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Introduccién

Como Moisés, como los primeros legisladores teocrdticos, hare-
mos creer a los indios, por el tenor de nuestras leyes, que todo lo
que existe y sucede en «Quijotania», es porque asi lo ordena y
manda nuestro cédigo civil. [...] Pero mi secretario olvida — dice
don Quijote —, que para imponer copias de c6digos, cuyos origi-
nales se impusieron a los pueblos por la fuerza de los ejércitos, se
necesitan ejéreitos de ese mismo poder, es decir, ejércitos de
soldados, no de carneros. Lo mds obvio y econémico en nuestro
caso serfa copiar al legislador que codificé sin ejércitos. De este
modo, en vez de copiar copias, copiariamos el original mismo del
«c6digo civil de la creacion».

Este fragmento de Peregrinacion de Luz del Dia o viaje y aventuras de la verdad
en el Nuevo Mundo," resume en buena medida tanto las desventuras, hori-
zontes, desafios, modus operandi como las consecuencias que subyacen a las
diferentes empresas codificadoras en Latinoamérica. Su referencia, por lo
tanto, resulta pertinente ya que temas como la relacién entre codificacién
e indios, la operatividad del cddigo y las consecuencias perceptibles e imper-
ceptibles que el advenimiento de este cuerpo de normas generd en la vida en
sociedad, forman parte de la agenda de inquietudes que serdn analizadas en
este libro.”

A lo largo de sus pdginas el autor Juan Bautista Alberdi (1810-1884) cuestiona e ironiza
algunas ideas imperantes en el imaginario politico de la época, entre la que se destaca la
dicotomia imperante entre civilizacién y barbarie.

Este libro condensa una ampliacién e integracion critica de una linea de investigacion que
comenzé a desarrollarse primeramente en mi tesis de maestria y que seguidamente fue
profundizada, ampliada y mejorada a lo largo de mis estudios de doctorado. La tesis
doctoral titulada: «De propiedad comunal a propiedad privada. El régimen juridico de la
propiedad en Cdrdoba (1871-1885)» fue desarrollada gracias al apoyo financiero de la
beca de doctorando del Max-Planck-Institut fiir europaische Rechtsgeschichte durante los
afios (2013-2017). Esta tesis fue defendida en la Universidad Nacional de Cérdoba Argen-
tina, el 28 de junio de 2018, resultando calificada con diez (10) puntos, sobresaliente, con
mencién de publicacion. Con posterioridad la linea de investigacién continué siendo
ahondada nuevamente con el apoyo del Instituto Max Planck mediante una estancia de
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En torno a la experiencia de la codificacién en Argentina, tanto en un
sentido general como respecto al dmbito civil, se observa un interesante
numero de trabajos sobre la elaboracién e historia del c6digo, como también
sobre el proceso de descodificacién. En contraste, este libro propone una
reflexién sobre «su incidencia normativa en la sociedad».® Las preocupaciones
cardinales de este estudio se inscriben en la necesidad de dar cuenta del
modo en que el Cédigo Civil* fue puesto en prictica en la provincia de
Coérdoba, en materia de propiedad. Particularmente, en lo que se refiere al
conflicto entre la nueva normativa, las formas previstas por el derecho pre-
codificado y las normas producidas en ejercicio de la autonomfa provincial.

En este contexto, el objeto central de anilisis serd la propiedad comunal
indigena. Siguiendo esta direccidn, la trama que se desarrollard a lo largo de
estas paginas propone dar cuenta del impacto que el Cédigo Civil y su nocion
del dominio, tuvieron en el espacio provincial, especialmente, durante el
proceso de desmantelamiento de aquel tipo de propiedad. La falta de estudios
histéricos-juridicos que aborden de manera simultdnea los cambios aconte-
cidos en el orden nacional y provincial, justifican el surgimiento y desarrollo
de abordajes como los que se plantean en esta investigacion. Para ello nos
valdremos de las propuestas de autores/ras que tratan: las relaciones reales y
formas comunales de propiedad, los derechos de propiedad en el contexto de
la codificacién, como también la relacién de los indigenas con la tierra, tanto
en el perfodo colonial como en el independiente.

posdoctorado que finalizé el 14 de enero de 2019. Luego de un afio de posdoctorado me
incorporé a la Universidad de Monterrey como profesora titular de la Escuela de Derecho,
en la que imparto la asignatura Historia de las Instituciones Juridicas. Mi labor en el drea
de la historia del derecho se complementa con la direccién de tesis de grado y posgrado
afines al drea temdtica. Actualmente temas centrales de este libro, como el rol de los
registros de la propiedad en el proceso de construccién del dominio privado y la codifica-
cién civil siguen siendo profundizados a partir de las investigaciones que desarrollo en mi
condicién de candidata a investigadora nacional por el Sistema Nacional de Investigadores
(CONACYT) México.

CARONI (2012) 19.

Su autor fue el reconocido jurista cordobés Dalmacio Vélez Sarsfield (1800-1875), quien
fue un graduado de la Universitas Cordubensis Tucumanae. A lo largo del proceso de elabo-
racién y redaccién del c6digo, Veléz Sarsfield tomé en consideracién diversas fuentes entre
las que se destaca el derecho ibérico, el Cédigo Civil francés, el Esbozo de Freitas, entre
tantas otras. Los estudiosos de su obra han considerado a la misma como una propuesta
ecléctica que concilié el derecho cientifico, las costumbres vigentes, y el denominado
derecho histdrico.
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Sin desconocer la relevancia de otras propuestas historiograficas, como por
ejemplo aquellas que se han referido a la temitica de la desamortizacién;’
para el abordaje de la transicién de un modelo de propiedad a otro, la
propuesta que planteamos privilegia el paradigma codificador. Partimos
del presupuesto que el trdnsito desde el Antiguo Régimen a un orden liberal
«no fue un proceso lineal ni unidireccional», sino que «los retrocesos y
pervivencias»,® fueron los rasgos caracteristicos de este paisaje. En este senti-
do, se ha sefalado que, para apreciar las rupturas y continuidades, tanto de
un orden juridico como de otro, se requiere no solo de una «historia social
de las categorfas para enmarcar con mayor precision esta transicién», sino
también de «una comprensién histdrica de las categorias que no pueden ser
leidas desde nuestras formas de pensar la propiedad».”

Sostenemos que en el entonces territorio argentino, la sancién del Cédigo
Civil y su posterior entrada en vigencia, fueron condiciones necesarias pero
no suficientes para transformar la tradicién precedente. El codificador edificé
un sistema de normas en cuya base radicaba un concepto de dominio indi-
vidual, absoluto, pleno, libre y circulante. El proceso de codificacién se
impuso en el siglo XIX como una herramienta indispensable para forjar el
nacimiento del Estado Nacional. El objetivo del prolongado fenémeno codi-
ficador fue, por lo tanto, establecer y cristalizar los nuevos derechos nacio-
nales. Fue un largo transcurso, de rupturas y continuidades, que brindé
seguridad juridica tanto en su aprendizaje como en su aplicacidn, sobre la
base de un nuevo paradigma politico y antropoldgico.

No obstante la irrupcién del nuevo modelo de propiedad liberal, algunas
instituciones del sistema tradicional continuaron vigentes. Este libro apuesta
por una explicacién de las persistencias de estas formas tradicionales en
tiempos de codificacidn, a través de la conjugacién de factores como: la
regulacién que en materia de derechos reales impuso el Cédigo Civil, las
competencias del estado provincial y las implicancias de la forma de Estado
federal. Es importante mencionar que para la segunda mitad del siglo XIX,
especialmente entre los afios 1870-1880, la provincia de Cérdoba expandid

S CEeNDRERO ALMODOVAR (2016); Corrés MAximMo (2013); EscoBarR OHMSTEDE (2015);
LevacGr (1999); MariNno (2001); TerueL/Fanpos (2009); TomAs y VALIENTE (1974),
(1977), (2003).

6 CENDRERO ALMODOVAR (2016) 68.

7 ZgEBERIO (2005) 172.
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su territorio en sentido sur y se incorporé «conjuntamente con la pampa
argentina, a la divisidn internacional del trabajo: la expansion de la ganade-
rfa que precedié al desenvolvimiento agricola la transformé en una prolon-
gacién del sistema productivo bonaerense».®

La investigacién se centra en la dimension histdrica juridica de la cons-
truccion del régimen juridico de la propiedad privada en el espacio provin-
cial de Cérdoba a finales del siglo XIX. Resulta fundamental considerar el
escenario precedente (segunda mitad del siglo XVIII y primera del XIX, para
ello nos valdremos de la experiencia de Tell quien caracterizo el escenario de
la campania local por «la falta generalizada de titulos de propiedad y por
numerosas situaciones de tenencia no formalizada de la tierra».” Nuestra
propuesta tomard como puntos de referencia la entrada en vigencia del
Cddigo Civil argentino en enero de 1871, y la sancidn de las leyes provin-
ciales del 21 de diciembre de 1881'® y 20 de octubre de 1885."" Estas leyes
fueron los instrumentos juridicos mediante los que se delined el procedi-
miento legal tendiente a desmantelar la propiedad de las comunidades indi-
genas existentes en el entonces territorio de la provincia de Cérdoba.

En particular, se estudiardn diferentes problemdticas de manera conjunta.
En primer lugar, se abordard el surgimiento de un concepto de dominio
absoluto, exclusivo y perpetuo, a partir del andlisis del articulado del Cédigo.
Seguidamente, se indagard en los condicionamientos que esa nueva nocién
de propiedad encontrd en los espacios provinciales, especialmente en mate-
ria registral y en torno a la materializacién de dicha nocién en el territorio.
Finalmente, se estudiard la impronta de las nociones consagradas en la legis-
lacién codificada durante el proceso de disolucién de las comunidades indi-
genas de Cérdoba. Proceso que tuvo como horizonte «imponer un régimen
de propiedad coincidente con el contemplado en el Cédigo Civil».">

En este escenario, este libro pretende aportar, desde la dptica de la historia
del derecho, conocimientos que permiten lograr una comprensién integral

VieL Moreira (2001) 170.

TeLL (2008) 310.

Ley por la que se establece medir las tierras ocupadas por las comunidades de indigenas,
ver: Brussa/CANovAs/ PrRospGciMo (2001) 147-149.

Ley por la que se establece la division de los terrenos ocupados por comunidades indige-
nas en el territorio de la provincia, ver: Brussa/CAnovas/Prospocimo (2001) 163-164.
Diaz REMENTERIA (1995) 34.
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del fenémeno de persistencia de la propiedad comunal indigena en la érbita
provincial durante el proceso de codificacién nacional. Para ello, se analiza-
rdn los conflictos en torno a esta forma de propiedad, que surgieron en un
contexto de profundas transformaciones; el objetivo de este estudio es dar
cuenta de la actuacidén del poder judicial, reparticiones provinciales (Depar-
tamento Topogréfico Provincial), actores politicos y sociales. Esta agenda de
trabajo reconoce una bifurcacién que contempla constantemente dos niveles
de andlisis: el nacional y el provincial, aspecto que permite considerar la
relevancia de los dispositivos locales y enriquecer asi la comprensién del
proceso general de conformacidn estatal durante la segunda mitad del siglo
XIX.

Este enfoque entiende al Cédigo Civil como el instrumento juridico
responsable de la consagracién de un nuevo paradigma tedrico de propiedad,
pero al mismo tiempo, ofrece una mirada critica que resalta las caracteristicas
especificas de la experiencia codificadora en Argentina. En ese sentido, se
pondrd énfasis, por un lado, en las omisiones del articulado del Cédigo; y
por otro, en la constatacién de la pervivencia — en el espacio provincial — de
formas de propiedad forjadas durante el periodo colonial. Como referencias
ineludibles para el desarrollo de esta mirada critica, destacan las referencias a
las obras de Caroni, Clavero, Polotto, Tarello, Tau Anzodtegui, entre otros.

De esta forma, el andlisis trascenderd al texto normativo codificado para
abarcar una amplia gama de fuentes. Nos abocaremos al estudio de la nor-
mativa provincial dictada a los fines de compensar vacios legales, especial-
mente en lo referido a la medicién y divisién de los territorios en el dmbito
local y al registro de la propiedad. Esta ampliacién del abanico de fuentes
posibilita la reformulacién de espacios institucionales y de un conocimiento
técnico clave para la construccién del Estado provincial o nacional segin el
caso.

Al anilisis sobre la experiencia de transicién de la forma de dominio en
Coérdoba, se suma el estudio de la impronta de la legislacién civil. En este
sentido, a lo largo de las pdginas de este estudio, se analizard el impacto de
estas ideas durante la desarticulacién de la propiedad indigena, proceso
llevado adelante en el espacio provincial durante las dltimas décadas del
siglo XIX. Se enfatizard en la manera en que determinadas formas de pro-
piedad basadas en una mentalidad posesoria fueron redefinidas en los espa-
cios locales, con miras a imponer el modelo consagrado por la legislacién de
fondo. Hecho que revela la incapacidad del Cédigo per se para remover las
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antiguas formas de dominio y la importancia de los espacios locales en la
peculiar experiencia argentina.

En efecto, en un pais cuyo disefio institucional combind una organizacién
federal con una codificacidn sustantiva de cardcter nacional, el protagonismo
de los espacios locales remite necesariamente a diferentes politicas imple-
mentadas en dreas de competencia provincial que ficilmente podfan entrar
en tensién con el Cddigo. En este contexto, la diversidad de las experiencias
locales tanto en materia de disolucién de la propiedad indigena como en
aspectos administrativos — tales como el Registro de la Propiedad o las
Instrucciones Generales para los Agrimensores — como procesales — juicio
de mensura y deslinde — permiten sostener al diputado Eleodoro Lobos hacia
finales del siglo XIX que «[n]o hay, pues, régimen uniforme de la propiedad
en toda la Republica.» '

En el territorio cordobés, la llegada al poder de Judrez Celman en 1880
marcé un quiebre importante respecto a la existencia de las comunidades
indigenas. Especialmente, a partir de 1881, cuando en su discurso ante la
Legislatura, el gobernador anuncié la presentacion de un «proyecto para la
abolicién de las comunidades indigenas de la provincia».'* No era la primera
vez que se intentaba una medida legislativa en ese sentido. Desde la primera
mitad del siglo XIX fueron dictados diferentes instrumentos juridicos cuyo
horizonte era la abrogacién material de estas formas de propiedad.'® Pese a
ello, su erradicacion se logrd, en parte, recién en la década de 1880, en manos
del gobierno de Judrez Celman, quien llevé a la préctica su consigna de «Paz
y Administracién en nombre de la produccién y del progreso».'® En este
contexto, se puede advertir cémo la elite dirigente cordobesa, agrupada en
torno de la figura de Judrez Celman, se vali6 de la regulacidn establecida por
el Cédigo Civil para avanzar a través del mismo ordenamiento legal sobre las
formas tradicionales de propiedad. Este abordaje de la dimensién provincial

Proyecto de ley sobre tradicién en materia de derechos reales. Sesiones del Congreso
Nacional, Cdmara de Diputados, 30* sesién ordinaria del dfa 11 de septiembre de 1899,
810.

Mensaje del gobernador Miguel Judrez Celman, 15 de mayo de 1881, citado en: FERREYRA
(1997) 50.

En esta direccién se encuentran: el decreto del 16 de marzo de 1837, la ley de 1858 y su
decreto de 1859.

Borxapds (1999) 3.
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demand¢ un didlogo con especialistas que, desde diversas dreas de la historia,
propusieron a Cérdoba como caso de estudio. Entre los principales referen-
tes se encuentran los trabajos de Tell, Cuchi, Boixadds y Tognetti.

Las huellas que las comunidades indigenas dejaron en la agenda del
gobierno cordobés estdn latentes en la apertura de las sesiones legislativas,
en las leyes y en los diferentes decretos emanados desde el Poder Ejecutivo
que reflejan el marcado interés gubernamental sobre las tierras ocupadas por
las comunidades de las antiguas reducciones indigenas situadas en Soto, San
Marcos, Cosquin, Pichanas, Quilino y La Toma. No obstante la ardua acti-
vidad estatal plasmada en el dictado de leyes tendientes a desmantelar esta
forma de propiedad durante las dltimas décadas del siglo XXy comienzos del
XXI, en Argentina, al igual que en otros paises de Latinoamérica se produjo
«el resurgimiento del caddver de la propiedad colectiva».'” Renacer que se
explicaria a partir de la «valoracién de una realidad socio/econémico/ juri-
dica que habfa sido incomprendida y despreciada con anterioridad»."®

En el caso argentino, el ordenamiento juridico fue escenario de una serie
de reformas, entre las que se destacan: el Art. 75, inc. 17 de la Constitucién
Nacional de 1994, el cuestionable Anteproyecto de Unificacién de los
Cédigo Civil y Comercial, del afio 2012%° y la Ley 26160 del afio 2006
que declard la emergencia en materia de posesién y propiedad de la tierras

Grossi (1977) 39.

Grosst (2013) 60.

Constitucion de la Nacién Argentina, 1994. Art. 75, inc. 17: «Reconocer la preexistencia
étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos [...] Garantizar [...] la posesién y
propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de
otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas serd enajenable,
transmisible, ni susceptible de gravimenes o embargos.»

El anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién incorpora, en su Libro IV De
los derechos reales, capitulo S, seccidn 23, titulo V, a la propiedad comunitaria indigena. A
partir del Art. 2028 y hasta el Art. 2036 inclusive, el cddigo recepta una tipologia de
propiedad destinada a la preservacion de la identidad cultural y el hédbitat de las comuni-
dades. Este derecho real solo puede recaer sobre bienes inmuebles rurales, y sus titulares
«comunidad indigena» para poder serlo deben contar con personeria juridica. Su existen-
cia no se encuentra supeditada a la muerte o abandono de algunos de los miembros del
colectivo, salvo que ello implique la extincién de la comunidad. Los modos de constitu-
cién se encuentran receptados en el Art. 2031 el cual reza «La propiedad comunitaria
indigena puede ser constituida: a) por reconocimiento del Estado nacional o los Estados
provinciales de la posesion inmemorial comunitaria, b) por usucapién por actos entre
vivos y tradicién, b) por disposicién de dltima voluntad. Con relacidn a sus caracteristicas
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de las comunidades indigenas originarias del pais, y el reciente proyecto de
ley sobre instrumentacién de la propiedad comunitaria indigena.”!

En definitiva y a partir de un enfoque histdrico juridico, este libro pre-
tende «recuperar todo lo que la abstraccion habia decidido ignorar y dejar de
lado».**> Ademds, en un escenario contemporineo, en el que el Cédigo
perdié su funcién de epicentro y en el que han emergido nuevos desaffos
juridicos,?® investigaciones como esta aportan conocimientos que permiten
enriquecer el debate critico sobre «la nueva reincorporacion en el derecho de
ciertos niveles de normacién antes excluidos».>*

El libro estd organizado en seis capitulos. Se advierte que la disposicién u
orden de estos no se encuentra relacionada con criterios cronoldgicos. Al
contrario, la sucesién de los diferentes apartados se explica a partir de dos
bloques temdticos integrados cada uno por tres capitulos. En el primer
bloque, el eje de anilisis serd el modelo de propiedad consagrado en el
Cédigo Civil. All{ se profundizan, especialmente, las consecuencias de los
vacios normativos advertidos, tanto en materia de registracién como en la
materializacién del derecho de dominio sobre el territorio; todos, aspectos
que consideramos como condiciones de operatividad de la propiedad y que
se vieron limitados por la normativa provincial. En la segunda parte, se
explorard el escenario provincial en materia de propiedad, con el objetivo
de constatar el impacto de las nuevas ideas. Se examina, ademds, la confor-
macion y la aplicacién del nuevo marco juridico en el contexto de un tipo de

del articulado del cédigo se desprenden las siguientes: exclusiva, perpetua, indivisible e
imprescriptible (por parte de un tercero), no integra el derecho sucesorio de los miembros
de la comunidad, inembargable e inejecutable por deudas. Sobre las criticas a la propuesta
de incorporar la propiedad comunitaria en el proyecto de unificacién del Cédigo Civil y
Comercial, ver: CacciaviLLani (2015). Una interesante critica a las recientes modificacio-
nes juridicas relativas a los pueblos originarios en diferentes espacios de Latinoamérica se
encuentra en: CLAVERO (2011).

Texto completo disponible en: https://www.diputados.gov.ar/proyectos/proyecto.jsp’exp
=2957-D-2019.

CARONI (2014) 65.

Para IrTI (1979) 26, «I’etd della decodificazione» consiste en «el periodo histdrico que se abre
con la segunda guerra mundial — caracterizado por — una cotidiana y penetrante conquista
del territorio por parte de la ley especial. TomAs Y VALIENTE (1999) 111-124, caracterizé al
escenario de la «post-codificacién», no por la existencia de una descodificacidn, sino por la
pérdida de la vigencia del ideario codificador. No obstante, los Cédigos como cuerpos nor-
mativos contindan y su morfologfa es utilizada para la elaboracién de leyes generales.
Hespanua (2017) 16.
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propiedad de origen colonial, que logré pervivir durante la irrupcion e
instauracién del nuevo paradigma propietario. Nos referimos a los pueblos
de indios, que fueron denominados «comunidades indigenas» en las tltimas
décadas del siglo XIX.

En el capitulo uno, se analiza la conformacién del nuevo paradigma de
propiedad impuesto por la codificacién civil. Para comprender la irrupcién
del nuevo modelo en materia de dominio, se reflexiona sobre el significado del
término cddigo, su morfologia y su relacién tanto con la constitucién como
con el derecho de propiedad. A continuacidn, se abordan dos aspectos arque-
tipicos de la codificacién: la plenitud y la uniformidad; que son puestos en
didlogo con la realidad local. Tras dicha centralidad en los interrogantes teé-
ricos, se da paso al andlisis del Cédigo Civil argentino, enfocindonos, princi-
palmente, en su propuesta en materia de propiedad y en su postura respecto a
los derechos reales existentes en la cultura juridica pretérita. En este punto,
problematizamos la suerte de los «derechos reales» omitidos por el codifica-
dor, especialmente, la situacidn en la que quedaron las comunidades indige-
nas. Las fuentes empleadas en este capitulo son, en su mayoria, impresas, es
decir nos hemos valido del propio texto del Cédigo Civil y de la bibliografia,
para explorar la conformacién de una nueva concepcién de propiedad.

Los capitulos dos y tres constituyen «laboratorios de andlisis» de las deno-
minadas condiciones de operatividad del nuevo modelo de propiedad. El
primer dmbito en que la propuesta del codificador se vio condicionada fue
en la materializacién del derecho de propiedad debido, en parte, a la falta de
exigencia de la mensura previa como requisito para la transferencia del domi-
nio. En esta direccidn, el capitulo dos aborda aspectos relacionados con la
sensibilizacién de la propiedad que quedaron bajo la 6rbita provincial: la
materia procesal y la regulacién del ejercicio de la agrimensura. Ambas esferas
actuaron como una suerte de dbice a la propuesta comun que planteaba la
legislacidn civil de fondo. En este caso, nos servimos de un corpus de fuentes
doctrinarias de la época, diccionarios juridicos, legislacion, prensa local, expe-
dientes judiciales y de mensuras administrativas provenientes del Archivo
Histdrico del Catastro de Cérdoba (AHCC). La variedad de fuentes consul-
tadas nos abre un camino que supera un enfoque meramente legalista-positi-
vista, y nos presenta a la propiedad como un reflejo de «relaciones sociales que
se transforman y dirimen en el dfa a dfa».*

25 Concosrt (2007) 68.
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Tanto la adopcidn del sistema del titulo y modo, como el rechazo del
codificador a la adopcién de un sistema de registracion de la propiedad
constituyen la base del capitulo tres. Esta postura reacia a la registracién
no fue compartida por los juristas y politicos del momento y motivé diversas
propuestas legislativas que proclamaban la adopcion de un sistema en parti-
cular: el Torrens. Considerando la circulacién de este modelo, y sus conse-
cuencias raciales en su espacio de origen, proponemos una pequea reflexion
sobre el impacto del registro en el contexto de desmantelamiento de la
propiedad comunal en Cérdoba.

A partir de estas premisas, se indaga el contexto provincial en el que se
advirtié la irrupcién de un registro anterior al Cédigo, que lo desafié y que
convivié junto a él, afectando considerablemente la pretensién de un régi-
men homogéneo de propiedad. Se examina, particularmente, la manera en
que este hecho desaté una discusién juridica en torno a las facultades pro-
vinciales en materia de regulacién de la propiedad. Para ello articulamos un
variado conjunto de fuentes, entre las que destacan: legislacién nacional,
tesis doctorales de la época, fallos de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién Argentina, debates en el Congreso de la Nacién Argentina y la
correspondencia epistolar entre el codificador Dalmasio Vélez Sarsfield y el
jurista brasilefio Teixeira de Freitas.

En los capitulos cuatro y cinco nos adentramos en el territorio cordobés
de finales del siglo XIX, con el propdsito de divisar los rasgos de la politica de
la propiedad local. Aqui pretendemos advertir la impronta que dejaron las
comunidades indigenas dentro de la agenda de gobierno. Para comprender
la situacion de estos grupos, hemos puesto en didlogo dos 1égicas. Por un
lado, la invisibilizadora, imperante en las regulaciones en materia de perso-
nas y, por otro, la visibilizadora, conformada por la opinién de los juristas, la
prensa local y expedientes judiciales en los que los indios — e intermediarios —
interpretaron su situacién dentro del ordenamiento juridico provincial y
nacional. En forma paralela, se tratan diferentes instrumentos juridicos pro-
vinciales dictados durante el siglo XIX, que tuvieron como horizonte el
desmantelamiento de la propiedad de los grupos originarios, deteniéndonos
en el andlisis de las leyes de 1881 y de 1885. También se revisard la resistencia
que los miembros de las comunidades desplegaron ante su aplicacién. Para
ello nos valemos del andlisis de los debates pronunciados en las cdmaras de
Senadores y Diputados, conservados hoy en el Archivo Histérico de la Legis-
latura de la Provincia de Cérdoba (AHLC).
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Finalmente, el capitulo seis analiza la aplicacion de las leyes provinciales
de 1881 y 1885 teniendo presente para ello, temas trabajados en los capitulos
precedentes, como por ejemplo: la materializacién de la propiedad y el
impacto de las regulaciones del Cédigo Civil. Con motivo de llevar adelante
esta tarea, se proponen una serie de tépicos generales cuya finalidad es
divisar: la impronta técnica en la legislacion cordobesa, la resolucion de
controversias, la operatividad de los titulos extendidos por las comisiones,
el remate y la transmisién de derechos. A esta enumeracién se suma la
conflictividad por un recurso que reviste vital importancia: el agua. En este
andlisis resultaron claves las fuentes conservadas en el Archivo Histérico de
Catastro de la Provincia de Cérdoba.
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Pueblos de indios
Distribucién de las comunidades indigenas de Cérdoba*®

26 Mapa publicado en: TeLL/Castro OLaRETA (2011) 239. Agradezco a las autoras la auto-
rizacién para usar este valioso recurso.
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Capitulo 1
Cddigo y Derecho de propiedad

sHay un cédigo civil de la creacion? ;Ddnde estd ese codigo? ;Quién lo
conoce? — pregunta el gallego.

— En todas partes para el que sabe leerlo — responde Don Quijote. —
Vivimos en virtud de sus preceptos y los seguimos sin pensarlo, como
meros instintos condicionales de la vida.

Juan Bautista ALBERDI
Peregrinacion de Luz del Dia (1871)

1.1  ;Qué entendemos por Cddigo?

Hablar de «codificacién» y de «cédigo» requiere de algunas aclaraciones
semdnticas y contextuales, dado que ambos conceptos han sido constante-
mente resignificados a lo largo de la historia juridica. Advertiremos, de tal
modo, que en la historia del derecho la misma palabra puede hacer referencia
a productos juridicos muy distintos entre si, que solo poseen en comun el
hecho de haber sido designados con el mismo vocablo. En este sentido,
algunos autores, ademds de indicar que «el término codificacién ha mostrado
la posibilidad de ser empleado en muiltiples campos con diversos significa-
dos», han advertido que este también «indica el proceso de actividad que tiene
como resultado final un cddigo».! Este dltimo significante, tanto como el
primero, adolece de ciertos vicios en el universo semdntico, al ser «intrinse-
camente polisémico y utilizable en una pluralidad de campos disciplinares».>

Esta falta de claridad ha sido interpretada como una consecuencia del accio-
nar hermético de algunos historiadores del derecho, que se focalizaron en la
equivalencia entre el derecho moderno y el derecho positivo, utilizando la
racionalizacién como sinénimo de uniformidad, modernizacién y progreso.

1 CapeLLINT (2010) 111.
2 CapeLLint (2010) 111.
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A esto, se suma una visién de las nociones y los conceptos de justicia, carentes
completamente de significado a partir del advenimiento de la codificacién.?

Teniendo en cuenta estas advertencias es preciso ilustrar brevemente a qué
nos estamos refiriendo cuando hablamos de codificacién a fines del siglo
XIX. El dmbito temporal al que necesariamente debemos remitirnos es el
correspondiente a la codificacién modernizadora, iniciada en Europa hacia
las ultimas décadas del siglo XVIII. Este momento histdrico, enmarcado en el
fenémeno cultural de la Ilustracién, vio emerger la proliferacién de cuerpos
normativos especializados y sistemdticos, siendo el primero de éstos el fran-
cés, codigo que inauguré la cultura juridica moderna, promulgado en 1804.
Considerado un texto modelo, se proyect6 primero a través de Europa con-
tinental, para luego traspasar las fronteras del imperio napolednico e insta-
larse también en las nacientes republicas del continente americano.

Sin desconocer el origen europeo de este modelo, algunos autores han
advertido sobre los efectos de interpretaciones que, al enfatizar la proceden-
cia de estos cuerpos, hicieron de ellos un patrimonio exclusivamente euro-
peo, excluyendo e ignorando su emergencia en los espacios coloniales. En
este sentido, Inge Kroppenberg y Nikolaus Linder, reflexionando a partir de
lo sefialado por Damiano Canale, sefialan la existencia de una postura estdn-
dar respecto a la propagacién europea de la codificacién durante el siglo XIX
y sus vinculos con la emergencia del Estado nacién. Estos autores han iden-
tificado, como una de las consecuencias de la generalizacidn de esta postura,
la construccién de un concepto universal de cddigo, que deviene en un
andlisis limitado que, necesariamente, ha conllevado a la exclusidon de las
experiencias codificadoras no europeas.*

Nuestro andlisis pretende poner en didlogo ciertos rasgos de la experiencia
codificadora europea con aquellos propios de las experiencias locales; son estas
dltimas las que permiten conocer la trayectoria performativa que tuvieron
estos cuerpos normativos en escenarios extra europeos. Resulta atil, para estos
fines, retomar el significado cultural del cddigo, para acentuar su capacidad
performativa y no dnicamente su normatividad. Desafio metodoldgico que
convoca a apartarnos de lo estrictamente hermenéutico o exegético, para dar
paso a una labor conjunta con otras disciplinas, como por ejemplo la historia.
En ese sentido, es preciso preguntarse ;Cudles son aquellos rasgos que carac-

KRrROPPENBERG / LINDER (2014) 74.
KRrROPPENBERG/ LINDER (2014) 72.
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terizan al cédigo en un contexto de modernidad? Responder a este interro-
gante nos permitird problematizar algunos aspectos propios de la experiencia
codificadora local, para focalizarnos, posteriormente, en su performatividad.

Paolo Cappellini, a través del andlisis de diferentes autores — entre ellos
Mario Viora, Guido Astuti, Giovanni Tarello, Adriano Cavana y Ugo Petro-
nio — incursiond en rasgos cuantitativos y cualitativos del cédigo moderno,
concluyendo que la esencia radicarfa en «la novedad de los contenidos o lo
antitético del nuevo sistema orgdnico respecto a la estructura de fuentes del
derecho tipica del derecho comun».” Esta antitesis se materializarfa en la
abrogacién del derecho preexistente, por un nuevo derecho pleno que, en
términos hermenéuticos, rechaza cualquier tipo de heterointegracién. Otros
autores, indica Cappellini, apartindose del contenido, ven como elemento
clave «el criterio de sustitucién formal de fuentes pluralista», por lo que ha
primado la sustitucién de un sistema de fuentes plural por un tnico «texto
legislativo orgdnico, completo de valor general» que unifica toda la materia.

Desde una posicién diferente, Giovanni Tarello se aparta de notas tipifi-
cantes cuantitativas, para realzar que el elemento caracteristico de una codi-
ficacién burguesa serfa la «creacién de un sujeto tinico de derecho».® Afir-
macidén que se sustenta en la idea que, en la base de la codificacidn, subyace
un proceso de «subjetivizacién del derecho»,” en el que la autonomia de la
voluntad de los sujetos jugdé un papel primordial. En esta misma linea de
andlisis se encuentran, a la par de la subjetivizacién, la emancipacién de la
sociedad frente al Estado, la ordenacién global mediante «la regulacién
exhaustiva y unitaria de todas las materias del derecho privado [y] la regula-
cién uniforme de todos los miembros de la sociedad».®

Por su parte, para Bartolomé Clavero lo propio de un c6digo es su cardcter
de norma bésica de una rama del Derecho, que trata su régimen de una
manera completa y cuyas disposiciones son consideradas «coherentes y siste-
madticas, que establecen tedricamente una disciplina exhaustiva [...] de todas
las relaciones pertenecientes a una rama individualizada por la unidad de su
materia».” El autor advierte que la ambigiiedad del término se reduce a «tan

CAPELLINI (2004) 110.
CAPELLINT (2004) 111.
CARONI (2012) 102.
CAronI (2012) 110.
Cravero (1979) 51.
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solo aquel que responde a tales precisas cualidades».’® En sintesis, el cédigo
quedarfa limitado a dos términos que lo caracterizarian: método y precepto.
Para cumplir tal expectativa, el autor sefiala que «el cddigo debe ser sistema-
tico [...] debe ser normativo»;'* de lo contrario, un orden sin método,
basado mds en la doctrina que en preceptos normativos no podria ser cata-
logado como tal, vale decir, que «para merecer tal nombre, debe atenerse a
un método y ser norma. ">
Con relacidn a la especializacién juridica que sufrié el vocablo «c6digo»
durante la modernizacién decimondnica, Tarello ha definido las caracteristi-
cas necesarias que permiten entender su aplicacidn, sefialando que el térmi-
no se refiere a
un libro de reglas juridicas organizadas segin un sistema y caracterizadas por la
unidad de materia, vigente para toda la extensién geogrifica del drea de una unidad
politica, dirigido a todos los stbditos o sujetos de la autoridad politica estatal
querido y publicado por esta autoridad, que abroga todo el derecho precedente
sobre la materia por el regulada y por ello no integrable con materiales juridicos
vigentes y destinado a durar por mucho tiempo.*?
Esta definicién posee la virtud de integrar rasgos como la sistematicidad, la
unidad, la subjetivacidn, la abrogacion del derecho existente y la prohibicién
de heterointegracidn; todos, aspectos ya sefialados en los acdpites preceden-
tes. Pero ademds de su capacidad condensadora, estas condiciones de aplica-
cién permiten integrar paulatinamente a nuestro andlisis la vocacidon de
uniformidad legislativa sobre el territorio, aspecto al que volveremos mds
adelante.

