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Los hombres y las cosas'. Cambios y con-
tinuidades en los Derechos de propiedad
(Argentina, Siglo XIX)

Blanca Zeberio?

En las dltimas décadas, los estudios sobre el capitalismo agrario pam-
peano de los siglos XIX y XX, han sido objeto de una multiplicidad de andlisis
desde diferentes enfoques y perspectivas®. Empero, el estudio de los derechos
de propiedad, s6lo muy recientemente ha comenzado a interesar a los his-
toriadores econémicos de Argentina. Estos estudios, brindan nuevos indicios
acerca de las caracteristicas de “La gran transformacion” producida en tierras
pampeana y que supuso la formalizacién de nuevas reglas contractuales, en
el marco del proceso secular de afianzamiento de la propiedad privada (Gel-
man 2004:5). Si bien los avances desde los estudios de caso ha permitido
conocer los rasgos principales de este proceso y mostrar, por ejemplo, la
diversidad de formas de ocupacién y apropiacién de la tierra y de los bienes
que convivieron durante el siglo XIX y la fuerte conflictividad que generaba la
multiplicidad de formas de propiedad (Canedo 2000, Banzato 1999, Gelman
2000, Infesta 2003, Mascioli 2002), atin quedan dimensiones de andlisis a
descubrir. En tal sentido, las definiciones y redefiniciones operadas en el sis-
tema normativo constituye un campo a explorar ya que nos permite centrar-
nos, en las tensiones existentes entre los diversas concepciones juridicas que
convivieron en este proceso de homogeneizacion de categorias que intento
ser, el llamado proceso de codificacién de la segunda mitad del siglo XIX.
Esta operacion politico-juridica impuso una categoria de propiedad fundada

1- Hemos tomado la expresion de Paolo Grossi, cuando nos alertaba sobre la necesidad de pensar la
categoria propiedad de manera mas compleja, como la relacion histdrica entre el hombre y las cosas y
tratando de superar las miradas etnocéntricas del individuo propietario (Grossi, 1986:21-22).

2- Investigadora del CONICET en el Instituto de Estudios Historico-Sociales, Facultad de Ciencias
Humanas, Universidad Nacional del Centro del la Provincia de Buenos Aires, Tandil.

3- Para un analisis sobre las interpretaciones historiograficas del desarrollo capitalista en la region
Pampa Litoral, véase principalmente Garavaglia y Gelman 1995, Sabato 1993, Barsky y Pucciarelli
1997, Zeberio 1998, Banzato y Valencia 1999.
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en el modelo pandectista-napoleodnico, que llevé al borrado de otras formas
histéricas de propiedad alejadas de la propiedad pensada como categoria
individual.

Asi, en este ensayo, centrandonos en los aspectos normativos, nos pro-
ponemos analizar los cambios y continuidades producidos en las concepcio-
nes juridicas sobre los derechos de propiedad, la familia y la herencia en la
segunda mitad del siglo XIX y que tuvieron significativa proyeccién sobre la
configuracién de la sociedad argentina en el siglo XX. En particular, se anali-
zaran los debates y discursos de politicos, jurisconsultos y propietarios, y su
plasmacidén en dos obras centrales: el Codigo Rural de la Provincia de Buenos
Aires de 1865 y el Codigo Civil de 1869 (promulgado en 1871), que postula-
ron con diferentes matices la propiedad privada como absoluta, individual e
inalienable. Estas obras buscaron resolver el problema de la convivencia en
tierras pampeanas de formas diversas de propiedad, asi como la existencia
de una fuerza de trabajo que poseia formas de supervivencia extra mercado.
Ambas situaciones dificultaban o entorpecian, las necesidades de un grupo
social en proceso de consolidacion, que veian en la expansion ganadera una
de las vias de reorientar sus inversiones. Para ello se requerian tierras libres
y fuerza de trabajo disponible*. Resolver esta dificultad era esencial en una
sociedad en la que existian millones de hectareas de tierras para ocupar y que
debian tener propietarios —particulares o publicos- para asegurar su incorpo-
racion al mercado.

En pocas palabras, el objetivo central de este ensayo es el de realizar
un balance sobre el tema de continuidad/ruptura de concepciones sobre la fa-
milia, la herenciay la propiedad y la importancia que los discursos instituidos
desde el campo del derecho, tuvieron en la construccién de ciertos modelos
sociales de la Argentina Moderna y la convivencia de principios que recupe-
ran distintas visiones sobre los derechos de propiedad y la familia.

En este contexto de transicion, como sefialan los diversos autores de la

4- Cabe aclarar que nos detendremos principalmente en la cuestion de la propiedad de bienes, y deja-
remos de lado un analisis sobre la fuerza de trabajo, respecto de las leyes y las politicas que buscaron
“disciplinarla”. Esta cuestion, excede los objetivos de este ensayo. Tampoco abundaremos en detalles
histéricos sobre las caracteristicas econdmicas, sociales y politicas de esta expansion y ocupacion de
tierras. Sobre ambas cuestiones véase Banzato y Valencia 1999; Banzato 2000; Canedo 1998, Fradkin
1995, 1997; Garavaglia 1997,1999; Gelman 2000, 2005; Infesta 2003; Reguera 2001; Salvatore 2003;
Mayo 1995; Valencia e Infesta 1987 y Reguera 2001.
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escuela del neoinstitucionalismo®, era necesario un cambio institucional que
regulara bajo nuevas reglas formales e informales los derechos de propiedad,
con el objeto de disminuir incertidumbres. Una clara definicién y delimi-
tacion de los derechos de propiedad disminuiria los costes de transaccion
provocados por la constitucion, transmision e imposicion de estos derechos,
todo lo cual habria favorecido la dindmica de los intercambios. A modo de
ejercicio de reflexion, si consideramos que las instituciones de una sociedad
definen sus particularidades, de acuerdo a ciertos rasgos estructurales domi-
nantes, como los derechos de propiedad. Un conjunto de cambios estructu-
rantes debieron producirse en la sociedad rioplatense de mediados del siglo
XIX cuyas implicancias sociales, econémicas y culturales la debieron modifi-
car profundamente, configurando, a su vez las particularidades historicas del
capitalismo en la region®.

;Qué impacto tuvieron sobre la disminucién de los costes de transac-
cion los cambios de concepcién juridica plasmados en los Codigos rurales
de 1865 y en el Civil de 1869? ;Los cambios juridicos y la plasmacién de
nuevas instituciones econémicas generaron nuevas reglas de juego? ;Qué
ocurrié entonces con las reglas informales que formaban parte del consenso

5- Segun la tradicion neoinstitucionalista, las reglas establecidas para los derechos de propiedad deben
ser internalizadas por los sujetos quienes deben aceptar y conocer los “precios explicitos e implicitos,
asi como los beneficios y los daflos resultantes de su aplicacion. El sistema atribuye, nos recuerda
Andrés Roemer (Roemer, 1994:48-50) una estructura de costos y recompensas. En suma, los costos
de transaccion estarian, entonces fuertemente condicionados por las caracteristicas que adopten en una
sociedad dada su andamiaje institucional incluyendo los derechos de propiedad (Roemer, 1994:52).
El tamafio y complejidad del sistema legal y regulatorio afecta directamente el nivel de costos de
transaccion en una economia (Ayala Espino, 1999:180). Ademas, éstos surgen de la transferencia de
los derechos de propiedad y son resultado de cambios en los términos de intercambio especificados en
las instituciones, por ejemplo, implican negociar, recontratar y aceptar el nuevo ordenamiento legal.
Cuando esto ocurre, es necesario buscar soluciones a las controversias. Lo que de hecho lleva a una
redefinicion de las reglas informales y formales en relacion a los contextos socio-econdmicos.

6- Queremos remarcar que utilizamos estas hipotesis de manera exploratorio y con el objeto de com-
plementar nuestro enfoque mas centrado en problemas e interrogantes de Historia Social. Como es
bien sabido, en el campo historiografico existe un debate respecto des las hipotesis centrales del ne-
oinstitucionalismo. Estas posturas cuestionan el presupuesto de que los derechos de propiedad sean
el fundamento del cambio que lleva al desarrollo del capitalismo. Entre los grupos que discuten esta
postura podemos sefialar el llamado Grupo Girona: “Desde hace ya varias décadas una de las ideas
mds firmemente asentadas para explicar los cambios que se fueron produciendo en el mundo occiden-
tal (y en consecuencia también en Esparia) en el proceso de disolucion del feudalismo y de paulatina
consolidacion del capitalismo, ha sido la de la transformacion de los derechos de propiedad. En su
formulacion mds extrema, esa idea ha llevado a establecer una clara dicotomia entre un mundo feudal
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existente? ;Como se reconstruyé el nuevo consenso a la luz de los nuevos
agentes involucrados que requerian de otras reglas capaces de adaptarse a las
nuevas formas productivas de la economia y que requerian inexorablemente
de cambios? ;Estas “nuevas” reglas en cuanto plantean una ruptura con las
formas y definiciones anteriores?

