procurador tuvo que pronunciarse acerca de
una actitud del obispo de Santa Fe en relacion con la bandera nacional, cit6 las
leyes 43, 44 y 45, del titulo 6, Libro 1 de la Recopilacion indiana que prescribian
que “si algtin particular fundare Iglesia u obra pia, tenga el patronazgo de ella, y los
prelados la jurisdiccion, que les da derecho”; “que el Mayordomo de fabricas de
Iglesias y Hospitales de Indios se nombre, conforme al Patronazgo” y “que los
Prelados guarden el Patronazgo, y en lo que dudares, avisen al Consejo, sin hazer

novedad”™.

VI. LA VIGENCIA DEL DERECHO INDIANO EN LA OPINION DEL PROCURADOR
GENERAL DE LA NACION

" Sobre la propiedad del edificio del antiguo Cabildo, 16 de mayo de 1894, Dictdmenes, Tomo II, pp.
48-5L

" Obispo de Santa Fe, sobre prohibicion de entrar la bandera nacional en el templo, 31 de mayo de 1906,
Dictamenes, Tomo 11, pp. 326-328.
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El analisis de las remisiones al derecho indiano efectuadas por los
Procuradores no solo nos sirve para conocer de qué disposiciones u obras se
valieron estos funcionarios, sino que nos permite también medir las opiniones de
los Procuradores acerca de la vigencia de ese derecho con posterioridad a 1810 y en
atn en las épocas en las que les toco dictaminar.

Los Procuradores Costa y Malaver expresaron su conviccion acerca de la
continuidad de las leyes que regian antes de la emancipacion.

Eduardo Costa, por ejemplo, considerd su validez en “las naciones que
surgieron de las antiguas colonias™”, sobre todo al considerar que ante las lagunas
legislativas era licito valerse de las leyes que habian regido con anterioridad”
porque ademas se trataba disposiciones de derecho universal que no podrian faltar
en nuestros Codigos, que eran correctas y fuentes de nuestra legislacion™. Sin
embargo, en otro supuesto, se aparto de la solucion prevista en el derecho indiano,
basado en que el procedimiento de “consultas” no habia sido previsto en el sistema
vigente”.

Malaver, por su parte justifico la invocacion del derecho indiano en el
entendimiento de que sus soluciones estaban alineadas con el Codigo Civil y por lo
tanto vigentes'.

VII. CONSIDERACIONES FINALES

El presente trabajo se enrola en una linea de investigacion en la que vengo
trabajando desde 1986 y que apunta a detectar la continuidad de la invocacion del

™ El Gobierno de Cérdoba, sobre el retiro de la Pastoral del Vicario C apitular, Dr. Geronimo Clara, 3 de
junio de 1884, Dictdmenes, Tomo I, pp. 485-499.
" El Dr. Mariano Pereyra, sobre la validez de los contratos piiblicos de compra-venta otorgados por el

Poder Ejecutivo sin la concurrencia de testigos, 28 de octubre de 1887, Dictdmenes, Tomo I pp. 633-
636.

" La Sociedad General Pobladora y varios propictarios riberefios, piden la suspension de los puentes de
Barracas y demds obstdculos que impiden la libre navegacion del Riachuelo, 10 de setiembre de 1889,
Dictamenes, Tomo 1, pp. 677-705.

" El Defensor de Agustin Trucco, pide para éste gracia, 27 de octubre de 1885, Dictdmenes, Tomo T,
pPp-561-568.

¥ Se refiere a que el contrato de compraventa, "tanto por el antiguo Derecho Espaol, como
por nuestro Codigo Civil (...)” no trasmitia por si solo la propiedad de la cosa vendida y a
las normas de las Partidas que se reflejaron en los arts. 4015 a 4017 del Codigo Civil. La
sucesion de D. Florentino Castellanos, sobre posesion de terrenos ubicados en esta Capital, 26 de
diciembre de 1890, Dictdmenes, Tomo I, pp. 770-785.
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derecho indiano después de la Revolucion de Mayo y atn cuando ya se habian
dictado y se aplicaban en la Republica Argentina los nuevos cuerpos legales”.

En este sentido, el analisis de los dictamenes que los Procuradores
elaboraron para el Poder Ejecutivo da cuenta de la invocacion del derecho indiano
en cuestiones de indole administrativa en la segunda mitad del siglo XIX y primera

del XX.

La lectura de estas piezas documentales, en las que los Procuradores se
desplazan con soltura de una norma de las Partidas a otra de la Recopilacion
indiana, de Gregorio Lopez a Solorzano, evidencia la familiaridad de estos
funcionarios, a quienes les toco actuar en la segunda mitad del siglo XIX y aun en
las primeras décadas del siglo XX, con el derecho heredado.

Mas alla de algunos errores que los Procuradores cometieron a la hora de
volcar las disposiciones -los que ya se detectan en el documento que le sirvio de
fuente a los Dictdmenes, los Informes de los Conscjeros Legales del Poder Ejecutivo- el
derecho indiano que se cita es la Recopilacion castellana, referida en seis
dictamenes; las Partidas en cinco, la Recopilacion de Leyes de Indias en cuatro y el
Fuero Real, las Leyes de Toro y la Novisima en una sola oportunidad, cada una de
estas tres Gltimas fuentes. Los Procuradores también mencionaron reales cédulas y
ordenanzas o acordadas de la Audiencia asi como la doctrina de Gregorio Lopez en
dos dictamenes y la de Juan de Solorzano Pereira en tres.