1.1.1 La morfologfa del Cédigo y el titulo preliminar

Dentro de la morfologfa del c6digo, se encuentra un elemento central, que
permite comprender las reglas generales que gobiernan el ordenamiento
juridico moderno: el titulo preliminar. Su estudio especifico permite acer-
carnos a un ideario supresor de una sustantividad consuetudinaria que,

Cravero (1979) 51.
CLAVERO (1979) 52.
CLAVERO (1979) 52.
TareLLO (1995) 39.
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valiéndose del uso de la presuncién legal, anhelé imponer una dnica fuente
del derecho: «a ley», un concepto formal de la misma y un sentido de
justicia, entendido como la mera «aplicacidon de la ley». Por otro lado, el
titulo preliminar, explicita o implicitamente, remite al orden constitucional,
ya sea para sobreponerse o someterse a él. Es asi como el mismo cuerpo de
leyes establece su propio rol y el de su titulo preliminar, dentro de un
programa juridico-estatal que se corresponde con el texto constitucional. '
El Titre préliminaire du Code Civil frangass, que integra el texto que inau-
gura la experiencia codificadora moderna, fue, de acuerdo a Carlos Ramos
Nuiiez, el que
con tan solo seis articulos [...] sirvié de modelo a numerosos cdigos, acababa con el
particularismo o pluralismo juridico existente en Francia hasta entonces, sentdindose
las bases de un derecho primordialmente positivo de base legislativa, que desde la

perspectiva del codificador, garantizaba los derechos del ciudadano, hacia previsible
el cumplimiento de las normas y aseguraba la subsistencia del orden social.'®

Efectivamente, desde su surgimiento en el siglo XIX, los titulos preliminares
tienen la caracteristica de reflejar el ideario codificador en breves articulos,
que tratan aspectos centrales para la comprensién del paradigma juridico,
tales como: las fuentes del derecho, la derogacidon de leyes anteriores, la
vigencia espacial y territorial de las leyes, la hermenéutica juridica, el papel
del juez, entre otros.

Desde esa experiencia inaugural que constituye el Titre Préliminaire del
cbdigo napolednico, es preciso preguntarse cémo se relaciona éste con los
diferentes titulos preliminares aparecidos posteriormente. En ese sentido, a
partir de las propuestas de Clavero, podemos comprender cémo el cédigo
francés se relaciond con otros cédigos; para este autor, el texto de Napoledn
estaba «rodeado de una cohorte de otros cédigos y otros titulos preliminares
que no son siempre criaturas suyas, pero que asf le flanquean como satélites y
asi le coronan con toda una constelacién de accesorios opcionales».'®

De Azcdrate, en su andlisis al c6digo civil chileno, planted el interrogante de por qué se
incluye en los c6digos civiles lo atinente al titulo preliminar cuando «lejos de interesar ese
punto particular a esta esfera de la legislacidn, alcanza 4 todas, puesto que se trata de las
leyes en general; y tanto por esto, como por su misma naturaleza, donde debe tratarse esa
materia es en el Cddigo fundamental, al tratar de la funcidn legislativa del Estado», citado
en: AGUILERA Y VELASCO (1881) 6.

RamMos NUNEz (1997) 98.

Cravero (1994) 100.
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Si nos apartamos del universo primario relativo al cédigo francés y diri-
gimos la mirada hacia aquellos denominados «satélites», podremos advertir
ciertas peculiaridades en los aspectos centrales del ideario codificador consa-
grado en el Titre Préliminaire. Para entenderlas, se debe tener en cuenta que la
expansién del cddigo napolednico en Latinoamérica operé como una recep-
cién juridica y no como una imposicién. En ese sentido, Ramos Nuifiez ha
sefialado que el arribo del code es fruto de una decisién politica deliberada y
consciente que lo adopta total o parcialmente, y no consecuencia de una
ocupacién francesa.'” Por esa razén, para adentrarnos en el tema de la
codificacién en América Latina sea vital no solo tener presente el cédigo
modelo, sino también atender al contenido propio de la experiencia latino-
americana. La originalidad americana fue advertida por el jurista espafiol
Gumersindo de Azcdrate, quien en su andlisis al Cédigo Civil de Chile
(1855), realizado hacia finales del siglo XIX, plante6 que en el dmbito ame-
ricano:

No siguieron sus autores el cémodo y trillado camino de traducir literalmente el de
Napoleén, 6 por lo menos calcar sobre €l su obra, sino que, teniendo a la vista ese y
otros, y tomando como punto de partida el derecho comun espafiol [...] han rea-

lizado un trabajo que lleva impreso un manifiesto sello de originalidad que le
envidiarfan algunos de los hechos recientemente en la vieja y culta Europa.'®

En su andlisis del Titre préliminaire du Code civil frangais, Clavero advierte que
éste habla de ley porque tan solo de ella entiende, siendo destacada como la
fuente exclusiva del Derecho. Por este protagonismo dado a la ley, las demis
fuentes no se mencionan, al mismo tiempo que ésta es objeto de una con-
ceptualizacién formal y sencilla que la entiende como un «precepto promul-
gado por la autoridad politica», ' sin que se exija correspondencia alguna
con la extensién de derechos. Como sefiala el autor para el caso francés, este
concepto renovador®® se desprende de la lectura del primer pardgrafo del
articulo primero, especificamente, alli donde indica, en la disposicién pri-

Ramos NURNEz (1997) 111.

Citado en AGuIiLERA/ VELAZCO (1881) 1.

CLAVERO (1994) 84.

La idea que se tenfa de ley en el ius commune, difiere sustancialmente de ley como «pre-
cepto promulgado por la autoridad publica». Sefiala Vallejo que las notas Lex est sanctio
sancta, Lex est regula iustorum et intustorum y Lex est commune praeceptum, conectan con la
idea de ley de un mundo religioso en donde habitan realidades objetivas y no contingen-
tes, no teniendo un espacio la voluntad del legislador en la determinacién de lo que se
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mera, la idea que la ley es el resultado de un precepto promulgado por la
autoridad politica constituida.>'

Pero el escenario francés difiere de otros espacios europeos, como el caso
espafiol, por ejemplo, lugar en donde, de acuerdo a lo sefialado por Marta
Lorente Sarifiena, con relacidn a la ley resulta particularmente dificil encon-
trar «una comprensién de la misma como producto exclusivo del Parlamen-
to».** Esta situacién es comprensible a partir de la persistencia de nociones
de la cultura juridica pretérita durante el siglo XIX, rasgo caracteristico no
solo de la realidad peninsular, sino también del propio dmbito hispanoame-
ricano, dénde «la nocién moderna y formal de ley no tenfa precisamente una
buena cabida».*

Al otro lado del Atldntico, en tanto, pese a que si es posible encontrar en
los cuerpos codificados esbozos de una nocién formal,** en el caso del

considera justo e injusto. En esta idea la obligatoriedad de la norma no tiene vinculacion
con la autoridad o el procedimiento para la materializacién de la misma, sino que toda
explicacién excede el dmbito humano terrenal. Jesds VALLEjo (2009) 12, sefiala que «la ley
sirve para ensefiar el camino recto, para impedir la maldad y el vicio, para ensefar a los
hombres la via de la virtud», en si todas las notas que presenta el autor hacen a la materia,
a la sustancia y no a la forma de lo que se entiende por ley, por lo que podrfamos decir
que la ley se entiende desde su contenido y no desde su forma. Para un mayor andlisis ver
VALLEJo (2009). En el contexto de la codificacién civil argentina la idea imperante de ley
debe ser pensada a partir de la mediacién realizada por «la labor del jurista, no solo en el
momento de aplicacién [...] sino también de su creacidn y posible reforma», Pororto
(2020) 65.

Art. 1 del Cédigo Civil Francés: «Las leyes son obligatorias en todo el territorio francés en
virtud de la promulgacién que de las mismas hace el Poder Ejecutivo.» Se ejecutardn en
cada punto de la Republica desde el momento en que pueda ser conocida la promulga-
cién. La promulgacién hecha por el Gobierno, se considerard conocida en el departamen-
to donde resida éste, un dia después de realizada; en cada uno de los demds
departamentos, se aumentard el plazo indicado un dia mds por cada diez miridmetros
(cerca de 20 leguas antiguas) que hubiere entre la ciudad en que se haya hecho la pro-
mulgacién y la capital de cada departamento.

LORENTE SARINENA (2003) 201.

LoORENTE SARINENA (2003) 203.

El Art. 1 del Cédigo Civil de Chile (1855) expresa que la ley es «una declaracién soberana
que, manifestada en la forma proscripta por la Constitucién, manda, prohibe o permite».
En el caso colombiano, el Cédigo Civil Nacional (1873) en su titulo preliminar dispone:
«Ley es una declaracién de voluntad soberana manifestada en la forma que prevenida en
la Constitucidn nacional. El cardcter general de la ley es mandar, prohibir, permitir o
castigar», Cédigo Civil Nacional [de Colombia] (1873) 11.

Cédigo y Derecho de propiedad
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Cddigo Civil argentino no existe una definicién expresa en el titulo prelimi-
nar, que establezca lo que se entiende por ley, razén por la que se debe
indagar en otros instrumentos juridicos para dar con una referencia més
directa. El texto constitucional vigente al momento de la promulgacién
del Cdédigo Civil es el sancionado en 1853 y reformado en 1860; si bien
no brinda un concepto expreso de ley, s{ nos aproxima a los procedimientos
de formacién y sancién de ésta aspectos que, en definitiva, constituyen
caracteristicas definitorias del sentido formal de la ley en el nuevo paradigma
juridico. A los fines de matizar estos rasgos para el caso argentino es impres-
cindible considerar la apreciacién que el propio codificador tenia de su obra.
Polotto citando a Levaggi sefiala que «para Vélez el vigor normativo del
cédigo provenia del derecho cientifico y no de su sancién parlamentaria».>

Este concepto formal de ley es reforzado dentro del cuerpo de los cédigos
modernos con una serie de disposiciones que tienden a asegurar su papel
protagénico en el sistema juridico, tales como: la publicidad, la irretroacti-
vidad y la presuncién de conocimiento, todos aspectos que estdn dirigidos a
brindar «seguridad».” El codificador argentino, no ajeno a la ideologfa de la
época, receptd en algunos articulos estos «mecanismos de seguridad legal»
tendientes a preservar el papel protagénico de la ley.*” Fuera de los limites
del Cédigo Civil y a partir de un estudio que dialoga con la labor de los
juristas, Polotto evidencia «la insuficiencia de los paradigmas positivistas y
legalistas para comprender la cultura juridica» de fines del siglo XIX. Destaca
que «el saber de los juristas mantuvo su sdlida presencia en un mundo que
pretendia regirse por leyes». Respecto del Codigo la autora demuestra que a
los fines de su operatividad «la mediacién creativa del jurista» se tornaba
imprescindible.®

Porotro (2020) 43.

Este ultimo aspecto es relativizado por CLAVERO (1994), quien advierte que el valor de «la
seguridad» que se construye mds para la ley, que para su destinatario.

Art. 2: «Las leyes no son obligatorias sino después de su publicacion, y desde el dia que
ellas determinen. Si no designan tiempo, la ley publicada en la ciudad donde resida el
Gobierno Nacional o el Gobierno de la Provincia, es obligatoria desde el dia siguiente de
su publicacién; en los departamentos de campaiia, ocho dias después de publicada en la
ciudad capital del Estado o capital de la Provincia.» Art. 3: «Las leyes disponen para lo
futuro; no tiene efecto retroactivo, ni pueden alterar los derechos ya adquiridos.» Art. 20:
«La ignorancia de las leyes no sirve de excusa, si la excepcion no estd expresamente auto-
rizada por la ley.»

PorotTo (2020) 44-64.
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La modificacién del concepto de ley trajo consigo una nueva nocién de
justicia, entendida hasta entonces como producto de la labor de los jueces. Al
contrario, la nocién que comenzaba a forjarse tenfa como objetivo prepon-
derar a la ley por sobre la labor del juez. Desde el plano formal, Carlos
Garriga y Andréa Slemian sostienen que para lograr el imperio de la ley
en el dmbito jurisdiccional, se aposté por una serie de medidas, como «la
motivacién y casacién de las sentencias», que permitieron pasar de una
«justicia de jueces a [una] justicia de leyes».”” Medidas que, sin embargo,
habrian tenido una escasa repercusién en el escenario iberoamericano, debi-
do principalmente, a la permanencia de elementos propios de una «confi-
guracién histérica del aparato judicial en sus aspectos mds sustantivos».>°

Retomando el papel de estos cuerpos normativos en la nueva cultura
juridica, es posible advertir en sus textos, medidas que afectaban la labor
del juez y que la reducfan a la aplicacién de la ley. El magistrado fue,
entonces, transformado en un mero ejecutor que, de negarse a juzgar, corria
el riesgo de ser acusado del delito de denegacién de justicia. Esta nueva
forma de hacer y entender la justicia fue incorporada en los cédigos moder-
nos mediante distintos articulos.*’ Como ejemplo, podemos mencionar, en
el caso argentino, disposiciones que desde el titulo preliminar, pretendieron
limitar la actividad judicial®* y cuya fuente es el Art. 5 del Cédigo Civil
francés. No obstante el tenor de los articulos a partir del estudio de las obras
de Llerena y Machado, Polotto ha demostrado que sus argumentos «si bien —
eran — expresados en una retérica de respeto y exaltacion del cédigo, estaban
lejos de erigir una imagen de un juez encadenado al texto de la norma».*?

Desde un sentido hermenéutico, cabe mencionar que en los titulos pre-
liminares también se ponen en marcha disposiciones normativas que tienen
como fin reforzar la restriccién de la funcién jurisdiccional, como, por
ejemplo, los articulos que tratan sobre la interpretacién de la ley, dirigidos

GARRIGA/ SLEMIAN (2013) 208.

GARRIGA/ SLEMIAN (2013) 208.

En el caso francés los articulos 4 y 5 expresan: «El juez que rehusare juzgar pretestando
silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley podrd ser perseguidos como culpable de dene-
gacién de justicia» y «Se prohibe a los jueces fallar por via de disposicion general y
reglamentaria las causas sujetas a su decisién.»

En este sentido el Art. 15 establece que: «Los jueces no pueden dejar de juzgar bajo el
pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes.»

PororTo (2020) 45.

Cédigo y Derecho de propiedad
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especialmente a los jueces. Como sefiala Alejandro Guzmén Brito, «este
enfoque limitativo de la actividad hermenéutica [...] fue parte de la politica
de la Ilustracion juridica y eco de una conviccion [...] de que los comentarios
a las leyes s6lo conducen a su perversién».>* Es asi como desde los articulos
de los cddigos se despliega una batalla contra las técnicas empleadas por la
hermenéutica del ius commune. No obstante la rivalidad con la cultura jurf-
dica del us commune, las disposiciones codificatorias modernas reprodujeron
una cierta continuidad de las précticas que pretendian erradicar, apelando a
ciertas instituciones propias de las técnicas de interpretacién del zus
commune. Para el caso argentino, Guzmadn Brito sefiala que en materia her-
menéutica, su redactor, Dalmacio Vélez Sarsfield, se incliné por la codifica-
cién austrfaca, lo que es confirmado en la nota al Art. 16> donde el codifi-
cador cité como fuente el Art. 7 del cédigo de dicho pais.>®

1.1.2 Cédigo y Constitucién

Hasta ahora, hemos mencionado al texto constitucional en dos ocasiones, ya
fuera para comprender el concepto formal de ley o para sefialar remisiones
explicitas o implicitas que surgen de los titulos preliminares. Pero para
comprender cudl es la relacion entre el Cddigo y la Constitucion, pilares
del ordenamiento juridico moderno, la subjetivacién y la consecuente emer-
gencia del sujeto dnico resultan claves.

Salir de una sociedad estamental requerfa una transformacién revolucio-
naria que, traducida en términos normativos, remite a la aparicién de cons-
tituciones y declaraciones de derechos. Al respecto, Clavero ha sefialado que
«con las unas llegarfa tal tipo de ley y con las otras dichas especies de sujeto»,
puesto que solo a partir de la idea de «ley constituyente y sujeto unitario» el
Cédigo seria posible. Secuencia transformadora que permite comprender

GuzMAN BrrTo (2011) 25.

Art. 16: «Si una cuestion civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de
la ley se atenderd a los principios de leyes andlogas; y si ain la cuestién fuere dudosa, se
resolverd por los principios generales del derecho, teniendo en consideracién las circuns-
tancias del caso.»