Segun las visiones canonicas més extendidas de la historiografia ar-
gentina, los gobiernos liberales luego de la caida de Rosas en 1852, habrian
logrado afianzar una sociedad nueva, que permitio el triunfo de las relaciones
de mercado, de una sociedad de individuos y una concepcién de propiedad
privada cercana a los valores liberales. Todo lo cual, habria coayuvado al re-
emplazo de unas practicas sociales propias de los mundos d “Ancien Regime.
Ahora bien y como es dable imaginar, el proceso de construccion histérica
del capitalismo en el Rio de la Plata present6 otras facetas en parte aleja-
das de esta imagen evolucionista, y la pervivencia de practicas coloniales se
proyectaron largamente en el siglo XX, y convivieron aceitadamente con las
l6gicas de mercado. A lo largo de este trabajo se intentara mostrar que esta
construccién normativa y social estuvo atravesada por fuertes continuidades
con el pasado colonial, conviviendo viejas practicas y concepciones sociales
sobre la familia, la propiedad y la herencia en los moldes liberales que entro-
nizaban la propiedad privada y al individuo.

Una mirada centrada en los valores, tensiones y perspectivas de los
propios legisladores y jurisconsultos, nos permitira aprehender las razones
histéricas, que mas alla de las convicciones y necesidades llevaron a la convi-
vencia de eclécticas concepciones sobre la familia, la propiedad y la herencia
y que se plasmaron de manera contradictoria, en el proceso de codificacién.
Desde el analisis de una diversidad de fuentes - entre ellas las tesis de Juris-
prudencia, debates parlamentarios, legislacién, obras que discuten el Codigo

caracterizado por unos derechos de propiedad ambiguos, difusos, imperfectos y un mundo liberal-bur-
gués-capitalista que poco a poco fue capaz de desbrozar la maraiia y de definir unos derechos basados
en el ideal de propiedad “perfecta”, esto es, propiedad individual, exclusiva y libre. Mds aun, ese pro-
ceso de definicion de los derechos de propiedad ha sido considerado (especialmente por los defensores
de la teoria ‘simple’de los derechos de propiedad, o por los neoinstitucionalistas) como una condicion
sine qua non del crecimiento econémico contempordaneo”. Desde estos argumentos cuestionan el pre-
supuesto de que solo aquellas sociedades que fueron capaces de definir de manera “correcta” derechos
de propiedad sobre los recursos, establecieron los incentivos necesarios para la accion individual y
fueron generando un funcionamiento econdémico eficiente que trajo consigo el crecimiento. Véase el
debate disponible en Internet del Grupo de Girona.

- Revista Quinto Sol, N° 9-10, Afios 2005-2006 -



Quinto Sol, N° 9-10, 2005-2006, pp. 151-183

de Vélez, jurisprudencia, etc.- nos proponemos aprehender las continuidades
y rupturas producidos en las concepciones de los jurisconsultos sobre la fami-
lia, la propiedad y la herencia, que son luego retomados y resignificados en
la elaboracion del Codigo Rural de 1865 y Civil de 1871.

Los derechos de propiedad antes del Cadigo Civil

Como es bien conocido, a inicios del siglo XIX, los estudios de ju-
risprudencia de la recientemente fundada Universidad de Buenos Aires, se
encontraban atravesados por eclécticas concepciones. Una visién fundada en
la ley eterna y el derecho natural se fue aligerando para dar paso a otra, fun-
dada en el derecho positivo y en la tradicién benthamiana, por la que la Ley,
se constituia, en la fuente del derecho’. Empero, como senala José Carlos
Chiaramonte, el uso de autores como Constant, Bentham, Locke, Rousseau,
etc., se hacian bajo la forma de los viejos principios como apoyo de autori-
dad y que la invocacion al derecho natural y de gentes era fuente indiscutida
de legitimacién (Chiaramonte 2000:51). Las disidencias que podian existir
respecto de los autores eran limadas en las referencias al derecho natural, ya
que el iusnaturalismo poseia un caracter de ciencia®. Asi, las nuevas nociones
y conceptos juridicos sobre la propiedad solian ser leidos por los juriscon-
sultos, desde el principio de autoridad. Por ello, veremos convivir, en los
argumentos vertidos desde las tesis de jurisprudencia® fundamentos y con-
cepciones, por momentos contradictorias respecto de la propiedad, la familia
y la herencia.

Era escaso el numero de tesis que en las décadas de 1830 y 1840 se

7- Ver los estudios de Victor Tau Anzoategui (1982, 1987, 1998) y de José Carlos Chiaramonte (2000,
2002).

8- Para un analisis de las diferentes corrientes del iusnaturalismo durante los siglos XVII y XVII, véase
Hespanha (2002). En esta obra sobre las culturas juridicas europeas analiza las diversas corrientes de
pensamiento y escuelas del iusnaturalismo que se desarrollaron desde le siglo XVII en Europa y que
remiten a diferentes fuentes clasicas de pensamiento, Aristoteles, los estoicos y Cicerdn que se encuen-
tran en la base de la doctrina moderna del derecho natural.

9- Intentaremos seguir las concepciones sobre la familia, la propiedad y la herencia a través del ana-
lisis de las tesis de Jurisprudencia de la Universidad de Buenos Aires (Ver listado al final del trabajo).
Como es sabido la elaboracion de las tesis era el requisito para obtener el grado de Doctor en Jurispru-
dencia. Un analisis sobre la evolucion de la escritura de estas tesis asi como de sus discursos cientificos
aun no ha sido objeto de estudio. Ver también el trabajo de Selva Senor quién también analiza esta
misma y valiosa documentacion (Senor 2003).
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ocuparon del problema de los derechos de propiedad en general y del pro-
blema de la propiedad agraria en particular. Estas cuestiones, a diferencia
de otros problemas de derecho civil, no parecian ser objeto de debate y
preocupacién de parte de los jévenes jurisconsultos. Este desinterés tal vez
se explique por una simple razon: la bisqueda de una normativa que regle la
propiedad no era un problema acuciante, como lo sera para los propietarios
de la campana y para el Estado de Buenos Aires en la segunda mitad del siglo
XIX. Tal vez por ello, la propiedad era pensada como una dimensién doc-
trinaria que retéricamente junto con la familia constituyen los pilares de la
sociedad remitiéndose a los principios del Derecho Romano vy a la tradicion
hispana. Los derechos de propiedad definidos desde estos principios laxos se
adecuaban a las formas del intercambio existentes.

De todos modos, el problema de los derechos de propiedad fueron
una preocupacién de pensadores de relieve como Pedro Somellera. En sus
conocidas lecciones de Derecho Civil de 1824 ocupa parte significativa del
andlisis a esta cuestion.

En primer lugar, Somellera (1824) entendia como sinénimos dominio
y propiedad.'® En el origen de la propiedad distingue dos principios: los pro-
venientes del derecho de gentes y del derecho civil. Es decir la tradicion y
la ley eran origen de la propiedad, principio que serad luego continuado por
Vélez Sarsfield. En la ocupacion originaria se reputa el fundamento primiti-
vo de la propiedad, y, la ocupacién se hace por la caza, por la guerra o por
el hallazgo. Desde este principio recomienda al legislador no restringir los
derechos de caza. En su obra senala: “En paises vastos como el nuestro que
no estan poblados en proporcion de su extensién, donde las tierras valdias
forman considerables espacios el derecho de caza debe ejercerse sin limites.
El cazador extiende el fondo de su subsistencia sin incomodar a nadie”, y
agrega “la prohibicién absoluta sera siempre violenta... La caza es una profe-
sién que halaga los gustos del hombre, gustos que el legislador debe mirarse
mucho para contrariar" pues este derecho era definido como de "quasi-tradi-
cién" (Somellera 1824: 121).

Respecto de los derechos del ocupante realizaba una analogia con
el papel de la tradicién como origen de la propiedad “todas las razones que

10- “Lo mismo es duerio que propietario, cuando el individuo retine los poderios de disponer y de per-
cibir, la propiedad es completa, cuando ellos estan divididos es incompleta.”. En el segundo caso es el
dominio 1til y directo de que tanto uso hacen cuando tratan del enfiteusis (Somellera 1824: 116).
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hemos alegado a favor del primer ocupante de las cosas de nadie, hablan
a favor del que ocupa después con consentimiento del dueno” (Somellera
1824: 130-131).