No puedo afirmar que la invocacion del derecho indiano en este contexto
haya sido frecuente ya que como ensefia Diaz Couselo “a medida que se incorporan
nuevas normas al orden juridico argentino, se reducen las invocaciones al derecho
indiano especialmente durante el siglo veinte en que se convierten cada vez mas en

‘ 80
excepcionales™.

No obstante, tal como ha sefialado el mismo autor, “La Revolucién no
alter6 todo el sistema constitucional indiano, ni ello ocurri6 con la posterior
independencia, pues no se realizaron modificaciones en gran parte del ambito
administrativo y judicial” y “sobrevive el pasado en muchos aspectos de la vida y de

™ Ver “Presencia del Derecho Indiano en las vistas de Geronimo Cortés”, en Revista de
Historia del Derecho, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho,
1988, N2 16, pp. 489-502; “Cuando se acaba el amor: Una vision del divorcio segtn las tesis
doctorales de la Universidad de Buenos Aires (1874-1900)”, en Revista de Historia del Derecho,
Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 2007, N° 35, pp. 227-
268; “Voces y ecos del derecho castellano-indiano en los claustros universitarios: Un
ejemplo en los albores de la codificacion (Universidad de Buenos Aires, 1861-1870)”, en
Revista de Historia del Derecho, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del
Derecho, 2009, N° 37, pp. entre otros.

% JosE MARIA DiAz COUSELO, “La tradicion indiana y la formacion del derecho argentino”,
Pp 27-60 en Biblioteca Juridica Virtual. Disponible en
(http://biblio juridicas.unam.mx/libros/4/1733/5.pdf) [Fecha de consulta: 23/08/2012]
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la cultura, lo que es muy notorio en el campo juridico dado que en ¢l hubo una
evidente continuidad cultural™®.

En el mismo sentido se habia pronunciado Zorraquin Bect cuando sostuvo
en 1973 que “gran parte del derecho castellano-indiano continu6 en vigor durante
muchas décadas, hasta que paulatinamente se fueron sancionando las reformas que

en definitiva lo derogaron totalmente™®.

Entre los Procuradores, Eduardo Costa se presenta como el que hizo mayor
uso del derecho indiano, atento a que recurrio6 a sus disposiciones en
aproximadamente ocho dictamenes, mientras que Pico, Malaver, Kier y Botet
también se mostraron versados en el referido derecho, aunque sin la erudicion de
Costa.

Por su parte, Carlos Tejedor, como Procurador General, no recurrio al
derecho indiano a pesar de que no caben dudas de su conocimiento y manejo de

este derecho™, el que se evidencia en su obra Curso de derecho criminal® .

Ello coincide con la falta de alusion al derecho indiano que Tejedor
evidencio en sus dictamenes como Asesor de gobierno, conforme lo sefiala Alberto
David Leiva. Segtn este autor, Tejedor “Por considerarlo impropio del
procedimiento administrativo, por su formacion universitaria, o por simple
preferencia, Tejedor no cita casi nunca en los dictamenes al Derecho Romano ni

tampoco al Derecho Indiano™®.

La presencia de las fuentes indianas en la labor de los Procuradores
Generales de la Nacion como asesores del Poder Ejecutivo demuestra una vez mas
-ahora en el ambito del derecho administrativo- que en un mundo ideologico tan

8 Diaz COUSELO, La tradicion indiand..., cit.

2 RICARDO ZORRAQUIN BECU, “Las fuentes del derecho argentino (siglos XVI a XX)”, en
Revista de Historia del Derecho, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del
Derecho, 1973, N° 1, pp. 309-346.

® Ver al respecto el trabajo de Francisco P. Laplaza, “El proceso historico de la codificacion
penal argentina”, en Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene N° 24, (978),
Buenos Aires, 1979, p. 78.

% Tejedor se refiere al derecho indiano cuando senala que “desde la conquista también
hasta la emancipacion, los reyes espafoles dictaron para la America una lejislacion
apropiada, que se conoce con el nombre de Recopilacion de Indias. Pero destinada
principalmente a la organizacion politica y relijiosa. Este es por ahora el derecho penal que
podriamos llamar municipal o patrio. En lo que estas disposiciones no contengan, hay que
ocurrir a los codigos generales, cuyo orden de observancia en lo criminal, como en lo civil,
es el siguiente; 1° las leyes de la Recopilacion Castellana 2° Las leyes del Fuero Real y
Fueros Municipales en lo que son o fuesen usados y guardados 3° Las leyes de las Siete
Partidas”. Carlos Tejedor, Curso de derecho criminal. 2 ed. Buenos Aires, Libreria de Cl. M.
Joly, 1871, p. 11.

% CARLOS TEJEDOR. Dictdmenes del Asesor de Gobierno del Estado de Buenos Aires, ALBERTO DAVID
LEIVA (recopilacion y estudio preliminar). Instituto de Investigaciones de Historia del
Derecho. Buenos Aires, 1996, p. 25
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distinto de aquel en el que se habian desarrollado los principios indianos, quienes
habian sido o luego serian politicos, juristas y profesores de la Universidad de
Buenos Aires continuaban considerando -en la segunda mitad del siglo XIX y
primera década del siglo XX- a la legislacion y la doctrina indianas como parte
integrante del derecho nacional.
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