Dentro de la cuestién hermenéutica consideramos pertinente incluir el Art. 4: «Las leyes
que tengan por objeto aclarar o interpretar otras leyes, no tiene efecto respecto a los casos
ya juzgados.» Esta disposicién toma como fuentes los Art. 14 al Art. 21 del Cédigo de
Prusia.
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algunos de los aspectos que hemos tratado hasta aqui — especialmente, la
polisemia de la que adolece el término cddigo y la necesidad de establecer sus
notas tipificantes. En palabras de Clavero, se podrfa resumir lo expuesto a
partir de cuatro elementos que se interrelacionan de un modo casi indivisi-
ble: «Revolucién, Declaracién, Constitucién y Cédigos».>” Al contrario,
frente a la ausencia de revoluciones, declaraciones y constituciones desde
las cuales pueda emerger el sujeto, puede hablarse de cddigos, pero la codi-
ficacién se vuelve un «imposible histérico».>®

Expuesta a la luz de experiencias y reflexiones, la sucesién de los conceptos
«Revolucidn, Declaracién, Constitucion y Cédigos» permite comprender la
emergencia de la codificacién; sin embargo, no es una regla infalible. Aun-
que la Constitucién, inexorable y cronoldégicamente, precede al Cédigo e
incluso brinda una suerte de directrices para su elaboracidn, ésta no logré
sobreponerse al primero. En este sentido, Caroni explica que dada la impron-
ta que adquirié el principio de la autonomfa de la voluntad en la sociedad de
siglo XIX, propio del derecho privado, «puede decirse incluso que la consti-
tucién era accesoria al c6digo».® En la misma sintonfa, Polotto destaca la
centralidad del Cédigo Civil argentino sugiriendo que se lo concebia «a la
par, € incluso por encima, de la Constitucién».*

La preeminencia del C4digo afect6 también la ensefianza del Derecho, el
que quedd reducido a la ley positiva y hermenéuticamente; el modelo que
imperd fue la exégesis. Un derecho convertido en sinédnimo de ley, que
significaba la efectiva concrecién del titulo preliminar del Code y, conjunta-
mente, de sus postulados, sobre la labor judicial. Una justicia reducida a una
férrea y respetuosa «interpretacién» del texto legal, que inhibe cualquier tipo
de cuestionamiento sobre su correspondencia constitucional. Asf, el Derecho
y por ende la ley, mediante los lineamientos del titulo preliminar, se disocié
de «cualquier compromiso o requisito constitucional». Si bien la regla
«Revolucidn, Declaracién, Constitucién y Cédigos» puede verse desdibujada
en ciertos casos, en los ejemplos recién citados dicha relacién, aunque tenue,
se mantuvo. Sin embargo, existen ejemplos en que, luego de una Constitu-
cién, no devienen Cddigos, como el caso estadounidense.

37 CLAVERO (1991) 65.
38 CrLAVERO (1991) 66.
39 Caronr (2012) 58.
40 PorotTo (2020) 65.
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Retomando la relacién entre Constitucién y Codigo, Caroni ha planteado
la existencia de una «ruptura de la unidad originaria entre Constitucion y
derecho privado»; idea que sostiene a través de una serie de ejemplos en los
que se conjugan diferentes tipos de constituciones — autoritaria, feudal — de
cara siempre a una codificacién burguesa.*!

En este sentido, resulta interesante abordar un ejemplo de ruptura de esta
unidad originaria, a partir del andlisis de una Constitucidn federal frente a
un Cddigo, como es el caso del texto constitucional argentino de 1853 el
que, a diferencia de experiencias anteriores, abordé de lleno la idea de una
reforma legislativa en su Art. 24.** En su anilisis sobre la codificacién en
Argentina, Victor Tau Anzodtegui sefiala que este articulo fue aprobado
undnimemente por el Congreso Constituyente sin ningin tipo de discusién.
Esta voluntad de reforma, aclara el autor, debe ser leida a la luz de otros
articulos que especifican, por un lado, la materia objeto de reforma vy, por
otro, una prohibicién de legislar dirigida a las entonces provincias, una vez
que el congreso hubiera «sancionado estos cédigos».**

En el momento en que estos articulos fueron objeto de votacién por el
Congreso Constituyente, operaron algunos cambios que, si bien no afecta-
ron la voluntad de reforma legislativa, transformaron el vocabulario emplea-
do hasta entonces. En la primera version del Art. 64, inc. 11, por ejemplo, el
término utilizado fue «legislar»; sin embargo, a partir de una sugerencia de
José Benjamin Gorostiaga éste fue reemplazado por la expresién «dictar los
c6digos». En igual sentido se modificé también el Art. 105. Aunque podria
interpretarse que para los intervinientes en el Congreso Constituyente los
términos reforma legislativa y codificacién podrian operar como sinénimos,
este detalle resultard, en palabras de Tau Anzodtegui, «fundamental para

CARONI (2012) 59-61.

Art. 24: «El Congreso promoverd la reforma de la actual legislacién en todos sus ramos y
el establecimiento del juicio por jurados.»

Esta prohibicién dié un margen a las provincias para que estas pudieran llevar adelante la
empresa. La historiografia ha sefialado que si en la misma confederacién existian obs-
tdculos, esta situacién fue atin mds critica en los espacios provinciales. No obstante estas
reflexiones, a la par de la empresa codificadora nacional, Tau Anzodtegui ha identificado
ejemplos de una ordenacidn legislativa provincial que «no se trataba simplemente de una
compilacién de leyes y decretos dictados, sino que habia una elaboracién y depuracién
posterior», este fue el caso de Mendoza. El otro ejemplo fue Entre Rios que pretendia
adoptar en la provincia el proyecto de Cddigo Civil de Eduardo Acevedo, ver: Tau
ANzOATEGUI (2008) 306.
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comprender luego el pensamiento de Alberdi a través de su larga lucha
contra los cédigos».**

La puesta en marcha del proyecto constitucional de 1853 fue un hecho
fundamental para la organizacién politica e institucional de la Confedera-
cién. No obstante, existfan dos obsticulos que ponian en peligro la opera-
tividad de la misma: la vigencia del derecho pretérito y la potencial emer-
gencia de «disposiciones capaces de comprometer la Constitucién en sus
garantfas mds preciosas».** Con relacién al primer obsticulo, la respuesta
fue la reforma de la antigua legislaciéon mediante cuerpos sistemdticos que,
como vimos anteriormente, se originaron en el texto constitucional. Frente a
este panorama, el propio jurista Juan Bautista Alberdi se preguntaba, en una
de sus obras, si se debia realizar «;La sancidn de cédigos, o la promulgacién
de leyes parciales y sucesivas?»*¢ Alberdi preferfa «el método de reforma por
leyes sueltas o parciales»,*” cuya materializacién eran las experiencias de
paises ajenos a la codificacién, como por ejemplo Inglaterra y Estados Uni-
dos. Para el jurista tucumano, los cuerpos de leyes modernos representaban
un método poco aconsejable para la realidad local de entonces, ya que éstos
pretendian, de una manera total e inmediata, llevar adelante una reforma
legislativa en un unico acto. En un contexto en el que, el origen de tales
disposiciones respondia «casi siempre su sancion al despotismo, a la sobera-
nfa de una sola voluntad».**

Otro de los puntos relevantes del anélisis sobre cémo debia llevarse a cabo
una reforma legislativa, consistia en problematizar el cardcter de los cédigos:
¢debian ser éstos nacionales o provinciales? Al respecto, Tau Anzodtegui ha
seflalado que para los partidarios y seguidores del modelo constitucional
americano, la codificacién debfa ser desarrollada en y por los espacios locales.
No obstante la existencia de estas posturas de fuerte impronta tedrica, los
enfoques mds realistas reconocfan que la uniformidad legislativa era una
necesidad que podria concretarse «al menos en los denominados cédigos
de fondo o sustanciales».*® Esta postura se explica, segtin Tau Anzodtegui,

Tau ANzoATEGUI (2008) 305.
ALBERDI (1924) 43.

ALBERDI (1856) 464.

Tau AnzoATEGUI (2008) 308.
ALBERDI (1859) 466.

Tau AnzoATEGUI (2008) 332.
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no solo por la tradicién legislativa, sino también por el anhelo de sedimentar
las bases de una unién duradera.

El cuestionamiento sobre el cardcter de los cddigos tiene dos momentos
claves. El primero, acaecido durante el Congreso General Constituyente de
1853 y, el segundo, en ocasién de la reforma constitucional de 1860.>° Sobre
el primer momento, se ha sefialado que la idea de una codificacién provin-
cial fue defendida por el diputado Salustiano Zavalia, quien vefa en ello una
mejor representacién de los intereses locales.”® En tanto, su opositor, Juan
Benjamin Gorostiaga, acentud por un lado, la importancia y los beneficios
que derivan de la uniformidad legislativa y, por otro, reconocié y entendié
como un espacio de proteccién de los particularismos provinciales a los
cédigos de procedimientos.*>

Como uno de los hechos que fundamentd esta postura, se ha considerado
la larga tradicién que llevaban las provincias en materia de reglamentacion
de administracion de justicia y de otras normas procedimentales. En ese
sentido, el historiador del derecho Alejandro Agiiero ha llevado esta discu-
sién al dmbito local, a la par de la «estructura federal».>®> A partir de los
aportes de Chiaramonte®* y Tau Anzodtegui, este autor subraya que la super-
ficie sobre la cual se desarroll$ el proceso constituyente estaba integrada por
una nocién de unidad que fundamentaba al Estado nacional, lo que en
términos de soberania, se relaciona con una nocién de soberania indivisible.

Esto no quita la existencia de otros espacios de debate, como por ejemplo las tesis docto-
rales. En su tesis titulada «Pensamiento sobre el sistema de codificacién» Sanriago Viora
(1838) 160, expresé que «Un cddigo nacional es la primera exigencia de nuestra Patria».
Otras discusiones surgieron a partir de los debates en torno al Cédigo Civil, para este
escenario Tau ANzoATEGUT (2008) 333, cita como ejemplo la corriente que pregonaba la
uniformidad legislativa en material procesal en este contexto se enmarca la opinién de
Valentin Alsina, quien sostuvo ante el Senado que «dentro del concepto de cédigo civil se
debia entender también en la ley de procedimiento».

Tau ANzoATEGUI (2008).

Tau ANZOATEGUI (2008) 332.

Este enfoque podria conectarse con aquellos que problematizan los diferentes roles que
los cédigos han jugado en la formacion de identidades colectivas nacionales e incluso
nacionalismos. KROPPENBERG / LINDER (2014) 81, remarcan que si bien en el espacio eu-
ropeo, especialmente la experiencia francesa, ha sido identificada con el nacionalismo,
existen casos como el Cataldn que lejos de familiarizarse con un c6digo moderno, es un
claro exponente de la emergencia de un movimiento nacional al margen del cédigo.
CHIARAMONTE (1993).
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Este rasgo permite comprender tanto «las oscilaciones conceptuales en torno
a la soberanfa»®* como también la manifiesta intencién de amoldar el mode-
lo federal a la realidad y demandas locales, mediante una estrategia que
consistié en adoptar «soluciones propias de los regimenes europeos, como
la codificacién del derecho sustantivo para toda la nacién».>®

Problematizando el cardcter de los cddigos a la luz de la nocién de sobe-
ranfa, Agiiero sostiene que encauzar las particularidades locales en la via
procesal es una muestra de la «herencia jurisdiccional en tanto que remite
a prdcticas arraigadas en la tradicién colonial».>” Este tipo de continuidades,
indica el autor, pueden leerse igualmente en los debates reformistas de 1860.
En este sentido, la sugerencia que los cddigos no podian alterar las jurisdic-
ciones locales y que la aplicacién de éstos quedara bajo la drbita de los tribu-
nales provinciales o federales, segiin normas de competencia material o per-
sonal, reflejarfan «la impronta jurisdiccional de la soberania provincial».5 8

Un dltimo aspecto a destacar respecto a la tensién que emerge del cardcter
de los cddigos, es aquel que compete a la aplicacién e interpretacién de los
mismos. En este punto es necesario reflexionar sobre la comprensién final
que podria hacerse de la legislacidn sustancial, reflexién que se justifica en la
inexistencia, en el espacio argentino, de una instancia de casacién que pudie-
ra garantizar una significacién uniforme de la ley y la unificacién de la
jurisprudencia.

La interpretacién sobre los cddigos nos lleva indefectiblemente a indagar
aspectos relacionados con la administracién de justicia, disefiada tanto en el
texto constitucional, como en leyes especificas por materia. Si bien no es
objeto de este libro analizar el «complejo contexto politico e ideoldgico en el
que se constituyeron las instituciones judiciales federales»,*” somos conscien-
tes que la instalacién de la justicia federal es una de las aristas, no solo del
proceso de conformacién del Estado nacional, sino también de su proyec-
cién.®® Los obsticulos que debid sortear la justicia nacional quedaron confi-
gurados por el dmbito politico del momento, que puso en jaque a algunos

Otros ejemplos en los que la estructura federal se torné un obstdculo para la unificacién la
encontramos en Suiza, ver: KROPPENBERG/ LINDER (2014) 84.

AGUERO (2014) 359.

AGUERO (2014) 360.

AGUERO (2014) 361.

ZIMMERMANN (2010) 2.

LANTERI (20185).
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principios federales, y por la existencia de «limitaciones de recursos materia-
les y humanos [que] condicionaron el normal funcionamiento de las nuevas
instituciones».®!

Una fuerte critica al panorama juridico fue la realizada por el jurista
Rodolfo Rivarola, quien partiendo del principio que uno de los fines de la
Constitucidn es el afianzamiento de la justicia, sostuvo que «la justicia podria
estar mejor afianzada por la Nacién que por las Provincias»;** siguiendo esa
linea, llegd a plantear la tesis de una unidad al interior de la justicia del
pais.®® Entre los argumentos que esbozé Rivarola se encontraban aspectos
econdmicos y otros derivados de la esfera local en la que preocupaba espe-
cialmente la fuerte influencia de los gobiernos locales en la labor de los
jueces. A partir de la reforma de 1860, de las leyes de organizacién de la
justicia federal y de la interpretacién de la Corte Suprema, se reafirmé la
justicia provincial.

A lo largo de este capitulo, hemos visto cémo, por las modificaciones
operadas en 1860, se salvaguardé el dmbito de accién de la justicia local,
pese a que, desde la doctrina de la época, Rivarola vaticinaba que: «podria
deducirse que [...] los tribunales de provincia no tienen [tendrian] jurisdic-
cién civil ni criminal, una vez dictados los cédigos».** Para comprender
cémo, a la par del terreno constitucional, la jurisdiccién provincial fue
fortalecida, resulta necesaria una referencia a las leyes de organizacién de
la justicia federal. En un interesante trabajo, Eduardo Zimmermann ha
sefialado que las Leyes Orgdnicas de la justicia federal de 18631878 habrian
«excluido adn mds la jurisdiccién federal, excluyendo de la competencia de
los jueces federales a una gran cantidad de casos».®* En ese sentido, para
entender cdmo la ampliacidn de la jurisdiccidn local podria haber condicio-
nado el papel homogeneizador de los cédigos, debemos hacer una referencia
necesaria a la Ley 48 de 1863.% Sobre los efectos de este dispositivo y,
especificamente, a partir de su Art. 14, se ha expresado que éste «creé un
remedio destinado a asegurar la supremacia de la Constitucién Nacional y en

ZIMMERMANN (2010) 2.

Rivarora (1908) 229.

Sobre este punto ver el apéndice denominado «La justicia de la capital» citado en:
Rivarora (1908) 395-439.

Rivarora (1908) 228.

ZIMMERMANN (2015) 30.

Ley de jurisdiccién y competencia de los tribunales nacionales, dictada en 1863.
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general de los actos federales conformes a esta».®” Dicho «remedio» se deno-
mind «recurso extraordinario federal» y para que este fuera procedente era
necesaria la configuracién de una cuestién federal, entendida ésta como «la
interpretacién de normas federales o de actos federales emanados de auto-
ridades de la Nacidn, asi como los conflictos planteados entre la Constitu-
cién y otras normas y actos provenientes de autoridades nacionales o loca-
les».®®

Desde la doctrina, se ha observado que en el mismo texto de la ley existia
una suerte de limitacidn, debido a que «la interpretacién o aplicaciones que
los tribunales de provincia hicieren de los cédigos Civil, Penal, Comercial y
de Mineria, no dardn [daban] ocasidn a este recurso». A este proteccionismo
de la jurisdiccidn local le fue afiadida la regla que estipulaba que, al radicarse
un juicio ante los tribunales provinciales éste debia sentenciarse y fenecer en
ella, salvo que fuera viable la apelacién ante la Corte Suprema. Esta limi-
tacién ha sido interpretada como una reafirmacién del Art. 67, inc. 11, del
texto constitucional, en el que si bien se faculta al Congreso a dictar cédigos
de fondo - sin alterar las jurisdicciones de aplicacién — a los fines de evaluar
la procedencia del recurso, éstos no fueron considerados como «leyes del
congreso cuya interpretacién puede configurar una cuestion federal en los
términos del art. 14 de la ley 48».%

Pero a pesar de la existencia de un dmbito normal de aplicacién del
recurso, que exclufa la posibilidad de revisar la interpretacién que los tribu-
nales provinciales dieran a los cddigos de fondo a través de la labor juris-
prudencial,”® emergié una via excepcional por la cual se concedié el recurso
frente «a una sentencia arbitraria».”* En estos casos, la Corte quedd habili-
tada para considerar la apreciacién de cuestiones de hecho o bien la inter-
pretacién de cédigos de fondo, leyes locales y procesales que fueran suscepti-
bles de ser calificadas como arbitrarias. Si bien, a partir de 1909 quedaria
configurada esta via que permitia atenuar el reforzamiento de las jurisdiccio-
nes locales, desde la doctrina se ha sefialado que durante el periodo confi-

67 Carrié/CARRIO (1983) 21.

68 Lino Paracio (1992) 149-150.

69 Lino Paracio (1992) 154-156.

70 La primera causa en la que la Corte planted la procedencia del recurso extraordinario por
sentencia arbitraria fue «Rey vs Rocha» del afio 1909, citado en: Carr1G/ CARRIG (1983) 28.

71 CARrIG/ CarrIS (1983) 23.
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gurado entre los afios 1909-1933, «la Corte no descalificé ningin pronun-
ciamiento tachdndolo directamente de arbitrario»,”* logrando recién en
1939 un pronunciamiento favorable a la procedencia del recurso extraordi-
nario por sentencia arbitraria. Es decir, la impronta jurisdiccional local y el
consecuente condicionamiento a la codificacién nacional se mantendrén
durante el siglo XX.