No obstante, si para Somellera la tradicion era principio de propiedad,
la ley tiene mayores atributos ya que mas alla de la tradicion “... ella (la ley)
puede transferir la propiedad y todos sus efectos sin tradicion ni aprehen-
sion” (Somellera 1824: 144).

Esta tensién entre dos principios o concepciones de la propiedad puede
vincularse con las dos concepciones de propiedad a las que hace referencia
Jeremy Adelman, respecto de los argumentos vertidos por los comerciantes
de Buenos Aires al momento de dirimir sus conflictos: como principio formal
de deberes y obligaciones y como una manera de describir relaciones entre
personas (Adelman 1997, 1999)"".

Finalmente, y al igual que para los jévenes jurisconsultos que seguian
sus ideas, Somellera, consideraba la propiedad de las cosas es util y nece-
saria (es por ello) que ella religiosamente garantida, era la que producia la
tranquilidad y sosiego de los hombres: “La ley ha hecho nacer al propietario”
(Somellera 1824). Desde estos argumentos juridicos, Pedro Somellera hacia
derivar las formas de la transmisién de la propiedad, dando, una vez mas
y siguiendo explicitamente a Bentham (Somellera 1824: 146), prioridad al
principio de la ley'?, que por sobre la voluntad del donante debia establecer
un régimen sucesorio.

Esta concepcién centrada en la importancia de la ley reglando la vida
civil, era contraria a la doctrina sostenida por Rafael Casagemas, quien le suce-
di6 en 1832 en la catedra de Derecho Civil de la Universidad de Buenos Aires
y recuperd, como doctrina de céatedra, las tendencias tradicionales que restau-
raban el poder del padre, el origen de la propiedad en lo consuetudinario y el
testamento como principio sucesorio. Para éste la propiedad se fundaba en tres
principios del derecho no escrito: el uso, la costumbre y el fuero que es el uso
y la costumbre juntamente (Fradkin 1997: 146, Tau Anzoategui 1982).

11- Esta dualidad de principios también es sefialada, entre otros por Raul Fradkin y Jorge Gelman al
analizar la Encuesta relevada entre los productores de la campaiia de Buenos Aires ante la necesidad de
promulgar un Codigo Rural (Fradkin 1997, Gelman 2004).

12- Una ley de sucesiones se funda en “razones de igualdad, de afecto de parte del padre, segunda: igual-
dad de goces de parte de los hijos; tercera: igualdad de necesidades” (Somellera, 1824: 149-150).
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Desde los afios 1850, luego de la caida de Rosas," la cuestion de los
fundamentos, caracteristicas y limites de la propiedad ocupan de manera cre-
ciente el interés de los jovenes jurisconsultos de la Universidad de Buenos
Aires™. De una lectura de los argumentos vertidos pueden delinearse las fuer-
tes tensiones entre los principios sefalados, asi como una evolucion hacia la
aceptacion undnime de la propiedad como principio abstracto y absoluto.
Pero este es un largo proceso que se consolido a posteriori del Codigo Civil.

Dos posiciones convivian en los argumentos de los jurisconsultos,
aquellos que propugnaban el mantenimiento de la figura legal de la pro-
piedad fundada en la posesion. Desde los principios del derecho natural,
se consideraba el derecho del ocupante de tierras, por encima de aquel que
poseyera los titulos (Zorrilla 1859, Torres 1859). Otros, en cambio, como
Belisario Vila (1850), planteaban el problema desde la falacia del argumento
de la posesién como principio fundante de la propiedad. La propiedad era un
derecho natural inherente al hombre y a la vida en sociedad, pero por encima
de este principio se encontraban las leyes del Estado. Por tanto, era el Estado
y el legislador quien debia delimitar y resguardar de los derechos de propie-
dad. Una vez mas “las leyes dictadas por el Estado son la garantia que tiene
el derecho d e propiedad en la institucién de la sociedad”. Presupuesto que
comenzo a ser reiterado de manera unanime en los argumentos de las Tesis
y que retomaba el principio colonial de los bienes vacantes.

Las Instituciones de la familia y de la Herencia

Pero este sistema legal de resguardo de la propiedad se asentaba sobre
otros dos vectores que le daban sentido y desde los cuales se afianzaban prac-
ticas y valores del mundo colonial: las concepciones en torno a la familiay la
sucesion. Veamos la cuestién con mayor detalle.

Un eclecticismo semejante muestran las tesis de Jurisprudencia que
se ocuparon de los problemas de la familia y de la transmision de la pro-
piedad. Pueden destacarse varias ideas fuerza. Entre ellas, la méas evidente y

13- En 1852 y luego de la batalla de Caseros, Juan Manuel de Rosas, gobernador de Buenos Aires es
vencido militarmente. Esta batalla es considerada por la historiografia liberal un hito fundacional de la
Argentina liberal y moderna.

14- Véase principalmente Quesada 1850, Vila 1850, Zorrilla 1859, Torres 1859, Martinez 1864, Hud-
son 1865; De Oro 1874.
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que muestra la impronta de la concepcion de Somellera, es la de la prioridad
otorgada a la ley en el campo de los derechos que debian reglar la familia y
la herencia. Este cambio significaba que en las reglas de la nueva sociedad,
inclusive la voluntad del padre respecto de los bienes, estaba subordinada a
la ley civil'>. Estas ideas alcanzaron gran consenso, y se mantuvieron como
argumento durante los anos mas duros del rosismo, en que las tendencias de
la catedra de Derecho Civil, se habian alejado de las posturas de Somellera
(Tau Anzoategui 1982: 98-99). Aunque, cabe aclarar, esta unanimidad era
atravesada por la tensién que la tradicion y lo consuetudinario tendrian en
el nuevo orden legal y social. Algunos aconsejaban adaptarlas a la nueva
realidad politico-social —postura que triunfara en parte en el Codigo- y otros,
cambiarlas radicalmente, como Vicente Fidel Lépez cuando defendia el ma-
trimonio civil, o Juan Agustin Garcia en sus alegatos en defensa de los dere-
chos a la herencia de la mujer. Los argumentos esgrimidos pueden resumirse
en la idea de que el cambio de las leyes seria el motor del cambio social.
Las posturas que defendian un orden sucesorio legal que incluia a la
mujer se hicieron fuertes a partir de los anos 1850. Hasta estos anos, y de
manera semejante a las tesis que defendian el principio de ocupacién como
fundamento de la propiedad, primaba la idea de preservar la dote como ins-
titucion de resguardo de la mujer frente a los riesgos del matrimonio y de
la apropiacion de parte del marido de sus bienes'®. Resulta interesante la
insistencia de los jurisconsultos en el mantenimiento de la dote frente a
su pérdida de significacion en las practicas familiares'”. Una marcada contra-
diccién entre racionalidades existia entre los juristas, preocupados por amparar
a la mujer y los intereses de los comerciantes y hacendados rioplatenses, que

15- Esta cuestion es de gran significacion a la hora de comprender las tradiciones juridicas en América
Latina. En el caso Argentino se propugna una temprana intervencion de las instituciones del estado
frente a las disposiciones del padre respecto de sus bienes.

16- La significacion del problema de los bienes dotales de las mujeres aparece con solo realizar un
listado de las tesis elaboradas durante los afios 1830 y 1840. Francisco de las Carreras Vindicacion de
los bienes dotales de la mujer una vez disuelto el matrimonio (Ver Garcia de Zuniga 1837, Parras 1841,
Garcia de la Huerta 1835, Rivero, 1836, De las Carreras 1848).

17- La desaparicion de la dote apuntaba a concentrar patrimonio, nos recuerda C. Hunefeldt, y dejaba a
las mujeres de la elite mas expuestas a las arbitrariedades de sus maridos reduciendo incluso los marge-
nes de independencia y las posibilidades de subsistencia para ellas y sus hijos (Hunefeldt 2000). Seria
necesario llevar adelante una investigacion que aborde estas cuestiones para el caso del Rio de la Plata.
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habian abandonado la practica de dotar a sus hijas, ya que les significaba distraer
un capital escaso e imprescindible. Estos requerian de practicas sucesorias mas
flexibles, que de hecho impusieron. Esta contradiccion, como luego veremos,
fue ampliamente comprendida por Vélez, quien diluyé la figura de la dote del
Cédigo ya que ponia en riesgo el patrimonio familiar y respondia a unas culturas
familiares y juridicas que habfa que modificar frente a las nuevas necesidades.