1.1.3 Plenitud y uniformidad: arquetipos de la codificacion

Para profundizar todavia mds en las notas tipificantes, es necesario ahondar
en el concepto de la plenitud y en la funcién unificadora, como aspectos
relevantes de la experiencia codificadora en el siglo XIX. La vocacién de
comprender con su articulado todas las colisiones juridicamente relevantes
que pueden acaecer en el dmbito fdctico, es el argumento que utilizé el ideal
codificador para legitimar al cddigo como la principal fuente del nuevo
ordenamiento juridico. De esta pretendida funcién omnicomprensiva de
la conflictividad y de la realidad social, se desprende, no obstante, un inte-
rrogante vital a efectos de esta investigacidn, a saber: ;qué sucedi6 con aque-
llas instituciones que, existentes en el sistema juridico anterior, no fueron
reguladas por estos cuerpos normativos?”*

Tal como sefalara Clavero, ni el titulo preliminar ni el articulado de los
cuerpos sistemdticos contiene algun dato sobre el paradero del mundo jurf-
dico que éstos negaron para proclamarse como el confin civilizatorio moder-
no. No obstante las advertencias del autor, podremos inferir una tdcita res-
puesta del legislador si centramos nuestra atencién en las normas derogato-
rias. Asi, por ejemplo, notamos que el empleo de este tipo de normas es una
caracteristica compartida por los cédigos modernos que confiaron en la
performatividad thética” de estos tipos de enunciados. Légicamente, ade-

Carri6/Carri6 (1983) 35.

CAccIAvVILLANT (2015).

Como bien explica Amedeo G. Conte, cuando, al manifestar un enunciado, la consecuen-
cia es que se realiza lo que este significa — Koinzidenzfall — estamos ante el fenémeno que
da origen a la teorfa de la performatividad. Se pueden distinguir dos especies de perfor-
matividad: thética y athética. En el primer caso, nos referimos a las enunciaciones que al
ser pronunciadas realizan un estado de cosas, mientras que, en el segundo no realiza un
estado de cosas sino un acto. Para el autor algunos ejemplos de perfomatividad thética
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mds de contemplar normas derogatorias de manera expresa o ticita, hubo
casos en que se contemplaron normas que regularon aspectos funcionales de
la derogacién.” Para el caso argentino, encontramos en el titulo preliminar,
dos normas que pueden ser consideradas regulatorias de la derogacién.”®

Si bien, la derogacién no es una invencién moderna, lo novedoso estd en
el empleo que hacen los cédigos de esta herramienta juridica. Comprender
este innovador uso de la derogacién es posible si atendemos al concepto
formal de ley que imponen estos cuerpos normativos. En una cultura juri-
dica como la del zus commune, que entiende a la ley no desde la autoridad de
quién la dicta sino mediante presupuestos definitorios que remiten a un
orden indisponible y sacro, «actuar contra la norma supondria actuar contra
los principios de equidad y de justicia que la norma incorpora».”” Sin embar-
go, frente al concepto de ley que se manejaba en la cultura del ius commune,
la Gnica via para «suprimir» una norma estarfa dada, justamente, por su
incompatibilidad con la aequitas, lo que nos aparta de la idea de derogacién
porque en esta cultura juridica una norma que es incompatible con su
materia prima jamds ha sido una norma.

Lo que caracteriza a los enunciados en cuestion es su efecto derogatorio, no
obstante, es importante dar cuenta que existieron criticas que cuestionaron la
capacidad abrogatoria del c6digo.”® En este sentido, se ha planteado que, al
interpretar estas cldusulas, no serfa del todo acertado pensar que en todos los
casos «los c6digos [...] estarfan animados, como el Cédigo francés de una
vocacién para hacer tabula rasa del pasado».”® Este tipo de advertencias son

son: la revocacién de un mandato, la absolucién por parte de un juez, la promulgacidn, la
derogacidn, entre otros. Para mayores profundizaciones, ver: CoNTE (1994) 381-392.

Art. 13 del Cédigo Civil de Oaxaca (1828): «No se pueden derogar por convenios particu-
lares las leyes que interesen al orden publico y las buenas costumbres.» Art. 6 del Cédigo
Civil del Peru (1852): «Las leyes no se derogan por la costumbre ni por el desuso.»

Art. 17: «Las leyes no pueden ser derogadas en todo o en parte, sino por otras leyes. El
uso, la costumbre o prdctica no pueden crear derechos, sino cuando las leyes se refieren a
ellos.» Art. 21: «Las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya
observancia estén interesados el orden publico y las buenas costumbres.»

VALLEjO (2009) 12.

Gumersindo de Azcdrate sefiald para el caso espafol «[qJue publicado el Cédigo se acaba
todo derecho, no lo comprende, no he oido utopfa mds grande [...] utopia porque ni
siquiera se logrard. [...] Aunque el Cédigo lo diga, no pasard». Citado por AGUILERA/
VELazco (1881) 6.

GARRIGA / SLEMIAN (2013) 205.
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utiles si tenemos en cuenta que los codigos emergieron en espacios en los que
existfa una cultura juridica previa y en el que, no obstante la incompatibilidad
manifiesta de sus postulados entre ambos modelos, la realidad imperante se
caracterizé por una coexistencia de normas de uno y otro modelo. En este
contexto de coexistencia el desaffo era, por ende, mds que la sola sustitucion
de una norma por otra, era la «identificacién del derecho vilido».

Para el caso argentino, tenemos como ejemplo de enunciado derogatorio
el Art. 22 del Cddigo Civil, que establecié que «lo que no estd dicho expli-
citamente o implicitamente en ningdn articulo de este Cédigo no puede
tener fuerza de ley en derecho civil, aunque anteriormente una disposicion
semejante hubiera estado en vigor, sea por una ley general, sea por una ley
especial»®! Este tipo de enunciados, propios de la codificacién moderna,
parecian predicar rupturas juridicas explicitas con el pasado, pero al ser
contextualizadas en el dmbito de aplicacién, mostraban condiciones de debi-
litamiento o condicionamiento.*>

Esta atenuacidn ha sido explicada tanto a partir de su contenido como de
sus destinatarios. Por un lado, porque este tipo de cldusulas «respondia a una
regla interpretativa habitual de los juristas», vale decir, una ley posterior que
deroga una ley anterior; y por otro, porque la actividad de «determinar el
alcance derogatorio de las reglas del c6digo»®* quedaba en manos de los
operadores juridicos.?* De este modo, aunque la existencia de leyes que deno-
taran una morfologia moderna, el ordenamiento juridico en el que se inser-
taron se encontraba fuertemente marcado por una cultura pretérita, vigente
tanto en las propias leyes como en la praxis de los operadores juridicos.

La consagracién de la ley como principal fuente del derecho atafie otro
interrogante: ;qué sucedié con las demds fuentes del Derecho? La clave de
esta pregunta se encuentra en articulos que supeditaron la aplicacién de otras
fuentes del Derecho, como por ejemplo, los usos y costumbres a la remision

GARRIGA / SLEMIAN (2013) 205.

Cédigo Civil de la Republica Argentina (1871).

El Cédigo Civil argentino en el Art. 17 reconoce el valor de la costumbre: «Los usos y
costumbres no pueden crear derechos sino cuando las leyes se refieran a ellos o en situa-
ciones no regladas legalmente.»

GARRIGA / SLEMIAN (2013) 205.

GARRIGA/SLEMIAN (2013) 206, advierten que la actividad hermenéutica, que permitia
sostener las normas en una suerte de «clave integradora», no era solo propia de la cultura
del zus commune.
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explicita que la ley hiciera de ellas, y en otros que contienen disposiciones
sobre la derogacion que regird en adelante dentro del ordenamiento juridico.
De tal modo, de la misma forma en que el sol al estar en ocaso, por efecto de
la rotacién de la tierra, se torna invisible, un sinnimero de situaciones hasta
entonces «juridicamente relevantes», por efecto de los cddigos, quedaron
ocultas. Sin embargo, tal como el sol sigue existiendo aun cuando no lo
vemos, estos derechos, que existieron, logran permanecer por otras vias.

En efecto, si contemplamos un primer andlisis de la obra de Vélez Sars-
field se advierte que, en materia de derechos reales, ciertas «situaciones rea-
les»® propias de una cultura pretérita no fueron contempladas en el articu-
lado, es decir, fueron invisibilizadas del horizonte normativo. Pero, si diri-
gimos la atencién hacia la sustantividad de una provincia como Cdrdoba a
fines del siglo XIX, comprobamos su existencia. Esto, nos permite, por lo
tanto, cuestionar la capacidad abrogatoria del cédigo.

Respecto a la funcién unificadora del Cédigo, Caroni sefiala que esta nota
tipificante nos «permite aprehender de manera casi profética la vinculacién
entre la codificacidn y el programa social, juridico y econémico de la bur-
guesfa continental».®® Cuando decimos que el cédigo tuvo una vocacién
unificadora, queremos decir, por lo tanto, que ademds de superar el fraccio-
namiento legislativo® y colocarse en el centro del ordenamiento juridico,

Grossi aclara que al emplear los términos propiedad y derecho real, partimos de la pers-
pectiva del individuo y con una fuerte impronta de la voluntad del sujeto. Para la cultura
juridica pretérita creemos conveniente remitirnos al universo tardo medieval en la que
primaban «situaciones ligadas a la efectividad». En este contexto las titularidades abstractas
sufren una suerte de marginacién siendo centrales aquellos actos que traducen el poder
efectivo sobre la cosa es decir el uso, el disfrute. En el campo del derecho, los glosadores y
comentaristas, para poder ordenar este tipo de experiencias que remiten a lo féctico em-
plearon términos del derecho romano. Explica Grossi (1992), que la labor de estos con-
sisti6 en «repensar y sistematizar las situaciones reales en términos de dominium»,
surgiendo como resultado de esta operacién la nocién de dominio dividido. En términos
juridicos se aprecia el imperio no del dominium, sino de los domina tanto util como
directo. De esta forma las situaciones de efectividad podfan ser traducidas en términos
juridicos mediante la remisién a diferentes situaciones de pertenencia que evocan a un
nucleo interno o externo segun sea el caso.

CARrONI (2014) 29.

En el Art. 108 de la Constitucién Argentina de 1853 hallamos una muestra de fracciona-
miento legislativo: «Las Provincias no ejercen el poder delegado a la Nacién. No pueden
[...] ni dictar los cédigos civil, comercial, penal y de minerfa después que el Congreso los
haya sancionado». Esto significa que hasta el 1 de enero de 1871 cada una de las provincias
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brindé la posibilidad de aplicar una unica ley en todo el territorio, que estd
dirigida a cada uno de sus habitantes.

Semejante revolucién juridica tuvo un trasfondo politico y econémico
que nos permite entender cudles fueron los intereses, ajenos al dmbito dog-
madtico-juridico, que respaldaron esta operacién. En este contexto, Caroni
advierte la existencia de «una eficaz consonancia entre un proyecto politico y
un programa econémico sobre cuya base era util la unificacién territorial del
derecho».®® El proyecto politico al cual hace referencia el autor es, por
supuesto, el que encarna la figura del Estado nacidn; y el programa econd-
mico que alude, no es otro que el de una economia de libre mercado. Ante
las aspiraciones de esta ultima, este autor aflade que

la unificacién del derecho privado se les presentaba como la dltima medida que
habfa de llevarse a efecto para que el territorio nacional, ya unificado a nivel eco-
ndémico con la abolicién de las aduanas internas y con la proclamacién de principios

constitucionales que sancionaban la movilidad de las personas y de las mercancias,
pudiese [...] comenzar como mercado.®

Una interpretacién posible, propuesta en este libro, contempla el hecho que
a partir de la entrada en vigencia del Cédigo Civil las normas provinciales,
que hasta ese entonces habian regulado el sistema de propiedad, quedarfan
formalmente derogadas por las nuevas disposiciones del Cddigo las cuales
serfan aplicadas en todo el territorio argentino y a cada uno de sus habitan-
tes. Sin embargo, lo que este proyecto no pudo o no quiso percibir es que
cada provincia albergaba particularismos que, como sostiene Caroni, «refle-
jaban la diversidad estructural de una sociedad inmdvil, de una economia
natural, de un mundo adn sin destruir por el desafio de la movilidad, adn no
traspaso por la légica del mercado». En ese contexto, la persistencia de
elementos juridicos pretéritos radica en el «deseo de las minorfas de no ser
dominadas por un derecho unitario que las habria aplastado y obligado
inevitablemente a ordenarse segin esquemas y modelos extrafos, y por
consiguiente, ni deseados ni compartidos».”

fue competente para regular dentro de su territorio el derecho sustantivo civil en sus
distintas materias. En el caso de Cérdoba, y en relacion con nuestra temdtica, la provincia
regulé mediante la ley provincial del 27 de septiembre de 1858 las tierras publicas y por
ley provincial del 6 de octubre de 1862 lo relativo al dominio privado.

CARONI (2014) 32.

CARONI (2014) 32.

CARONI (2014) 32.
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La entrada en vigencia de estos cuerpos normativos significé, por ende, la
batalla entre dos perspectivas juridicas incompatibles, que terminaron susti-
tuyéndose. Se habla entonces de una transicién de un orden juridico tradi-
cional hacia uno nuevo, propio de la cultura legalista. Por tal razén, la
sustitucién de un orden juridico por otro no puede ser ubicada histdrica-
mente en un momento determinado. Si bien desde el plano juridico formal
operd un cambio del concepto de ley, de las fuentes del Derecho, del sistema
de propiedad e incluso de la organizacién social, la nueva cultura debid
superar la continuidad del antiguo régimen en la mentalidad, y en el len-
guaje de una sociedad que surgié y se conformé bajo los postulados de la
tradicién anterior.

La cultura juridica pretérita concibié al Derecho como un orden basado
en fuertes connotaciones religiosas, mientras que en el nuevo orden, por
influencia de las doctrinas voluntaristas, éste fue catalogado como producto
de la razén y de la voluntad humana desprovisto de rasgos religiosos. Con-
secuentemente, el sistema pluralista de fuentes fue reducido a la ley, subsis-
tiendo la costumbre solo y de la manera en que la ley lo permitiese. Frente a
un sistema complejo, con marcada atomizacion legislativa, el Cédigo se
present6 con la finalidad de resumir y ordenar toda la materia juridica de
manera sistemdtica, completa y coherente.

El concepto moderno de ley se determiné a partir de criterios formales
que apelaron a un érgano competente y a un procedimiento de sancién. En
este contexto la idea de igualdad operd «como condicién de la pretendida
generalidad de la ley que predicé el nuevo orden», oponiéndose asf a «un
antiguo régimen construido en base a diferencias, que reinaban tanto en la
conformacién del cuerpo social, como en lo politico territorial».”" Los juris-
tas utilizaron el recurso intelectual de la abstraccién, para consagrar una
igualdad formal,”> que fue el sustento ideolégico que permitié la construc-
cién de la unicidad del sujeto juridico.

CAccIAvILLANI (2016) 203.
La palabra abstraccién es tomada de Caront (2012) 112, quien sefiala que «en lineas
generales, se trata de una operacién intelectual mediante la cual se realiza una seleccion:
por ejemplo, cuando algunos aspectos de una realidad social, de suyo homogénea y que
no se puede descomponer, se consideran superiores y constantes y por consiguientes mds
representativos que otros.»
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1.1.4 El derecho de propiedad en los cédigos modernos

En materia de propiedad, la intencién de abrogar el tradicional sistema
objetivo y complejo de situaciones reales se plasmé en los nuevos cuerpos
legales. Si lo propio del antiguo régimen®® fue ubicar a la cosa como el
centro de la relacidn real y diversificar sus utilidades, constituyendo tantos
nuevos vinculos como usos pudieran existir, en el nuevo orden la idea fue
simplificar, concentrando todos esos usos en un dnico titular. Esto desem-
bocé en el desplazamiento de la nocién de dominio dividido y en la pro-
yeccién de un dominio absoluto, que remitfa al universo del derecho roma-
no, donde los derechos reales fueron concebidos desde un esquema unitario,
potestativo y absolutista.

Como bien lo ha senalado Paolo Grossi, el modelo individualista desa-
rrollado a partir de la sociedad burguesa signific, en materia de propiedad,
una suerte de «revisién fundamental»®* de los postulados tardo-medievales.
Uno de los hechos mds relevantes de esta exploracidn es que, en el epicentro
de las relaciones entre los hombres y las cosas, existié un desplazamiento. Es
decir, si durante el antiguo régimen la cosa habfa desempefiado un rol
fundamental en este vinculo, el protagonismo ahora residia en el sujeto.

Grossi se refiere al antiguo régimen como al mundo juridico que se formé y consolidé en
la Edad Media, proyectando su cosmovision hasta la Revolucién Francesa. Si bien la
concepcién del derecho tradicional de este orden se desarrollé propiamente en Europa,
mediante las consideraciones de Jerome Baschet puede predicarse también en las Indias.
Segun Jerome Baschet una mirada panordmica permite «articular de manera mds global la
sociedad medieval y sociedad colonial». Al ingresar al territorio indiano los espafioles
proyectaron su imaginario nutrido de valores y concepciones medievales, tanto sociales,
juridicas y religiosas en esas tierras. Ademds de la influencia y proyeccién de su ideario,
numerosas instituciones coloniales se presentaron como refracciones de instituciones me-
dievales. Quizds la proyeccién mds evidente fue la de la Iglesia mediante el desarrollo de
las 6rdenes mendicantes, prdcticas de culto a los santos, todos rasgos propios de la religio-
sidad medieval. Otros hechos relevantes fueron el trazado de la cuadricula en las ciudades,
la fundacién de universidades y la adopcidn de usos comunales (pastos, montes) propios
de la Europa medieval. Si bien las particularidades del Nuevo Mundo, entre ellas la po-
blacién nativa, reclamaron el surgimiento de instituciones propias, como lo fueron las
encomiendas, ciertos rasgos de la Iégica feudal, como la «vinculacién de los hombres a
la tierra», pueden verse en los pueblos de indios. En ellos la 16gica del feudalismo se hace
visible mediante el lugar central otorgado a la Iglesia y la inclusién del cementerio dentro
de su radio, sumando la proyeccién del modelo castellano en lo relativo al gobierno. Para
una mejor profundizacién, ver: BascHer (2010) 305-311.