Tal vez por ello, hacia 1850, coincidentemente con la situacion de los
propietarios en la etapa final del rosismo, las discusiones en torno de la dote
se diluyeron y las preocupaciones de los jovenes doctores se orientaron mas
claramente hacia la defensa de orden sucesorio legal y la igualdad entre he-
rederos. Desde esta formula, se buscaba la proteccion juridica de la mujer y
de los hijos, como expresaba Benito Carrasco' al defender los derechos a la
sucesion de la madre. En el mismo sentido, pero en una retérica mas pasional
Juan Agustin Garcia proponia derogar las leyes que excluian a la mujer casa-
da del orden sucesorio legal. Para este intelectual, el principio de la injusticia
se encontraba en las retrogradas leyes coloniales (Garcia 1849).

Recapitulando, las ideas mas extendidas en el campo juridicos a par-
tir de las tesis analizadas hasta la promulgacién del Codigo Civil, muestran
un tronco filoséfico comin para entender los principios de la propiedad, la
familia y la transmisién de los bienes: la propiedad es un derecho natural
inherente a la condicién humana. Las diferencias de opinién se centraban en
el papel que otorgaban a la costumbre como la figura legal de la ocupacién y
uso de bienes, fundandose en las viejas tradiciones y practicas provenientes
de la tradicién indiana, y en el rol que otorgaban a la ley los legisladores y al
estado en el proceso de ordenamiento juridico. Respecto de la herencia, exis-
tia un acuerdo de establecer un régimen legal de sucesion, y las tensiones se
focalizaban sobre los derechos de los hijos legitimos, ilegitimos y adoptivos
y de esposa, en este proceso de transmision de bienes que debia acompanar
la consolidacion de la propiedad privada.

Algunas de estas concepciones entraban en contradiccién con las dis-

18- “...La legitima de la madre no puede depender de un acto de capricho por que entonces dejaria
de ser legitima, no tendria razon de ser ... Si un padre al nombrar un instituto pupilar se olvidara de
la madre esto no invalida la institucion, lo unico que puede hacer es limitar sus efectos a una parte de
la herencia. Es por esto que no existe contradiccion como creen algunos entre la ley que constituye al
instituto heredero absoluto y la ley que da a los ascendientes el derecho de legitima a la tercera parte
de los bienes del mismo en el cual son herederos ... la decision de un padre en ese caso no puede privar
a la madre ni a los abuelos de lo que la ley expresamente les acuerda...”
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posiciones de la Constitucion Nacional de 1853, que habia establecido en
sus articulos 14 y 18 el uso de la propiedad y su caracter inviolable, garanti-
zando su ejercicio en forma tal que sélo puede privarse en virtud de senten-
cia fundada en ley. Quedaba asi instituida la propiedad desde fundamentos
individualistas. La facultad de ser propietario era reconocida para todos los
hombres de la nacién, con lo que se ejecutaba la igualdad de derechos civiles
proclamado en el Preambulo de la Constitucién. Empero, esta concepcion
tardard en imponerse, ya que en una linea semejante a la de los jurisconsul-
tos, el Codigo Rural de la Provincia de Buenos Aires de 1865,- como se vera
luego- legislé desde la costumbre, adin entrando en contradiccién con los
principios de la Constitucion.

1I- En busca de un nuevo orden social

Los dirigentes que participaron de la construccién politico-institucio-
nal de la Argentina luego de la caida de Rosas, habian sido socializados en
las primeras décadas del siglo XIX y a la luz de las diferentes concepciones
que acabamos de analizar. La construccién del Estado fue producto intelec-
tual de estos hombres, formados en la experiencia de la guerra y el conflic-
to politico. Desde alli, pensaron las instituciones y es en este contexto que
debe entenderse la llamada etapa codificadora'. Este proceso se enmarca
con “naturalidad” en aquellas formas en transicion de pensar la sociedad, la
propiedad, la familia, la posicion de la mujer, etc. Quisiéramos, entonces,
dejar expresamente de lado las visiones evolucionistas que ven en la codifi-
cacién una superacion de las tradiciones juridicas anteriores y un trasplante
casi mecanico de los cédigos europeos.

El Codigo Rural de 1865

En este contexto de cambios politicos y sociales, debe analizarse la
promulgacion del Codigo Rural de la Provincia de Buenos Aires, que se de-
moré una década en ser promulgado (la primer encuesta es de 1856), ya que

19- Existen en la historiografia argentina una serie de trabajos recientes que desde diferentes perspec-
tivan abordan el periodo de Rosas. Véase Gelman, 2005;Garavaglia, 1999;Fradkin 1997, Myers 1999,
Ternavassio 2002; Gonzalez Bernaldo 1999.

20- Valentin Alsina: Jurisconsulto y politico argentino (1802-1869). Fue elegido sucesivamente para
diversos cargos en la magistratura. Redactor del Cdodigo Rural. Opositor a Rosas, logrd escapar a
Montevideo, desde donde combatid, como periodista y militar. Con el triunfo de Urquiza, Alsina ocupd
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previo a su redaccién definitiva, Valentin Alsina?® elabor6 una encuesta de
la que participaron estancieros, labradores, arrendatarios, etc., que brindaron
su parecer y las posibles soluciones a los problemas que aquejaban al mundo
rural. Como senala Jorge Gelman,”“El propio cuestionario de Alsina retoma
una serie de problemas de aparicion reiterada desde mucho tiempo atras.
Por ejemplo, la cuestion de la coexistencia conflictiva de la ganaderia y la
agricultura en un régimen de produccién de campo abierto y de explotacién
extensiva y con tradiciones mas bien tenues de respeto de los limites territo-
riales privados” (Gelman 2004: 2).

El debate sobre los limites del derecho de propiedad y del uso de
bienes comunes fue una de las preocupaciones recurrentes de hacendados y
labradores. Estas voces mayoritarias se alzaban solicitando a las autoridades
medidas restrictivas de los derechos de ocupantes, agregados e invasores de
tierras que, en su opinién, usufructuaban de la labor de ganaderos y labrado-
res. Junto a estas opiniones, también se encontraban aquellas que buscaron la
proteccion de los derechos de pequenos propietarios ganaderos y mantenian
otras formas productivas que solian ser contrarias a los intereses de grandes
ganaderos y labradores?'.

Esta contraposicion de intereses hizo que Alsina, al elevar el proyecto
de Cédigo Rural, estableciera los principios desde los cuales realizé su elabo-
racion sefialando dos cuestiones centrales: su decision politica, mediar entre
las distintas voces; y su opcién metodolégica, la de optar por la costumbre,
frente a los principios de derecho??.

en la capital portefia varios ministerios, distinguiéndose como defensor de la autonomia de la provin-
cia de Buenos Aires. Fue el jefe civil de la revolucion del 11 de setiembre de 1852 contra Urquiza,
seguidamente fue elegido gobernador de aquella provincia, pero renuncio a los pocos meses ante una
sublevacion militar. En 1857, elegido gobernador, renovo las hostilidades contra la politica de Urquiza,
pero éste, vencedor en la batalla de Cepeda sobre las fuerzas portefias, lo obligd a renunciar (1859).
Mas tarde, ocupo6 otros altos cargos, entre ellos el de presidente del Senado Nacional.

21- Al respecto, ver Gelman, (2004,2005) y Fradkin (1997). Algunos pequeflos propietarios poseian
mayor cantidad de cabezas de ganados de las que podian alimentar en sus tierras, por ello necesitaban
que sus animales pastaran en otros sitios. Una solicitud de los ganaderos era restringir el nimero de
cabezas de acuerdo a la extension de tierra ocupada, pero el Codigo Rural nada legislo al respecto.
22- Seifialaba, de las fuentes y autores europeos: “...desgraciadamente, es poco, muy poco, lo que de
todo ello, me ha sido dado utilizar pues he arribado a la conviccion de que, en cuanto a las camparias,
son profundas y radicales las diferencias existentes entre las nuestras y las europeas”( en Coédigo Ru-
ral Provincia de Buenos Aires 1865), pp. VI. Véase también Antecedentes y fundamentos del proyecto
de Codigo Rural (1865).
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Una rapida lectura del articulado de Cédigo Rural permite comprobar
la relevancia de lo consuetudinario. Antiguas tradiciones son instituidas como
figuras legales, buscando un equilibrio entre los intereses de los grandes pro-
pietarios ganaderos y se vieron reflejadas en la defensa de la propiedad privada
y en la imposicién de la obligacion de cerramiento de los campos. Empero, las
necesidades de uso comun de los menos poderosos también se preservaron,
aunque en menor medida?®. Se incorporaron un conjunto de antiguas practicas
como el derecho de rodeo?* y de transito con animales?. Asimismo, el Codigo
mantuvo las servidumbres, y su traspaso junto con la propiedad.