Grosst (2004) 128.
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La propiedad fue vista entonces como una emanacién de la personalidad,
saliendo «del terreno de los hechos histéricos» para consagrarse en «el paraiso
del derecho natural»®

Grossi sitda el génesis de este fendmeno en el siglo XIV, cuando pudo
advertirse que las cosas ya no brindaban una suficiente y eficaz estabilidad
para el hombre. El centro de las relaciones juridicas reales sufrié una
mutacién, las cosas fueron desplazadas y dejaron de ser el epicentro del
sistema. El sujeto fue paulatinamente ubicdndose en el centro de este nuevo
ordenamiento. Fue un lento camino que necesit6 cinco siglos, hasta que
finalmente dio paso a una nueva mentalidad, consagrada hacia finales del
siglo XIX.”¢

Ubicar el génesis del dominium en el interior del sujeto implicé liberarlo
de todo condicionamiento externo. A través de esta operacién se dejé atrés la
complejidad de la propiedad medieval y se redescubrid la simplicidad de la
moderna. Grossi considera a este rasgo y a la abstraccidn, las notas caracte-
risticas del nuevo modelo. Por medio de la simplicidad se logré la absoluti-
zacién del dominio y su ubicacién en el interior del sujeto. Y en tanto, a
través de la abstraccidn, se consiguid construir una relacién pura, connatural
con el individuo proclamado por la burguesia.

El hombre fue concebido entonces como un «sujeto de necesidades que se
sirve del mundo».®” Este concepto exigié que los objetos no solo fueran
llevados bajo su esfera de accidn, sino que también permanecieran en ella
de una manera segura; ambas condiciones se lograron a través del derecho de
propiedad. En sintonia con estas ideas, el iusnaturalismo racionalista consi-
deré a este como el derecho natural fundamental. En este escenario, la
propiedad se concibié como «aquella relacion entre una persona y un objeto
que le permite, impidiéndole en cambio a cualquier otro, su libre uso y
posesién».”® Esta idea excluyente y certera, se contrapone y enfrenta a la
condicién de precariedad e incertidumbre en la que se encontraba inmersa
la posesion. Teniendo en cuenta que la ocupacién en si no tenia la virtualidad
necesaria para ser considerada «un argumento juridicamente exacto» sino mds
bien «una regla socialmente necesaria»,” el trinsito de una situacién de

Gross1 (2004) 129.
Grosst (1992) 102.
Costa (1974) 6.

Costa (1974) 179.
Costa (1974) 179.
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posesién a otra de derecho fue visto con malos ojos dada la «imposibilidad de
definir con rigor la estructura fictica indicada para la posesién».'*

Estas reflexiones tedricas se materializaron y normativizaron en las decla-
raciones de derechos, en la Constitucidn y finalmente en los cédigos, llegan-
do a ser considerada «la nueva propiedad [...] como dnico pilar de todo el
edificio de la codificacién civil napolednica».'®" Pero como hemos observado
esta secuencia se desvanecié e incluso desaparecié a la luz de los textos
normativos.

Abelardo Levaggi, quien analizando las declaraciones en el marco de la
Revolucién Francesa, ha considerado que éstas fueron «los primeros textos
normativos que consagraron el derecho subjetivo de propiedad.»'®* Esta
confirmacién, impregnada de un sentido individualista-liberal, se manifest6
en el lugar que se le dio a la propiedad en la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789."® Por su parte, la declaracién del 24 de
junio de 1793 definié al derecho de propiedad como «aquel que pertenece
a todo ciudadano de gozar y disponer su voluntad de sus bienes».'® Situada
la propiedad en el mismo plano que la libertad e igualdad, obtuvo la cate-
gorfa de derecho natural e imprescriptible.

Sobre la constitucidn del derecho de propiedad, Clavero ha sefialado que,
para el contexto peninsular, tanto en el texto constitucional como en las
cortes de Céddiz, no se habia logrado «ni la desvinculacion ni la desamorti-
zacién ni la integracién de la propiedad». Es decir, los bienes no se encon-
traban bajo la esfera de accién del sujeto, lo que contradice la idea consti-
tucional de la propiedad basada en la autonomia individual. En otras pala-
bras, bajo la declaracién constitucional de derecho de propiedad yacia «el
vacio mds abismal» y a su alrededor «las condiciones més adversas». '

Costa (1974) 181.

GrossI (2004) 130.

Levacar (1999).

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 definid, en su
Art. 17, el derecho de propiedad como «inviolable y sagrado».

La declaracién del 24 de junio de 1793 incluy6 a la propiedad, junto con la libertad y la
igualdad, en la categorfa de los «derechos naturales e imprescriptibles» (Art. 1y 2), defi-
niéndola como «el derecho que tiene todo ciudadano, de gozar y disponer de acuerdo con
su criterio, de sus bienes, de sus ganancias, del fruto de su trabajo y de su laboriosidad»
(Art. 16).

Levacar (1999).

CLAVERO (1991) 186.

Capitulo 1



107

108
109
110

Partiendo especificamente del concepto de propiedad establecido en el
Cédigo de Napoleén,'” Enrique Brahm Garcfa advierte que, desde una
perspectiva tradicional y mds bien generalizada, este precepto ha sido leido
como un repositorio de la «concepcién individualista [...] que habria consa-
grado el derecho a usar y abusar de la cosa objeto del dominio pricticamente
sin consideracién a los demds o a las repercusiones sociales de ese uso».'*®
Otra corriente, por cierto distinta y novedosa, ha sido expuesta por Alfons
Biirge, quien plantea otras finalidades respecto al superlativo del Art. 544 del
Cédigo Civil francés. En este sentido la férmula «de la manera mds absolu-
ta», tendrfa como fin «distinguir claramente el dominio del usufructo,
haciendo imposible el restablecimiento de formas feudales de propiedad
amparadas en esta figura».'” Esto le permite presumir al autor que no
existid, para el legislador francés, un horizonte en el que primara un derecho
absoluto, exclusivo y perpetuo, sino una especie de cisma que permitié poner
fin a las relaciones reales con el antiguo régimen.

Ya sea que se siga una interpretacién u otra, estas amplias facultades
otorgadas al sujeto no podrian ser ejercidas de una manera irracional, éstas
se encuentran limitadas por el ordenamiento juridico. La capacidad juridica
del propietario se inserta en un modelo econémico que demandé un uso
eficiente de la propiedad y su circulacién. Por lo tanto, para lograr su come-
tido debieron desmantelarse aquellas formas de propiedad que vedaban toda
posibilidad de enajenacién.

Resulta entonces compresible la referencia que hace Grossi respecto al
absolutismo juridico del ottocentesco, especialmente con relacion a la propie-
dad colectiva y el emergente orden estatal. El Estado, monopolizador de la
produccidn juridica, intentd durante casi todo un siglo remover las tradicio-
nales estructuras inherentes a la propiedad colectiva. El sacrificio del hombre
en pro del bien productivo no tuvo lugar en la codificacién, por resultar
escandaloso e incomprensible frente al ideal de sujeto propietario. De tal
modo, los diversos tipos de propiedad colectiva preexistentes, fueron extrafios
al modelo de propiedad inaugurado en los cédigos civiles del siglo XIX."*

Art. 544: «La propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas de la manera mds
absoluta, con tal que no se haga un uso de las mismas prohibido por las leyes o reglamen-
tos.»

Braum Garcia (1996) 7.

Citado en: BrRaum Garcia (1996) 7.

Grosst (1990) 505-555.
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Desde el punto de vista de Pietro Costa, la idea de una propiedad indivisa es
entendida como «una monstruosidad inaceptable», dentro de un esquema
basado en la racionalidad. La nocién de propiedad absoluta no admite mati-
ces: «la propiedad es o no». Resultaba entonces imposible predicar de ella
una posible flexibilidad que permitiera concebir una suerte de «graduaciones
en su interior», sino todo lo contrario: la propiedad se presentaba como «un
todo cualitativamente homogéneo indivisible».'"!

Como resultado de esta incompatibilidad se gener6 una oposicién entre
la realidad, en la que imperaban las relaciones reales basadas en la efectivi-
dad, y el proyecto de propiedad fundado en los principios de unidad de
dominio y libertad de disposicién. La confrontacién de ambos modelos
demandé una voluntad politica capaz de implantar la nueva concepcion
de propiedad, y el consiguiente destierro del antiguo régimen. El Estado
liberal contaba con aquella voluntad politica acorde a las ideas filoséficas y
econdmicas vigentes, lo que requerfa era una herramienta juridica capaz de
derrumbar el muro de la propiedad feudal. Y el instrumento idéneo para
encauzar la prohibicién de gravdimenes perpetuos, la reduccién de derechos
reales y la abolicién de manos muertas, logrando la consagracién del modelo
liberal, fue el Cédigo.'"*

1.2 Claves para el andlisis historico-juridico del derecho de propiedad en
el Cédigo Civil argentino

1.2.1 Los derechos reales al momento de la entrada en vigencia del
Cddigo Civil

El modelo de propiedad impulsado por el Estado liberal se contrapuso a la
realidad de entonces: una propiedad desmembrada, compartida por varios
titulares y estancada en manos muertas. La incompatibilidad ostensible entre
las relaciones reales del antiguo régimen y el concepto de propiedad como
derecho subjetivo, demandé una serie de medidas que posibilitaran tanto en
el universo tedrico como prictico, la transicién de un modelo a otro.

Las acciones que permitieron la destruccién de las antiguas relaciones que
vincularon a los hombres con las cosas y el consecuente advenimiento de

Costa (1974) 186.
Levacar (1999) 33-60.
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éstas como propiedad privada, fueron las medidas desamortizadoras. Levaggi
ha sefialado como algunos ejemplos concretos de estas medidas «la abolicién
de toda forma de vinculacién de bienes, la venta de bienes de la Iglesia, de
toda otra corporacién y comunales; la prohibicién de estos sujetos de Dere-
cho de adquirir nuevos; la extincién de conventos y confiscacién de sus
bienes, la divisién de la propiedad indigena comun, la reduccion de los
derechos reales y la prohibicién de crearlos por contrato» entre otros.''?
El Estado llev6 a cabo esta transformacién mediante legislacién especifica
y, sobre todo, a través de la codificacién. Para el caso argentino, el Cédigo
Civil impulsé una serie de cambios que requirieron del auxilio de diversas
acciones desamortizadoras de los gobiernos provinciales en los dmbitos de su
competencia."* El objetivo de éstas consistié en desafectar una serie de
bienes, hasta entonces estancados en manos muertas e imposibilitados de
circular, para colocarlos al alcance del nuevo sujeto de derecho.

Para comprender la propuesta del codificador argentino, analizaremos los
articulos mds relevantes que constituyeron el nuevo régimen juridico del
derecho de dominio. En este contexto, toda carga, renta y vinculacién que
afectara la mercantilizacion de la tierra fue objeto de acciones desamortiza-
doras; sin embargo, muy pocas de ellas pretendieron ser implementadas
mediante regulaciones del Cédigo Civil. Teniendo en cuenta las implicancias
juridicas del Estado federal en Argentina, veremos que para lograr una cierta
uniformidad en el dmbito de los derechos reales, es preciso atender a lo
acontecido en el espacio provincial. Vale recordar al lector que, aunque el
régimen de propiedad instaurado por el Cédigo Civil emanaba de la Nacién
y gozaba de un cardcter de ley comun, la legislacién procesal y la interpre-
tacion dltima del cddigo, estaba reservada a los dmbitos provinciales, siendo
excluida del 4mbito de competencia de la Corte Suprema de la Nacién. A lo
anterior, se debe afadir la expresa remisién al derecho administrativo que el
codificador hizo en el Art. 2611.""°

Levacar (1999) 33.

Sobre los cambios acontecidos en materia de propiedad en perspectiva comparada y en
una proyeccion temporal que sobrepasa nuestro anilisis se recomienda la obra de Agustin
Parise. Ver Parise (2017).

Art. 2611: «Las restricciones impuestas al dominio privado sélo en el interés pablico son
regidas por el derecho administrativo.» En la nota al articulo se expresa que «[l]as restric-
ciones impuestas al dominio por sélo el interés publico, por salubridad o seguridad del
pueblo, o en consideracién a la religidn, aunque se ven en casi todos los Cédigos, son
extrafias al Derecho Civil.»
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Para abordar los principales aspectos del sistema de los derechos reales
regulados por Vélez Sarsfield y en pos de advertir aquellas disposiciones que
pretendieron configurar un nuevo régimen legal y abordar el fendmeno de
transicién implicito que esta conlleva, comenzaremos con algunas referen-
cias a la nota al Art. 2502. La importancia de este comentario radica en que
fue alli donde Vélez Sarsfield resalta las consecuencias de un sistema de
dominio basado en la posesién, tomando como ejemplo el contexto de
Espaia a partir de la Edad Media, para sefialar que este sistema se encontraba
en contraposicién a la concepcién del derecho romano. Estas criticas son un
reflejo de la opinién del codificador, permitiéndonos comprender las regu-
laciones que adoptd en algunos de sus articulos.

En esta direccidn, Vélez Sarsfield consideraba que los juristas espafioles se
quejaban «de los males que habian producido los derechos reales sobre una
misma cosa». Esta confluencia de derechos de diferentes titulares significaba,
en algunos casos, que «uno era propietario del pasto que naciera y otro de las
plantaciones que hubiesen hecho». El peligro que emergia de este multiple
encuentro de «derechos reales sobre unos mismos bienes» fue motivo de la
proliferacién de un sinnimero de pleitos y conflictos a la par del obstdculo
«que representaba esta situacién para la explotacién y circulacién de estos
bienes». Esto lo explica el codificador a partir de la desmejora que sufrian las
propiedades y el gran numero de pleitos que emergfan al considerar como
asiento del derecho real a «una parte material de la cosa que constituye [...]
una propiedad desprendida y distinta de la cosa misma» o bien «cuando no
constituye una copropiedad susceptible de dar lugar a la divisidn entre los
comuneros o a la licitacién»."® Por lo tanto, con el objetivo de evitar los
problemas que emergian de la posibilidad de dejar librada a la voluntad de
los particulares la creacién de un sinfin de derechos y situaciones reales, el
codificador, siguiendo a Charles Demolombe, en el Art. 25027 adopt6 el
sistema de ndmero cerrado (clausus).

De la nota del articulo mencionado surgen los motivos por los que Vélez
Sarsfield solo reconoci6 en la ley la capacidad generadora de derechos reales.
Si bien las notas del Cédigo Civil no tienen autoridad legal, son un elemento

Estas reflexiones ya fueron publicadas en CacciaviLrant (2019a).

Art. 2502: «Los derechos reales solo pueden ser creados por la ley. Todo contrato o dispo-
sicién de dltima voluntad que constituyese otros derechos reales, o modificase los que por
este Cédigo se reconocen, valdrd solo como constitucién de derechos personales, si como
tal pudiese valer.»
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fundamental para la hermenéutica juridica, de alli que creemos que es
importante detenernos en ellas para comprender los fundamentos por los
cuales fue adoptado el sistema cerrado.'™® A las razones de orden politico,
social y econémico, se sumd la necesidad de una definicién clara de los
derechos reales, situacién que actda como un presupuesto de la oponibili-
dad erga omnes que se predica de todo derecho real. La admisién de un
namero ilimitado de derechos reales genera una incertidumbre tanto en
su existencia como de su contenido, que afecta el deber de abstencién y
respeto que recae sobre la colectividad.

Luego de establecer que «los derechos reales solo pueden ser creados por
ley», en el Art. 2503 119 e establecié una enumeracién de ellos. La doctrina
ha discutido sobre el cardcter de esta enunciacién, generando opiniones
encontradas entre quienes predican un cardcter enunciativo y los que sefialan
una naturaleza taxativa.'*® Raymundo Salvat y Héctor Lafaille, se enrolaron
en esta Ultima posicidn, sosteniendo que solo la ley puede crear otros dere-
chos reales.””!

Otra de las observaciones que se ha hecho desde la doctrina respecto a la
adopcidn del principio de numerus clausus, conecta este tema con las rela-
ciones reales de la cultura juridica colonial. En este sentido, se ha sostenido
que «no es logico que otro articulo salga diciendo que determinados dere-
chos reales no pueden crearse», ya que bajo el imperio del numerus clausus
«ningtin otro-derecho- que no esté expresamente autorizado»'?* podria
crearse.'”

El articulo en cuestion es el 2614, que establece: «Los propietarios de bienes
raices no pueden constituir sobre ellos derechos enfitéuticos, ni de superficie,
ni imponerles censos, ni rentas que se extiendan a mayor término que el de
cinco afos, cualquiera que sea el fin de la imposicién; ni hacer en ellos

Sobre el andlisis de las notas del codificador ver ABAsorLo (2004).

Art. 2503: «Son derechos reales: 1) El dominio y el condominio; 2) El usufructo; 3) El uso
y la habitacién; 4) Las servidumbres activas; 5) El derecho de hipoteca; 6) La prenda; 7) La
anticresis».

El término <taxativo> debe ser entendido en el sentido de que los derechos reales solo
pueden tener por origen en la ley, de manera tal que si una ley externa al Cédigo Civil
crea un derecho real es totalmente compatible con el sistema.

Musro (2000) 77-79.

ALLENDE (1964) 47-48.