Pero junto a estas normas fundadas en la costumbre, Alsina también
dio prioridad a la busqueda de un principio de ley que reforzara los derechos
de propiedad privados o publicos?. Esta nueva organizacién exigia de la
presencia e intervencién de las instituciones estatales locales, principalmente
del Juez de Paz. Como es dable imaginar, la implementacion de estas formas
de control fueron muy dificultosas en razén del débil desarrollo institucional
del estado provincial.

Mas alla de estas convicciones, la concepcion de propiedad privada
existente en el Cédigo Rural es atn difusa y da muestra de la convivencia de
diversas representaciones y nociones que remiten a un conjunto disimil de
practicas sociales. La aceptacion de la propiedad como principio individual y
absoluto, sélo ird imponiéndose desde la practica (con el uso del alambrado,
las sucesivas transformaciones de las formas productivas y del desarrollo de
nuevas explotaciones) y desde las normas que surgiran con el Cédigo Civil
de Vélez Sarsfield. Alsina intent6 conciliar sistemas normativos contrapues-
tos en un proceso inexorable hacia la “gran transformacién”, y en el que la
convivencia de formas contrapuestas llevaba a mayores grados de conflicto y
tension entre los diferentes grupos que poblaban esta campana ?’.

Esta transicién juridica, reflejo de cambios profundos en las relaciones
de produccién, habria elevado los costos sociales y afectaba la estabilidad

23- Una postura en parte diferente respecto de esta cuestion puede encontrarse en Richard Slatta (1985:
189), donde plantea que la imposicion de la ley por parte de los terratenientes llevo a un conflicto con
las tradiciones de la subcultura gaucha.

24- (Seccion IV).

25- (Seccion V).

26- Esto incluye los espacios sin propietarios, que se convierten en dominio del estado, siguiendo la
doctrina del Derecho Indiano sobre los bienes vacantes.

27- CF Fradkin 1995, 1997.
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de las formas de intercambio, ligadas a las nuevas modalidades productivas
(que significaban, a su vez, nuevas formas de organizacién de la explotacion,
inversion y contratacion de la fuerza de trabajo). Pero como sostiene Coase
(1994), la definicién de los derechos de propiedad no se dan en un vacio
social, sino que son una fuente de conflictos sociales. Era imprescindible que
el Estado como organizacion proveyera un sistema legal que definiera, man-
tuviera e hiciera cumplir los derechos de propiedad. La visién de los hombres
de gobierno propugnaba que los agentes se organizaran para defender sus
derechos, en el marco del Estado, pero este proceso no estuvo exento de fuer-
tes conflictos® y de dificultades de aplicacion legal®. La superacién de esta
situacién debia incluir de manera imprescindible el desarrollo de una aparato
juridico-burocrético (Zimmerman 1996), asi como la aceptacién social de las
nuevas reglas (Roemer 1994:48-50)3°.

El Cédigo Civil

El Codigo Civil de Vélez Sarsfield?', elaborado entre 1865 y 1869 a so-

28- En relacion a los conflictos, ver Banzato 2000; Fradkin 2004.

29- Zimmerman (1996:4,1999) sostiene que algunos de los obstaculos mas serios que enfrent6 ese
proceso de construccion de las nuevas instituciones juridicas derivaban del problema basico de la
escasez, tanto de recursos economicos provenientes del tesoro nacional, como de recursos humanos,
esto es, de abogados capaces de ocupar las posiciones creadas por el nuevo marco institucional. Esa
sentida necesidad de encontrar hombres con una formacion juridica adecuada para ocupar las nuevas
instituciones centr6 la atencion de los mismos juristas, la clase politica, y la opinién publica, en el
proceso de formacion universitaria que los abogados y jueces recibian, y generd opiniones divergentes
sobre la manera en que las instituciones universitarias respondian a las necesidades de la sociedad
argentina del momento.

30- El sistema atribuye, nos recuerda (Roemer, 1994:52) una estructura de costos y recompensas. En
suma, los costos de transaccion estarian, entonces fuertemente condicionados por las caracteristicas
que adopten en una sociedad dada su andamiaje institucional incluyendo los derechos de propiedad
El tamaflo y complejidad del sistema legal y regulatorio afecta directamente el nivel de costos de
transaccion en una economia (Ayala Espino, 1999:180). Para un analisis de las diferentes posturas en
relacion a los costos de transaccion, principalmente los modelos de Coase (1994) y Williamson (1989),
remitimos a las obras de ambos autores y al analisis de Ayala Espino.

31- Dalmacio Vélez Sarsfield: Abogado y estadista. Nacid en Cordoba el 18 de febrero de 1800. Se reci-
bid de abogado en 1822. Fue diputado ante el Congreso Nacional. Fue diputado ante el Congreso Nacio-
nal entre 1824 y 1827. En 1835 fue elegido presidente de la Academia de Jurisprudencia. Conjuntamente
con Carlos Tejedor redacté el proyecto de Constitucion para el Estado de Buenos Aires (1854); con
Eduardo Acevedo llevo a cabo el Codigo de Comercio para Buenos Aires (que sirvio para la Nacion a
partir de 1862). Fue también integrante de la Convencion Constituyente que reformé la Constitucion en
1860. En 1864 a pedido del general Mitre redacto el Codigo Civil, el cual comenz6 a regir desde 1871.
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licitud del Poder Ejecutivo, retomo parte de los principios y reglamentaciones
del Codigo Napoleodnico (1804), de la tradicion liberal hispanoamericana
inaugurada en el Cédigo Civil Espaiiol (1851), el chileno de Andrés Bello
(1858) y el uruguayo de Eduardo Acevedo (1868), ya promulgados para la
época de la redaccién del Codigo Civil Argentino. Retomé especialmente,
como es senalado por el propio Vélez, el proyecto de Codigo Espanol ela-
borado bajo la direccién de Florencio Garcia Goyena (1851)32 y el Esboco
del brasileno Freitas (1855). De este Gltimo adopté los principios de un mé-
todo cientifico que debia surgir de la naturaleza de las cosas, del caracter
permanente de las relaciones juridicas, por ello ni las personas, ni las cosas
podian ser fundamento de una clasificacion. Asi, hay derechos absolutos y
relativos, que coinciden con los derechos reales (dominios de propiedad)
y personales entre los primeros, la propiedad, la seguridad y la igualdad
(Salvat 1936: 288).

En pocas palabras, como construccion textual, mostraba a un mismo
tiempo los cambios de concepcidn senalados y la continuidad de tradiciones
provenientes de la etapa colonial, que pervivieron durante mas de medio
siglo de vida independiente?:. Concepciones que se imbricaban con la mani-
fiesta adhesion de Vélez a la primacia de la ley y a los principios individualis-
tas, que reconocian la existencia ideal de un hombre natural y proclamaban
la autonomia de la voluntad. Si existe un hombre natural, las instituciones no
pueden dejar de inspirarse en los derechos que surgen de esa naturaleza*.

Falleci6 en Buenos Aires el 30 de noviembre de 1875.La eleccion de Vélez Sarsfield como redactor se
debid a su experiencia como abogado y a los estrechos vinculos que tenia tanto con Mitre, como con
Sarmiento, ambos presidentes constitucionales entre 1862 y 1874 respectivamente.

32- El proyecto de Codigo Civil espaiiol redactado desde 1844 bajo la presidencia del jurisconsulto espatiol Flo-
rencio Garcia Goyena tuvo una gran importancia en la redaccion del Codigo Civil argentino, constituyendo una de
las principales fuentes doctrinarias que dieron origen a més de 300 articulos del mismo (Chaneton 1938:188).
33- Por razones de espacio no nos detenemos en las fuentes juridicas utilizadas por Vélez, para una
profundizacion de estos aspectos, véase Chaneton 1938; Salvat 1936.