En la misma direccién en su tratado Allende critica la propuesta de Bibiloni en el Ante-
proyecto de 1932.
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vinculacidn alguna». Para interpretar esta disposicion, la doctrina ha centrado
su atencién en la puntuacién empleada por el codificador.™** Otros autores,
como Guillermo Allende ofrecen una visién alternativa que consiste primero,
en transitar por un andlisis de las notas a los Art. 2070,"> 2502, 2503"*¢ para
luego, abordar la situacién de la enfiteusis, superficie, las rentas y censos. La
conclusién del autor es que se encontrarfan absolutamente prohibidos los
derechos de enfiteusis, superficie y vinculaciones, mientras que los censos
pueden crearse por cinco afios. Si bien esta interpretacién brinda alguna
claridad, el caso de los censos continda sin ser precisado, porque el codificador
«después de haberlos nombrado se guarda un profundo silencio».'*” La acla-

racién terminoldgica es necesaria ya que es un vocablo «de contenido un poco

512
vago, tanto en Europa como en Espafia».'?®

Por dltimo, es importante sefialar que este articulo puede ser interpretado
como una suerte de medida que, junto a la par del principio de numerus clausus,
tenfa como finalidad reforzar la prohibicién - por ley o por autonomia de la
voluntad — de crear una serie de derechos propios de la cultura pretérita.

Se ha sefialado que, en tanto problema, la situacién de los derechos
existentes con anterioridad «no ha sido resuelto expresamente por el Cédi-
go»,"? para lo cual es necesario indagar en las diferentes soluciones propues-

Para Segovia la autorizacién por el término de cinco afios es aplicable a los censos y rentas,
sugiriendo que luego de la palabra superficie lo correcto serfa asignar un punto y coma en
lugar de una coma. En esta corriente se enrolan autores como Bibiloni, Salvat, Lafaille,
Molinario. Por su parte Llerena, considera que las rentas se encuentran incluidas dentro
de la autorizacién de cinco afios. En contraposicién se encuentra Machado quien sostienen
que el término de cinco afios serfa aplicable a todos los derechos enumerados, ver: ALLENDE
(1964) 36.

Nota al Art. 2070: «No tratamos de la constitucién de rentas perpetuas como eran los
censos, porque esta clase de renta no podrd constituirse sino sobre bienes raices; pues
cuando tratemos de los derechos reales, estableceremos que en ellos no se pueden reco-
nocer gravamenes de rentas de ninguna clase por mds de diez afos.»

Nota al Art. 2503: «No enumeramos el derecho del superficiario, ni la enfiteusis, porque
por este Cédigo no pueden tener lugar.» De lo cual resulta una relacién de género especie
entre las rentas y censos. En la que las rentas son el género y los censos una especie,
pudiéndose constituir este por un plazo mdximo de diez afios. De la conjuncién de esta
interpretacion con el tener del Art. 2614 se desprende la prevalencia de la segunda debido
a la preeminencia del articulo sobre la nota.

A diferencia de la critica anterior, ALLENDE (1964) 48, elogia la obra de Bibiloni en la que
el censo es regulado de manera expresa.

ALLENDE (1964) 39.

ALLENDE (1964) 78.
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tas desde la doctrina. Edmundo Gatti y Jorge Alterini sostienen que solo las
capellanias pueden ser objeto del debate doctrinario, ya que la suerte de los
mayorazgos habfa sido resuelta en la Asamblea del Afio XIII, con la supresion
de los mismos. En torno a las capellanias existirfan entonces tres «criterios»: «el
de la subsistencia, el de la extincién lisa y Ilana, y el de la expropiacién»."°

Allende, quien ha sido interpretado junto con Lafaille, y Faustino J.
Legon, como partidario de la expropiacidn, sostiene que existe un consenso
undnime, tanto de la doctrina fordnea como nacional, en torno a la subsis-
tencia de estos derechos histéricos, cuya vigencia fue concebida a partir de las
ideas sobre los derechos adquiridos y las meras expectativas. Siguiendo esta
linea, no podria sostenerse que, por la entrada en vigencia del Cddigo Civil,
los derechos pretéritos quedaran ipso iure derogados, puesto que existia una
proteccién constitucional expresa. Amparo al cual adhirieron los textos cons-
titucionales provinciales.

Pero el problema surge al observar que el Cédigo no regul6 la redencidn, es
decir, «el acto de liberarse»"*" de las prestaciones que conllevaban estos dere-
chos. En ese contexto, surgen interrogantes respecto si se podria obligar «al
enfiteuta, superficiario a que deje sin efecto su derecho real sobre el inmueble
previa indemnizacién o no»."**> Esto nos lleva a pensar que los derechos
constituidos con anterioridad, continuaron vigentes hasta tanto fuesen redi-
midos por una ley especial que lo exigiera o bien por voluntad de los intere-
sados, mediando siempre una indemnizacién. A esta conclusién se llegd
teniendo en cuenta la inviolabilidad de la propiedad establecida por la Cons-
titucién Nacional y la irretroactividad de la ley consagrada en el Cédigo.'*?

La posicién negatoria de los derechos pretéritos proclamd, siguiendo al
jurista José Machado, el protagonismo legalista. Esta corriente considera que,
si la ley tenfa la facultad de prohibir la creacién para el futuro, por qué «no
podria haber anulado los ya creados». Finalmente, Lisandro Segovia y Ray-
mundo Salvat sostienen la subsistencia de estos derechos, a partir del princi-

130 Garrti/ALTerINI (1980) 117.

131 EscricHE (1863) 1425.

132 ALLENDE (1964) 63.

133 Agradezco los comentarios de la Dra. Marfa Rosario Polotto quien muy gentilmente ha
corroborado esta reflexién sefialando que el anteproyecto Bibiloni y el proyecto de 1936
contemplaron mecanismos expresos de redencidn.
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pio de irretroactividad de la ley y la nota al Art. 4048, en cuanto reza que «los
derechos reales no pueden ser quitados ni modificados por leyes posteriores».

Advertimos al lector, sin 4nimos de caer en interpretaciones anacrdnicas,
que si bien se ha aceptado que la teorfa de los derechos adquiridos y las
meras expectativas brindé un marco que permitid, en algunos casos, resolver
estos conflictos juridicos, coincidimos con Allende en que «lejos estamos de
suponer que la ciencia del derecho ha resuelto satisfactoriamente todos los
problemas que la vida misma del derecho pueda presentar».’** En este sen-
tido, la historia del derecho se presenta como un observatorio juridico para
evaluar la suerte que tuvieron, no solo las capellanias, sino también los otros
derechos durante el cambio del siglo XIX al XX.'**

1.2.2 Situaciones reales omitidas por el Cédigo Civil:
la propiedad comunal indigena

Dentro de los casos que quedaron sin resolver por el Cédigo y que no fueron
parte de la reflexién de la doctrina civil, destaca el de las tierras de las
comunidades indigenas, que coexistieron — y coexisten — con el sistema de
propiedad privada. Esta situacidn se explica a partir de la falta de una regla-
mentacidn especifica de esta tipologia de propiedad, a pesar de los recientes
reconocimientos en el ordenamiento juridico argentino, como se ha men-
cionado en la introduccién de este libro.

Levaggi sefiald, para el dmbito americano, a la propiedad comunal indf-
gena junto con aquella que reconocfa como titulares a las ciudades y
villas,"*¢ como muestras importantes de clases de propiedades comunales
civiles. Respecto de la efectividad de estas formas de explotacién colectiva,
el autor sostiene que, no obstante la vigencia de una «mentalidad comuni-
taria», en la «prictica solo unos pocos bienes pudieron ser considerados
estrictamente colectivos».'*” Pese a que existen enfoques que atribuyen el
comunitarismo a las organizaciones previas a la cultura juridica hispana, este
autor considera que la existencia de los bienes comunales debe comprender-

ALLENDE (1964) 68.

Sobre capellanias, ver: LEvaGGr (1992). Para el caso de las capellanias veremos que con
posterioridad al dictado del Cédigo fueron dictadas por las provincias, o por el Congreso
de la Nacidn, leyes que regularan la redencién de este tipo de derechos.

En este caso se encontraban los ejidos, los montes y pastos comunes.

Levacgar (1992) 241.
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se a partir de la adecuacién de «formas juridicas y costumbres sociales caste-
llanas»"*® a la realidad americana.

Respecto a las tierras sobre las que se erigieron los pueblos de indios, y a
los fines de poder comprender la realidad indiana, Silvio Zavala ha insistido
en utilizar la divisién medieval del dominio directo y el ttil."** El primero,
el dominio directo, le correspondfa a la Corona, mientras que el util al
tributario. No obstante, pesaba sobre este tltimo, la carga del tributo, desti-
nado al Rey o bien al encomendero segtn si el pueblo dependia directamen-
te de la Corona o de encomienda.

En su estudio sobre la fundacién de pueblos de indios en la Gobernacién
del Tucumdn, en los siglos XVII y XVIII, Carlos Diaz Rementerfa advierte
que fue en este espacio «donde se plante6 la necesidad de delimitar el con-
cepto, el contenido del término pueblo».’*® Esta necesidad, explica el autor,
se comprende por la gran cantidad de encomiendas, lo que generé un rdpido
desmembramiento de los grupos originarios y la erradicacién de su hdbi-
tat."*! Para la gobernacién del Tucumdn en materia de reduccién, ademds de
la legislacién indiana, debian seguirse las ordenanzas de Alfaro. Sobre este
dispositivo se ha sefialado que no existe una ruptura con la politica impe-
rante, sino mds bien la impronta de la doctrina de Francisco de Toledo y
especialmente una serie de medidas destinadas a resguardar la integridad de
las tierras de los pueblos.'**

La categorfa «pueblos de indios», tenfa como raiz una concepcion de
propiedad ligada a la cultura juridica del antiguo régimen, hecho que tam-
bién se advierte en los pastos comunes'® y los ejidos. Estas tipologfas de

Levacar (1992) 241.

ZavALa (1935).

Diaz REMENTERIA (1980) 82.

A este hecho se le suman las guerras calchaquies que dieron lugar a un relevante proceso
de desnaturalizacién y la consiguiente necesidad de recolocar a los indios en un espacio
acorde a la politica de reduccién indiana.

Diaz REMENTER{A (1980) 83.

Durante el periodo colonial ciertas formas de aprovechamiento y uso de bienes comunes
desempefiaron importantes funciones para la subsistencia del colectivo social, nos estamos
refiriendo a los denominados pastos comunes. Los conceptos de bienes comunales, como
el de propios elaborados en Castilla se trasladaron a América, no obstante, debié ponerse
en marcha mecanismos que permitieran una suerte de traduccién en un nuevo escenario y
poder asi aprehender la realidad indiana. Como ensefié José Marfa Mariluz Urquijo «se
estaba muy lejos de una adecuada regulacién de la vida americana. La indefinicion inicial

Cédigo y Derecho de propiedad

47



casos pueden ser inscriptas dentro de la llamada légica de la propiedad
comunal. En el contexto codificador, el rechazo a cualquier ligamen que
coartara la libertad del individuo generé una concepcién de la propiedad
comunal cercana a la «wnater malorum e mater discordiarum»."** Esta situacién
debia ser borrada del ordenamiento juridico y, en el caso que aquello no
fuera posible, contemplada de manera residual y transitoria. Esta vision
combativa de lo colectivo nos permite comprender por qué el Cédigo de
Vélez Sarsfield no tratd, en articulo alguno, la propiedad de las comunidades
indigenas. Pero, ¢;por qué el codificador incurrié en esta omisién?

Una primera respuesta a nuestro interrogante, serfa la brindada por el
titulo preliminar del Cédigo, especificamente por el Art. 22: «Lo que no estd
dicho explicita o implicitamente en ningin articulo de este Cddigo no
puede tener fuerza de ley en derecho civil, aunque anteriormente una dis-
posicién semejante hubiera estado en vigor, sea por una ley general, sea por
una ley especial.» En virtud de no haber sido contemplada de manera expli-
cita o implicita la propiedad comunal de los indigenas, esta no podria tener
fuerza de ley, aunque anteriormente hubiese sido contemplada por una
disposicién.

Como hemos visto, con relacion a la impronta de los enunciados dero-
gatorios, resulta muy poco factible predicar un efecto #pso iure abrogador del
Cédigo Civil. En esta direccidn sugerimos que, desde de un enfoque histé-
rico juridico, podremos comprender cémo algunas omisiones en este texto
pueden entenderse a partir de la fuerte impronta federal. En este sentido, es

convalidaba a la apropiacién exclusiva por parte de quienes habian recibido algiin trozo de
tierra», MArIiLUz UrQuijo (1978) 99-100. En 1541 se dicté una Real Provisién destinada
al Perd, por la cual se declaraba comunes, desde ese entonces y para el futuro, tanto las
aguas, montes, y pastos. Las Ordenanzas de Francisco Alfaro en 1611 y 1612 extendieron
providencias relativas a comunidades de pastos en los vastos territorios del Rio de la Plata
y Tucumdn. Finalmente fue en la Ley 5, tit. 17, lib. IV de la Recopilacién de Leyes de los
Reynos de las Indias [1756], donde se establecié una regulacién comun a las Indias: «Nos
hemos ordenado, que los pastos, montes, y aguas sean comunes en las Indias, y algunas
[...] Mandamos, que el uso de todos los pastos, montes, y aguas de las Provincias de las
Indias sea comun a los vezinos de ellas, que ahora son, y despues fuere, para que los
puedan gozar libremente) Y ordenamos a todos los Concejos, Iusticias, y Regidores, que
guarden y cumplan, y haga guardar y cumplir lo contenido en esta nuestra ley, y qualquier
persona, que lo estorvare, incurra en pena de cinco mil pesos de oro, que sea executada en
su persona y bienes.»

144 Grosst (1990) 544.

48
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necesario tener presente una reflexién sobre el contexto general de la codi-
ficacién nacional en el dmbito federal argentino.

El silencio del Cddigo en materia de propiedad comunal, generé una
suerte de vacio o laguna legal que fue regulado por medio de leyes provin-
ciales. En los proximos capitulos, esta omisién serd reinterpretada, para
invitar a comprender los extremos del dominio en el Cddigo y, de esa
manera, mirar al espacio local no solo como un escenario de transicién de
un régimen tradicional a uno liberal, sino también como un émbito en el
que la codificacién se enfrenté a determinados condicionamientos. '

145 Reconocemos que el abordaje de este punto resulta limitado a un enfoque que privilegia
el Codigo Civil. Para ampliar este punto se recomiendan trabajos desde la historia y la
sociologfa como la reciente propuesta de LANTERI, BARCOS, SERRANO JIMENEZ (2020).
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Capitulo 2

La codificacion nacional y sus condicionamientos
provinciales en materia de derechos reales entre
finales del siglo XIX y comienzos del XX

2.1 El régimen legal de los derechos reales en el Cédigo de
Vélez Sarsfield

En el Libro III, Titulo IV del Cédigo Civil, Dalmacio Vélez Sarsfield reguld
los principales aspectos del régimen legal de los derechos reales.” Entre sus
disposiciones se encuentran: la adopcién del sistema de numerus clausus,* la
inclusién de la némina de derechos? y la recepcién del principio de conva-
lidacién* como una excepcién al principio nemo plus iuris.

Un aspecto interesante sobre el régimen juridico de estos derechos es que
los modos de adquisicién y de extincién — transmisién® — fueron regulados

Esta referencia corresponde a la edicién oficial del Cédigo Civil de la Republica Argentina
de 1870. Esta fue impresa en Nueva York, en la imprenta de Hallet y Breen.

Art. 2502: «Los derechos reales solo pueden ser creados por la ley. Todo contrato o dispo-
sicién de dltima voluntad que constituyese otros derechos reales, o modificase los que por
este Codigo se reconocen, valdrd sélo como constitucién de derechos personales, si como
tal pudiese valer.»

Art. 2503: «Son derechos reales: el dominio y el condominio, el usufructo, el uso y la
habitacién, las servidumbres activas, el derecho de hipoteca, la prenda, la anticresis.»
Art. 2504: «Si el que transmitié o constituyé un derecho real que no tenfa derecho a
transmitir o constituir, lo adquiriese después, entiéndase que trasmitié o constituyé un
derecho real verdadero como si lo hubiera tenido al tiempo de la transmisién o constitu-
cion.» Art. 3270: «Nadie puede transmitir a otro sobre un objeto, un derecho mejor o mds
extenso que el que gozaba; y reciprocamente, nadie puede adquirir sobre un objeto un
derecho mejor y mds extenso que el que tenia aquel que lo adquiere.»

Sobre este punto Gumersindo de Azcdrate considerd que «pueden clasificarse las legislacio-
nes, por lo que hace a los bienes inmuebles, en cuatro grupos. En el primero incluimos a los
que exigen la tradicidén, entrega o toma de posesion, como requisito indispensable para la
transmision de la propiedad; en el segundo, las que declaran que ésta se verifica por virtud
de las convenciones, ya den un valor absoluto al mero consentimiento, ya establezcan so-
lemnidades especiales para hacer constar éste, en el tercero las que han sustituido la tradi-
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en el Cddigo no en un sentido general. Siguiendo a Maynz, el codificador
tratd tanto los modos de adquisicién como de extincién para cada caso en
particular.® No obstante estas apreciaciones, existieron normas que s funcio-
naron de una manera general; fue el caso del Art. 577, que establecfa que
«antes de la tradicién de la cosa el acreedor no adquiere sobre ella ningin
derecho real».

Respecto a este articulo existen ciertas excepciones en las que, a pesar de
no haber operado la tradicidn, se produce la adquisicién del derecho por
parte del acreedor. Estos son los casos de /a traditio brevi manu’ y la constitutio
posesorio.® Por otro lado, los requisitos que debe satisfacer la tradicién para
poder ser considerada como un modo suficiente, no siguen un mismo
patrén en los derechos reales que no se ejercen mediante posesion.’