34- CC 1897:7. Vélez Sarsfield es descrito por sus contemporaneos y por sus bidgrafos como un hom-
bre de accién y un pragmatico mas que un erudito especialista en filosofia del derecho. Martinez Paz,
por ejemplo, en 1916 sintetizaba de esta manera las doctrinas juridicas que formaban parte del univer-
so de ideas de Vélez y de los jurisconsultos de su época — incluso aquellos que como Alberdi o Vicente
Fidel Lopez discutieron acaloradamente los principios del Codigo-: “las doctrinas juridicas hasta 1870
fluctuaban en la lucha librada entre el viejo concepto del derecho natural inmutable y las modernas
direcciones del utilitarismo, historicismo, economicismo y democracia, que habian de influir después
en la obra de nuestra codificacion; es cierto, nunca se llegé a eliminar la doctrina tradicional, ni a
destruir la fuerza del derecho romano que la encarnaba...”(Martinez Paz, 1916:256).
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Los principios del codigo sobre la propiedad, la familia y la sucesion

A diferencia de ciertas practicas vinculadas con la herencia en que
Vélez Sarsfield parecia mas proclive a la aceptacion de la costumbre, como
veremos luego. La propiedad es definida desde principios que dejaban poco
espacio a las practicas existentes en el mundo rural. Esta es definida como do-
minio exclusivo y perpetuo en el sentido de la tradicion romana “plenam in
re potestatem”. A diferencia del Cédigo Napolednico, la propiedad no sélo
se funda en el derecho de gozar y de disponer de la cosa de la manera mas
absoluta, sino que siguiendo a Aubry y Rau, la propiedad también es pensada
en términos de sus relaciones econémicas: el derecho de gozar del fruto de
su trabajo. Desde esta doble dimension, Vélez Sarsfield establece con preci-
sion los limites a los usos colectivos y apropiaciones de bienes o cosas.

Con respecto al dominio, se mantuvo fiel a los principios que consa-
graban a la propiedad como un derecho sagrado e inviolable, que eran como
senala Chaneton (1938) dogma de época. Creia, como buena parte de los
jurisconsultos de su época en la existencia de abstractos (1918:256). Segun
Martinez Paz, para Vélez Sarsfield la propiedad debia ser considerada como
un bien mas, estimulando su circulacion, ese comercio civil que era en el
concepto de la época el tinico procedimiento eficaz para acrecentar la fortuna
privada y publica. Evitar la inmovilidad de la propiedad era la forma de im-
pedir que la propiedad retenida en las mismas manos pudiera servir de base
a una aristocracia. Es decir que, cuando habla de preocupaciones de orden
social lo hacia con la conviccion que la movilidad de las tierras era la base de
la mayor prosperidad. Todo lo que importara una traba a la libre circulacién
de la riqueza en su forma inmobiliaria o mueble o cuanto tendiera a inmovi-
lizar la propiedad a los derechos crediticios, es proscrito por ley. La igualdad
en la particion hereditaria, el sistema de las legitimas, la liberacion del suelo
mediante la extincion de mayorazgos, censos enfitedticos y capellanias®, la
limitacién de los arrendamientos, lo demuestran de modo concluyente. Al
mismo proposito, obedecian la supresion de las hipotecas tacitas y ocultas;
la resistencia a admitir la interdiccién del prodigo; la libertad dejada a los
contratantes para convenir intereses incluso usurarios y el establecimiento de
la comunidad como régimen legal en las relaciones matrimoniales.

35- CC, nota al articulo. 2507.
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En el mismo sentido, establecio con precision los limites a los usos co-
lectivos y apropiaciones de bienes o cosas. Estan expresamente prohibidos3®
la apropiacién de las cosas inmuebles, los animales domésticos o domestica-
dos, aunque huyan. Ciertas practicas son claramente definidas como hurto®”
y no se puede cazar sino en terreno propio o en terrenos ajenos que no estén
cercados, plantados o cultivados e incluso si lo hicieren en terrenos cercados
estan obligados a pagar al dafno causado®.

Por ello, en relacién con las definiciones de los derechos reales, se
alejé de aquellas posturas que establecian como sinénimos dominio y pro-
piedad, y consideraba la enfiteusis parte del dominio. Vélez Sarsfield suprime
los derechos enfitetticos por considerarlas: “...una convencion sui-generis,
un poco de arrendamiento, un poco de usufructo, un poco de propiedad. La
singularidad de este derecho ha hecho que las leyes, la jurisprudencia y la
doctrina estén llenas de incertidumbres y de controversias".*®

Y, continta diciendo, "entre nosotros ha existido, y la experiencia ha
demostrado que las tierras enfitéuticas no se cultivan ni se mejoran con edi-
ficios...suprimiendo la enfiteusis evitamos los continuos y dificultosos plei-
tos..." Por tanto: ”...El contrato de arrendamiento serd entre los propietarios
y los cultivadores o criadores de ganado un intermediario suficiente".*°

Mantendra, en cambio, opinién semejante a la de Somellera (1824,
passim) en cuanto al doble origen, civil y en la tradicion, de la propiedad,
aunque restringida a las formas autorizadas por el Codigo Civil. En este pla-
no, este ultimo marca una ruptura mas explicita que el Codigo Rural de la
Provincia de Buenos Aires —como se ha visto mas arriba -, en el que la tensién
entre viejas y nuevas concepciones parecian convivir.

Estrechamente ligada a la concepcién de la propiedad, debe ser analiza-
da la teoria de las sucesiones de bienes en Vélez Sarsfield, ya que el sistema de
sucesiones, seguin la concepcion de los jurisconsultos del siglo XIX y principios
del XX era lo que mas influia sobre la vida politica y econémica de las nacio-
nes. El cédigo reposaba sobre cuatro principios basicos: 1) la unidad del patri-
monio, 2) la division igual, 3) la herencia forzosa, 4) el caracter de heredero.

36- CC, articulo 2528.

37- CC, articulo 2359.

38- CC, articulos 2542 y 2543.
39- CC, nota al articulo 2503.
40- CC, nota articulo 2502.
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El Cédigo Civil establecia que en las sucesiones ab-intestato la legitima
correspondia a los descendientes legitimos del difunto, a la esposa y a los pa-
rientes hasta el sexto grado inclusive y conforme a las reglas establecidas por
este Cédigo. El principio del linaje, es el elegido —una vez mas, siguiendo la
tradicion castellana-, que daba preeminencia a la parentela y establecia que el
pariente mas proximo excluia al mas lejano. Este principio se reforzaba con el
hecho que la nuera sin hijos sélo tenia derecho a un cuarto de los bienes que le
hubieran correspondido al marido luego de la muerte de sus padres.

En clara continuidad con la tradicion castellana,*' los planteamientos de
los jurisconsultos de la década de 1840 y con las practicas extendidas entre las
familias, Vélez Sarsfield estableci6 un régimen sucesorio legal donde la esposa
se incorporaba al orden sucesorio. El Cédigo Civil establecia que en las suce-
siones ab-intestato, la legitima correspondia a los descendientes legitimos del
difunto, los ascendientes y descendientes legitimos; conyuge e hijos naturales
en la proporcion que senala el cédigo. También establecia que, si han queda-
do viudo o viuda e hijos legitimos, el conyuge sobreviviente tendra la misma
parte que los hijos. En caso de ascendientes, la division de la herencia era
“por cabeza”, es decir, que la viuda quedaba igualada a los colaterales. Y,
si no han quedado descendientes ni ascendientes, los conyuges se heredan
reciprocamente excluyendo a los colaterales*?. Estos articulos retoman los
principios de la Ley de 1857 y permitieron, en consonancia con los cédigos
de América Latina, que la esposa y la viuda sin hijos fueran incluidas como
herederas forzosas. A diferencia de los Codigos que siguieron la tradicién
francesa,® ésta Gltima heredaba al marido de pleno derecho descontando las
partes de los hijos naturales, si los hubiera.

Algunos autores, proclives a resaltar los aspectos liberales del Cédigo,
consideraban que la legitima se fundaba en un principio que ademas de buscar
la igualdad entre herederos (principio que puede vincularse con la figura del
temor reverencial que hacia que algunos herederos no se vieran marginados de
sus derechos), se proponia asegurar la division y movilidad de las grandes for-
tunas en cada generacion, al impedir la concentracion de grandes patrimonios
(Martinez 1916; Chaneton 1938; Levene 1985). Una lectura en parte diferente

41-En el ordenamiento juridico castellano la libertad de testar encontraba sus limites en los derechos a
la legitima de los herederos forzosos.

42- CC, articulos 3571 y 3572 con sus respectivas notas.

43- CC, articulos 3571, 3572.
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podria hacerse si se considera que la sucesién no es pensada por Vélez tanto
como una figura juridica propia de una sociedad de individuos, sino como la
continuidad de la tradicién castellana del principio del linaje. Asi, en la misma
clave que los tesistas analizados, se daba preeminencia a la parentela y se esta-
blecia que el pariente mas proximo excluia al mas lejano.

Con respecto a los bienes patrimoniales, en continuidad con la tradi-
cion castellana y en la misma ténica que los codigos latinoamericanos, se
mantuvo la divisién de bienes propios y gananciales. Vélez Sarsfield llamé
a este “régimen de comunidad de administracién marital”*. El Cédigo Civil
distingue los bienes propios de cada conyuge al momento del matrimonio o
que adquiera por herencia, dote, legado o donacidn, de los bienes ganancia-
les (Bossert 2001:225-229). Para reforzar el derecho de raigambre colonial
de preservar los bienes aportados por la mujer al matrimonio, se impidi6 al
marido enajenar los bienes inmuebles sin su autorizacion.

En cambio, la dote perdi6 su caracter inalienable, en consonancia con las
practicas extendidas en el Rio de la Plata, como veremos luego. La preservacién
de los bienes aportados al patrimonio, incluida la dote, debian ser declarados de
forma expresa por escritura piblica, tanto para los bienes muebles de cierto valor
como para los bienes raices. Las convenciones matrimoniales podian preservar
los bienes de la mujer, las que, como sostenia Vélez, debian hacerse a través del
reaseguro de propiedad y no a través de la dote, a la que consideraba una figura
retrograda y que en el Codigo adquirié un caracter optativo™®.

“...El sistema, argumentaba Vélez, salva los intereses de la mujer, aun-
que le quitamos la inalienabilidad a sus bienes facilitamos el medio para que
la dote pueda siempre conservarse y salvarse también, no por un privilegio,
sino por el derecho comin reconocido a la propiedad”*.

Una vez mas, la légica del contrapeso hacia que este reconocimiento
del derecho de propiedad se viera acompanado de la restriccion legal de
ejercer la gestién de sus bienes o profesion, sin la autorizacion del marido,
asi se establecié que “... son incapaces respecto de ciertos actos los menores
adultos y las mujeres casadas...”* [...] “...la representacion de los incapaces
es extensiva todos los actos de la vida civil...”*.

44- CC, articulos1271-1274.
45- CC, articulo 1241.

46- CC, comentarios.

47- CC, articulo 55.

48- CC, articulo 62.
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Este régimen sucesorio se acompanaba de una visién de familia que
se distancio de la de los jurisconsultos anteriores a Caseros, quienes bus-
caban otorgar derechos a los hijos ilegitimos. La visién de familia presente
en el Coédigo, conllevaba el reforzamiento de los derechos de los hijos le-
gitimos y de la esposa y de la familia, legitimamente constituida, incluidos
ascendientes y colaterales. Los hijos legitimos, heredaban sin distincion de
sexo y de pleno derecho los bienes paternos y adquirian la mayoria de
edad a los 21 afios*. En cambio, la situacion los hijos nacidos fuera del
matrimonio era menos igualitaria y presentaba una gradacion de situacio-
nes: los hijos naturales si bien excluian a los colaterales en el derecho a la
herencia, tenian derecho a un cuarto de los bienes que le correspondian al
hijo legitimo®°. En caso de que quedaren ascendientes legitimos, se dividia la
herencia por mitades con los hijos naturales. Las mujeres amancebadas y los
ilegitimos fueron excluidos del derecho a la herencia. Se mantuvo incluso la
denominacion de hijos sacrilegos, a los que se privaba de toda pertenencia
social y familiar. Respecto de los hijos ilegitimos, Vélez Sarsfield retomo, en
parte, la tradicién del Cédigo de Napoledn'.

Junto a estos principios que reforzaban el principio de ley de la parti-
cion igualitaria en el seno de la familia legitima, Vélez mantuvo otras figuras
juridicas tradicionales como la donacion en vida y la mejora, optando por la
continuidad de estas instituciones, aunque quitandole, a esta Gltima, la auto-
nomia y relevancia del periodo colonial. La libre disposicién fue restringida
al quinto del patrimonio y desaparecié como figura sucesoria con finalidad
y regulacién propias®?. La “mejora”,>* como se la siguié denominando en los

49- Se ha visto que la practica juridica habia establecido de hecho esta modalidad desde principios del
XIX, aunque la ley espaifiola la establecia en 25 afios.

50- CF CC, articulos 3577 -3583.

51- Son interesantes los comentarios del propio Vélez quien explicita haber tomado el articulo 3579
del Articulo 608 del Cédigo de Haiti, que establecia la quota parte de los hijos naturales, reduciendo el
porcentaje de herencia. Ver Cddigo Civil de la Republica Argentina, 1897, CC, nota al articulo 3577.
52- “...De la porcion disponible, el testador puede hacer los legados que estime convenientes, o mejo-
rar con ellas a sus herederos legitimos. Ninguna otra porcion de la herencia puede ser distraida para
mejorar a los herederos legitimos”. CC articulo 3506.

53- Desde el punto de vista de las practicas familiares, antes y después de la codificacion la mejora
del tercio y el quinto solian confundirse en un mismo procedimiento. Este wltimo, solia agregarse al
tercio para favorecer a uno de los descendientes en la continuidad de la familia. Esta institucion fue
incorporada a la Nueva y a la Novisima Recopilacion y estuvo vigente durante la colonia y hasta la
codificacién. Desde el punto de vista normativo la mejora del tercio se sacaba de la legitima y el quinto
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textos y en la practica juridica,* fue un instrumento a través del cual los jefes
de familia pudieron dar continuidad al patrimonio familiar en la figura del
hijo heredero y también pasé a desempenar funciones relacionadas con la
situacién de la mujer principalmente de las hijas solteras.

Reflexiones finales

Dos grandes preocupaciones atravesaban este ensayo. Por una parte,
la configuracion de un orden juridico que conllevara nuevas definiciones y
delimitaciones de los derechos de propiedad y permitieran disminuir los cos-
tes de transaccién en una sociedad en proceso de cambio. Y, por otra, cuanto
de estas nuevas reglas significaron rupturas respecto del mundo colonial,
tema que a su vez conduce a reflexionar sobre el impacto de las reformas
liberales.

Respecto de la primera cuestion, podemos afirmar que el proceso de
delimitacion de los derechos de propiedad fue sin duda exitoso y se impuso
por sobre una diversidad de formas sociales de propiedad. Este nuevo orden
legal fue una dimension consustancial a los cambios estructurantes que se
produjeron en el Plata. Los derechos de propiedad, definidos desde los prin-
cipios individuales, sentaron nuevas reglas de juego, proceso que, como se
ha visto a través del pensamiento de los juristas, no fue ni lineal ni univoco.

Ahora bien, no estamos en condiciones de responder cuanto y de qué
forma estas nuevas reglas de juego se plasmaron en nuevas practicas. La his-
toriografia rural del siglo XIX ha comenzado a mostrar la conflicitividad del
proceso de apropiacion®. Desde lo juridico, queda como tarea pendiente
una historia social de las categorias para enmarcar con mayor precision esta

de libre disposicion, era ajeno a la mejora (Ots 1943:149). Seoane ha estudiado esta practica a través
de los testamentos y verifica para la segunda mitad del siglo XIX una fuerte disminucion de la practica
protocolizada de la mejora (Seoane 2000: 592, 593). Esta constatacion tal vez esté mostrando una dismi-
nucion de la practica de establecer por escrito la mejora de un hijo o hija. Estudios que he realizado para
la etapa posterior a la codificacion muestran la expansion y permanencia de dicha practica familiar hasta
la actualidad. Su permanencia estuvo mas vinculada con la proteccion del patrimonio y la continuidad del
linaje a través de los hombres, que con la proteccion de las mujeres de la familia (Zeberio 2004).

54- La mejora, segun la definicién del Diccionario Razonado de legislacion y Jurisprudencia (1899),
es: “...la ventaja que un ascendiente concede a uno o mds de sus descendientes legitimos, sefialandole
mds parte de herencia que a los otros...” (Seoane 2000:589).

55- véase referencias bibliograficas citadas anteriormente.
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transicion, de la cual apenas hemos dado cuenta. Dicho analisis permitira,
por una parte, aprehender con mayor claridad las rupturas y continuidades
de este orden juridico y su traslado a las formas argumentativas de la justicia
y sus actores; y, por otra, una mayor comprension histérica de las categorias
que no pueden ser leidas desde nuestras formas de pensar la propiedad.

Respecto de nuestra segunda preocupacién, el andlisis de las ideas ju-
ridicas y de dos codigos muy cercanos y diferentes como el Rural de 1865 y
el Civil de 1869, nos permitieron mostrar algunas de las tensiones existentes
entre los lideres politicos y juristas a la hora de pensar el nuevo orden social.
La necesidad de disminuir costes sociales a través de un ordenamiento legal
que retomara los intereses y necesidades del grupo social de los grandes pro-
ductores rurales, puede verse en diferentes grados y con diferentes matices
juridicos, tanto en el codigo pensado por Alsina, mas proclive a reflexionar
desde la tradicién y la conciliacion de intereses; como en Vélez; mas alinea-
do con las concepciones objetivas del derecho y considerando los derechos
civiles para un estado nacional en etapa de incipiente organizacion. Este di-
lema, sumado a sus propias convicciones juridicas y politicas, lo Illevaron a
una mayor precision a la hora de delimitar y definir los derechos de propie-
dad, pilar desde el cual debia construirse el orden institucional de la nueva
sociedad.

Empero, un conjunto de continuidades unen tanto al Cédigo Rural
como al Cédigo Civil con el pasado colonial. En el primero, el equilibrio
entre norma fundada en la costumbre y norma creada desde la ley, parece
inclinar la balanza en favor de la primera. Como se ha visto, Alsina, intento
conciliar nuevas normas que apuntaban a la afirmacion plena de la propie-
dad como principio absoluto individual, junto con la legitimacién de algunas
practicas sociales admitidas en la campana. Aun asi, el Codigo Rural desde
el punto de vista juridico, coarté ciertas practicas aceptadas en las primeras
décadas del siglo XIX y que fueron, a la luz de la nueva realidad, restringidas
y neutralizadas desde el punto de vista juridico.

Ciertas rupturas esenciales pueden senalarse en la obra de Vélez, para
quien la costumbre no fundaba derecho, sino el principio de ley*®. A partir
del Codigo, se impuso la idea del dominio como absoluto e individual y la de
la familia legitima como pilar de la sociedad. Estos dos elementos dan cuenta
seguramente de la preocupacion de Vélez por consolidar ciertos dispositivos

56- CC, articulo 17.
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que ayuden a “disciplinar” una sociedad que la literatura histérica tiende a
definir como escasamente proclive a la normatividad.

Pero no debe dejar de remarcarse que el armazén institucional plas-
mado en el Codigo, combiné de manera armoniosa las nuevas definiciones
de la propiedad con principios que tendian a fortalecer a las familias en su
papel de transmisores y reproductores del orden material y simbdlico. Este
capitalismo se fundaria entonces en derechos de propiedades pensados des-
de el liberalismo, que se veian equilibrados con una activa participacion del
grupo familiar y neutralizaba los riesgos de un individualismo pleno, impen-
sable en el esquema de Vélez y de la sociedad rioplatense del siglo XIX.

Si bien el Codigo Civil y la Constitucion Nacional de 1853 constitu-
yeron los pilares sobre los que se construyé la Argentina de la modernidad
-en la medida que implantaron desde una comun concepcion ideoldgica los
principios de la propiedad privada y del individuo-, los codificadores alcan-
zaron un equilibrio entre viejas y nuevas concepciones, a los efectos de evitar
una confrontacidon con practicas familiares de larga existencia en el mun-
do colonial. Esta tension, que refleja la convivencia de diferentes culturas
juridicas contradice aquellos presupuestos que consideraban el liberalismo
a outrance de los intelectuales que construyeron la nacion. En el caso Ar-
gentino y de manera semejante a los senalamientos realizados por Carmen
Diana Deere y Magdalena Leon en su andlisis sobre América Latina (Deere
y Leén 2005), era impensable en términos objetivos y culturales que los gru-
pos dirigentes optaran por la libre disposicion de los bienes. Ni las familias
propietarias, ni el Estado aceptarian tal modalidad, que dejaba en manos de
la voluntad paterna la distribucion de bienes entre los hijos. Los grupos diri-
gentes compartian tacitamente la conviccion de que el Estado debia jugar un
rol significativo en este proceso de consolidacion de una sociedad capitalista
en el Rio de la Plata.

Finalmente, este cambio institucional termin6 de consolidarse con
posterioridad al Codigo Civil, junto con el proceso de conformacién de lo
que Victor Tau Anzoategui ha definido como la creacion de una “cultura”
del cédigo, que homogeneizé posturas respecto de las concepciones y fun-
damentos del derecho civil. Pero esta “cultura” del cédigo, va mas alla de
la obra Vélez, para quien la sociedad debia ser reglada desde la busqueda
de equilibrio entre las nuevas concepciones respecto de la propiedad, y un
modelo de familia y de matrimonio que reflejaba las costumbres y valores
de la familia colonial. A posterior de su implementacién, se fueron readap-
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tando los principios, junto con la bisqueda de consolidacion del Estado,
las instituciones juridicas y una sociedad civil, transformada por el aluvién
inmigratorio. Una ruptura doctrinaria y conceptual se produjo luego de la
promulgacién del Cédigo, mediatizada por cambios profundos en el dictado
de la catedra de Derecho Civil en la Universidad de Buenos Aires y por tanto,
en la socializacién de los futuros abogados y jurisconsultos. Se dej6 de lado
la tradicién romano-espaiiola por los principios del Cédigo Civil y se dio
prioridad a la concepcion de los autores americanos y europeos en los que
en parte se inspiraba.

La exégesis se impuso en lugar de la interpretacion, y los abogados
formados a partir de los afios 1870, imbuidos de la “cultura” del Cédigo,
compartieron la exaltacion de la propiedad privada como individual y ab-
soluta y la familia legitima como vehiculo de control y de estabilizacion de
la sociedad frente a los cambios econémicos y sociales (incluida la masa
de inmigrantes). Esta cultura del Cédigo llevé a un borrado de huellas e in-
vent6 un discurso fundado en la ley y los principios de la propiedad como
individual y absoluta, haciendo desaparecer otras formas, ahora ilegitimas,
que pudieran incluir el “derecho de uso” como la “posesion”. Este proceso
alcanzo tal éxito que los textos politicos y académicos repitieron como una
verdad de hecho que las rupturas producidas desde la implantacion de una
legislaciéon homogeneizadora tendieron a crear una sociedad de individuos.
Asimismo, se incorporé en los discursos la certeza de que el Codigo de Vélez
habia sido el medio mas eficaz, no so6lo frente al latifundio y la concentracién
de riqueza, sino, alin mas importante, para sentar las bases de una sociedad
igualitaria e inclusiva.

Claro estd, era necesario construir una representacion incluyente para
el conjunto social. Este era un pais de oportunidad y la ley daba las herra-
mientas para asegurarla.

Abreviaturas
CR: Cédigo Rural de la Provincia de Buenos Aires.

CC: Codigo Civil de la Republica Argentina.
UBA: Universidad de Buenos Aires.
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Resumen

El estudio de los derechos de propiedad, s6lo muy recientemente ha
comenzado a interesar a los historiadores econémicos de Argentina. En este
ensayo, centrandonos en los aspectos normativos, nos proponemos por tanto
analizar los cambios y continuidades producidos en las concepciones juridi-
cas sobre los derechos de propiedad, la familia y la herencia en la segunda
mitad del siglo XIX. En particular, se analizaran los debates y discursos de po-
liticos, jurisconsulto y propietarios, y su plasmacion en dos obras centrales:
el Codigo Rural de la Provincia de Buenos Aires de 1865 y el Codigo Civil
de 1869 (promulgado en 1871), que postularon con diferentes matices la
propiedad privada como absoluta, individual e inalienable. El balance sobre
la continuidad/ ruptura de las concepciones y los discursos instituidos desde
el campo del derecho, también permitira analizar su impacto y proyeccién
sobre la configuracion de la sociedad argentina del siglo XX.

Palabras claves: Derechos de propiedad, herencia, familia, historia
juridica.

Men and thing. Continuities and changes in the property rights (Ar-
gentina, 19" Century)
Summary

Studies about property rights have only recently started to attract the
attention of economic historians in Argentina. In this paper, focusing upon
normative aspects, it is our purpose to analyze changes and continuities pro-
duced within legal conceptions concerning the rights of property, family and
heritage rights by the second half of the 19" century. Debates and speeches
from politicians, lawyers, and owners, will be analyzed, as well as the ex-
pression they found in two key works: the Rural Code of the Province of
Buenos Aires, from 1865, and the Civil Code from 1869 (promulgated in
1871), which stated —with different shades of meaning- private property as
absolute, individual and inalienable. The balance between continuity/break
up of conceptions and speeches posed from the law field will also allow to
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analyze its impact and projection over the configuration of the Argentinian
society during the 20" century.
Key words: Property rights, heritage, family, legal history.
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