Como senala Mariani de Vidal, es en la nota al Art. 577 donde, ademds de
apreciarse las criticas al sistema francés,'® puede comprenderse el alcance que

cién con la inscripcion o transcripcion en el registro, en el cuarto las que combinan estas
distintas formas, exigiendo ya la tradicién y las solemnidades, ya éstas o aquélla y la
inscripcion, o admitiendo un principio para los contratantes y otro respecto del tercero».
Citado por FuenzaLipa (1998) 118-119. Esta reflexién ya fue publicada en CaccraviLLant
(2019a).

Art. 2505: «Los derechos reales se adquieren y se pierden, segun las disposiciones de este
Cédigo, relativas a los hechos o a los actos, por medio de los cuales se hace la adquisicidn, o
se causa la perdida de ellos.» La nota al articulo reza: «<muchos escritores han pretendido
establecer reglas generales sobre la adquisicién y pérdida de los derechos reales. Maynz en el
§ 163 ha demostrado la inutilidad de este empefio, porque los diversos modos de adquirir o
perder la propiedad, o el derecho real constituido en ella, varfan segiin la naturaleza de los
hechos, por los cuales se hace la adquisicidn o se causa la perdida. Mejor serd que al tratar de
cada uno de los derechos reales, se disponga sobre el modo de adquirirlos, y las causas por
que se pierden.»

Art. 2387: «No es necesaria la tradicién de la cosa, sea mueble o inmueble, para adquirir
la posesién, cuando la cosa es tenida a nombre del propietario, y esté pasa por un acto
juridico el dominio de ella al que la posefa a su nombre, o cuando el que la posefa a
nombre del propietario, principia a poseerla a nombre de otro.»

Art. 2462: «Quedan comprendidos en la clase del articulo anterior: inc. 3. El que transmi-
ti6 la propiedad de la cosa, y se constituy6 poseedor a nombre del adquirente; inc. 6. El
que continuase en poseer la cosa después de reconocer que la posesién o el derecho de
poseerla pertenece a otro.»

Mariant DE VIDAL (2004) 102, ejemplifica esta dltima situacién mediante el derecho de
hipoteca, ya que la cosa permanece en manos del deudor y en el caso de las servidumbres
activas puesto que el primer uso que hace de ellas el titular vale como tradicién.

En la extensa nota al Art. 577 Vélez Sarsfield considerd que: «La innovacién del Cédigo Civil
de Francia fue tan inesperada, tan peligrosa tan opuesta a la buena razén, que por mucho
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tiene la tradicion en nuestro sistema, que no solo juega un papel constitutivo
de los derechos, sino también en relacion con la publicidad de los mismos.

Respecto a esta anotacidn, es interesante advertir las diferentes opiniones
en torno a la interpretacion que Vélez Sarsfield hizo de la postura, en materia
de tradicién, del jurista brasilenio Augusto Teixeira de Freitas. El Art. 3809
del Esbozo dice: «La tradicién [...] al efecto de transmitir derechos reales
sobre los mismos o de constituirlos y transmitirlos, se juzgard hecha por la
transcripcién en el Registro Conservatorio de los respectivos instrumentos
publicos, aun cuando los transmitentes no hayan hecho al adquirente tradi-
cién efectiva del inmueble.»'!

Juan Antonio Bibiloni consideré que Vélez Sarsfield no interpretd bien a
Teixeira de Freitas: segun ¢€l, la nota al Art. 577 no serfa un reflejo del ideario
del jurista brasilefio, porque este entendia que la tradicién se efectuaba por
efecto de la inscripcién.' Otro jurista de comienzos del siglo XIX, Horacio
Carballo, se pregunté «;cémo se explica [explicarfa] que el doctor Vélez en su
nota al art. 577 lo cita [a Teixeira de Freitas] en su apoyo para fundamentar el
principio opuesto de la tradicién vigente en nuestra ley civil?»'? En algunos
casos, explicaba Carballo, se alega que la «enorme tarea y el escaso tiempo que
disponia no le permitieron leer todas las disposiciones necesarias para desen-
trafar el verdadero significado de la errénea terminologfa de Freytas».'*

Sin embargo, de la correspondencia entre el codificador argentino y Tei-
xeira de Freitas, se desprende que no serfa un error de interpretacion ni que

tiempo se dudé que ella hubiese derogado el régimen de las leyes anteriores. Troplong,
Martou y otros muchos jurisconsultos no dejaron de confesar que esta innovacién tan
grave fue subrepticiamente introducida, sin la discusién especial y profunda que ella
reclamaba. [...] En la actualidad, felizmente la teorfa del Cédigo francés se halla reducida
en todo su valor a un mero aparato de palabras que no tiene significacién prictica alguna
desde que el propietario no es propietario respecto de terceros, si no hace transcribir sus
titulos en un registro especial y publico, establecido para este efecto. [...] Por la nueva ley
hipotecaria de 23 de marzo de 1855, el registro pablico de la transmisién y constitucién
de los derechos reales ha sustituido la tradicién de la cosa. Esta alteracién radical del
Cédigo Civil de Francia, habia sido ya hecha antes en Bélgica y en todos los paises que,
por fuerzas de circunstancias especiales, se vieron en la necesidad de adoptar aquel cédigo.
Asi, la falsa idea de la identificacién del contrato con el dominio, no fue mds que una
aberracion local ridicula: pertenece a lo pasado, y tiene hoy simplemente valor histérico.»
MaRriaNT DE VIDAL (2004) 340.

BiBiLont (1932) 88.

CARBALLO (1912) 23.

CARrBALLO (1912) 23.
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el tiempo fuera escaso, ya que puede observarse cémo el jurista brasilefio le
sugirié que adoptara su sistema de constitucion de la propiedad. En una
carta que le envid el 22 de noviembre de 1865 desde Rio de Janeiro, le
sugiere a Vélez Sarsfield:

En Brevedad saldrd el 7° Folleto, penultimo de mi Esbozo, que contiene la parte de
los derechos reales — y enviaré [a su Excelencia] tan pronto lo tenga con el mayor
placer, ya que esta parte es para mi la mds delicada e interesante de mis obras. Creo
que Vuestra Excelencia hard un relevante servicio a la Republica si adopta mi sistema
de constitucién y movimiento de la propiedad.’

Si bien no es un objetivo de este trabajo explorar y cuestionar los mdéviles
que llevaron al codificador a adoptar el sistema de titulo y modo, conside-
ramos oportuno remarcar que la doctrina y las fuentes sugieren que fue una
decisién y no un mero o simple error de interpretacion.

En trabajos recientes hemos sefialado que en el Cédigo Civil argentino, la
tradicién tuvo un doble significado, por un lado era el modo de constituciéon
de los derechos reales y por el otro era el medio de publicidad de la trans-
misién de los mismos. Ante este tipo de regulaciones, el jurista espafiol
Gumersindo de Azcdrate sefialé que pareciera que los Cédigos

han [hubieran] retrocedido volviendo al sentido del derecho romano, pero no es as{
en realidad, porque la antigua tradicién no se originaba de la necesidad de dar
publicidad al acto de la transmisién y de rodear a ésta de todos los requisitos
convenientes para asegurarse de su autenticidad, sino que era una consecuencia
derivada de una doctrina completa y estricta.'®

En esta linea, el ya citado Carballo, sostuvo que, para los romanos

la posesién era fundamental, constitufa la base, el punto de partida de los derechos
reales, de aqui que negaran toda eficacia al solo contrato, 4 la simple convencién y
de aqui también que reconociendo como unicas fuentes del dominio la ocupacién,
la aprehensién no concibieran la posibilidad de transmitirlo sin hacer intervenir el
acto material de la aprehensién."”

Traduccién del portugués: «Brevemente sahira o 7 Folheto, penultimo de mi Esbozo,
contendo a parte dos-direitos reais — e serei prompto em remette-lo sem demora e veria
com tanto maior prazer, quanto essa parte ¢ para mim a mais delicada e interessante dos
meus trabalhos. Relevante servido, creio eu fard V. Ecia. 4 Republica, se adoptar o meu
systema de constituido e movimento da propriedade», Cartas Vélez Sarsfield — Teixeira de
Freitas (1865) 2. La traduccidn es nuestra.

Citado por FuenzaLIDA (1998) 120-121.

CarsaLLO (1912) 20.
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Seguin Carballo, si bien «la tradicién respondia al concepto metafisico,
especulativo, que el pueblo romano tenia del derecho. Legado el principio
de la tradicién a las naciones modernas, lo vemos debilitarse, perder su
fuerza poco 4 pocor,'® quedando reducido a una exigencia teérica sin objeto
ni vida propios.'®

Nos focalizaremos en el 4dmbito de la transmisidn entre vivos, especifica-
mente dentro de los modos derivados,® para comprender qué rol tuvo la
tradicién traslativa de dominio en el régimen juridico del Cédigo Civil.**
Para ese contexto, nos aclara Néstor Musto, la tradicién tiene como nucleo la
posesién que, mediante la entrega de la cosa, deja de ser poseida por el
tradens — quien se desprende voluntariamente de ella — para ser ejercida
por otro sujeto que la recibe voluntariamente, el acciprens. Esto presupone
un acuerdo de voluntades, que suele tener lugar en un momento diferente.**
A los fines de concretar su fin, la traslacién del dominio, la tradicién necesita
cumplimentar tres requisitos: 1) ser hecha por el propietario o su represen-
tante; 2) capacidad para enajenar en el tradens y capacidad para adquirir por
el accipens; y 3) que la transmisién sea hecha por un titulo suficiente para
transferir el dominio.?

CARBALLO (1912) 21.

Las ideas trabajadas tanto en este pdrrafo como en el anterior fueron planteadas en:
CAccIaviLLANT (2019a) 103-105.

Vélez Sarsfield dispuso los medios de adquisicién para cada derecho; para el caso del
dominio la primera distincion que debe hacerse es entre los modos originarios — aquellos
que no requieren la existencia de un derecho anterior — y los derivados, que se caracteri-
zan por la existencia de un titular que transmite su derecho.

Autores como Musto remarcan la importancia de diferenciar el tratamiento de la tradi-
cién, como modo de transmisién de la posesién, del modo de adquisicién del dominio,
ya que para este caso debe interpretarse con relacién a un titulo, Musto (2000) 472. Para
el caso del derecho de dominio, en el Art. 2524 se regularon los modos de adquisicién,
entre ellos figuran: apropiacidn, especificacidn, cesién, tradicién, percepcién de los frutos,
sucesion de los derechos del propietario, prescripcion.

En este contexto la tradicién puede ser considerada «causal», en el sentido que tiene
eficacia por la existencia de un acuerdo de desplazamiento del derecho de propiedad
(venta, permuta, donacidn), al que se vincula para poder obtener eficacia traslativa de
dominio, o abstracta cuando la eficacia no dependa del negocio juridico causal sino del
acuerdo de transmitir la propiedad Musrto (2000) 473.

Con relacién a estos requisitos existen excepciones contempladas en el texto del Cédigo.
Esta referencia ya fue publicada en Cacciaviriant (2019b) 141.
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Si consideramos que el sistema de transmisién y constitucién de derechos
reales, adoptado en el Cédigo fue el sistema romano del titulo®* y el mo-
do,* es importante aclarar por qué desde la doctrina se ha enfatizado que
ambos deben ser suficientes. Esto quiere decir, que ambos requisitos deben
satisfacer ciertas exigencias, de lo contrario, no se produce el desplazamiento
patrimonial, quedando sus efectos en un plano meramente obligacional.

Pero asi como la tradicién tiene que cumplir ciertos requisitos, lo mismo
sucede con el titulo. En este sentido, Marina Mariani de Vidal, considera
como suficiente el «acto juridico munido de las condiciones de fondo*® y de
forma®” que en cada caso resulta exigible y dotado por la ley para transferir
derechos reales».*® Cuando dos partes celebran un contrato cuyo fin princi-
pal es transmitir un derecho real, es el acto juridico el que es considerado
como titulo — la causa — del derecho real y para quedar constituido requiere
del modo - la tradicién. En el sistema adoptado por Vélez Sarsfield, el
enajenante al hacer entrega de la cosa estd cumpliendo con la obligacion
de dar; esta entrega sumada a la causa, tiene un efecto constitutivo en el
sentido que tiene la virtud de producir el desplazamiento patrimonial.*” Esta
interpretacién se respalda en la cita que hace Vélez Sarsfield del Digesto,
referencia que la doctrina ha sefialado que corresponde al jurisconsulto
romano Paulo: «La nuda tradicién nunca transfiere el dominio, a no ser
que hubiere precedido la venta, o alguna causa justa por la cual se siguiera
la entrega.»®°

Sobre este punto, Bibiloni considerdé que «el cddigo civil ha [habia] pres-
cindido del Registro como medio de constitucién y condicién de eficacia de
los derechos. Y lo que es mds grave alterd, de manera fundamental, las bases
orgénicas del derecho espafiol entonces vigente, que le daban reglas muy

El titulo consiste en la causa fuente del derecho y representa la causa del desplazamiento
patrimonial.

Por modo, entiende Musto, el acto o el hecho al que la ley le atribuye en efecto de
materializar, en forma ostensible e indudable - ante la comunidad -, el desplazamiento
patrimonial determinado por el titulo, ver: Musto (2000) 439.

Esto implica ademds de la capacidad de ambas partes, que quien transfiera sea titular del
derecho.

Con relacién a los bienes inmuebles la exigencia es la escritura pablica.

MaARIANI DE VIDAL (2004) 102.

La interpretacién puede ser diferente en otros sistemas, como por ejemplo el alemdn.
Musto (2000) 474. Esta reflexién ya fue publicada en CacciaviLrant (2019a).
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superiores a las que les substitufa».?" Debe remarcarse que, salvo para el caso
de las hipotecas, el registro no desempefié un papel relevante en el régimen
juridico de los derechos reales; esto significé la continuacién de la trayecto-
ria histérica de los antiguos registros de hipotecas espafioles.** Esta coexis-
tencia de dos sistemas en el dmbito de los derechos reales que comparten
«una misma naturaleza, de igual especie» fue interpretada como «una lamen-
table inconsecuencia y una falta de Iégica inadmisible»®® por la doctrina
juridica de principios del siglo XX.

2.2 La materializacién de la propiedad a la luz de la legislacion y
la praxis local

La entrada en vigencia del Cédigo Civil argentino signific6, en materia de
transmisién del dominio, la consagracion del sistema del titulo y modo sin
exigencias de inscripcidn registral, salvo para los casos de hipoteca. Como se
ha visto en el capitulo anterior, el sistema propuesto por Vélez Sarsfield
comenzd a presentar ciertos condicionamientos, que se comprenden a partir
de las facultades de legislacion sobre la propiedad que ejercieron los estados
provinciales.

En esta misma direccidn, Luis Tognetti sefiala que pese al importante
cambio que produjo el Cddigo Civil, su entrada en vigencia no significé
el abandono de précticas y modos de ejercer la propiedad. El nuevo orden
legal no se impuso de manera homogénea, debido en parte, a la influencia

BiBiLonI (1932) 84. Segun el autor la constitucién y la transmision de la propiedad,
mediante contrato, exigfa en el derecho espafiol, el titulo y la tradicion. En el caso de
celebrarse el acto juridico mediante escritura publica, independientemente de su onero-
sidad, la propiedad quedaba definitivamente adquirida «las leyes 8, tit. 30, partida 3,y 17
y 44 de las de Toro, eran categdricas: la escritura significaba tradicién efectiva» y agrega
que si bien estas normas hablan de donaciones, los glosadores y juristas habian arribado a
la conclusion de que: «Si las leyes declaraban que el otorgamiento de la escritura publica
constitufa tradicidon de la cosa donada y el dominio quedaba adquirido con ello, bastaba
esa declaracién legal para toda hipétesis porque lo declarado era que la tradicién quedaba
hecha: no se referfa a una condicién especial y privativa de la enajenacién gratuita. La
conclusién inevitable es que la tradicidon se hacfa por escritura pablica de enajenacién,
fuese donacidn, fuese venta o constitucién de usufructo», BisiLont (1932) 617.

Esta opinidn es sostenida por Scortr (2002) 21; LariNo (2016).

CARBALLO (1912) 24.
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de la vieja normativa y a las amplias potestades que «las provincias mantu-
vieron para regular el ejercicio de la propiedad.»**

Partiendo de la idea que la determinacion material del asiento real del
derecho de dominio es una condicién de operatividad del mismo, conside-
raremos que su regulacion, por parte del Estado Provincial, significé otro
condicionamiento para la propuesta de Vélez Sarsfield.>* En este contexto,
resulta imprescindible analizar si las normativas y los procesos que tienden a
materializar la propiedad que aparecen en los titulos, fueron regulados en el
Cédigo Civil o desarrollados por los gobiernos provinciales, lo que, en este
dltimo caso, obstaculizarfa la vigencia de una concepcién de propiedad
homogénea. A esto se suma la regulacién provincial, mediante los c6digos
de procedimientos de los juicios de mensura, deslinde y amojonamiento.>

Desde la Agrimensura, el agrimensor y doctor en Jurisprudencia Juan
Segundo Ferndndez, sefialé, tempranamente, que pese al importante rol
que juegan las normas relativas a la transmisién de la propiedad, su utilidad
resulta «efimera si 4 su lado no existen otras que fijen la manera de hacer
sensible la cosa que representa el derecho, de determinar su extension, sus
limites, de perpetuarlo de garantirla contra los amafios del fraude».*”

Si a pesar de la importancia del sistema de transmision, paralelamente
existen regulaciones sobre la materializacién de la propiedad, este dato revela
que el primero no podria por si solo garantizarla. Es decir, las normas que
regulan el modo de determinar la extensién y los limites de la propiedad
actdan como condiciones de operatividad de la misma. La falta de una
regulacién comun fue un obstédculo para la seguridad y un contexto fructi-
fero para la proliferacién de normativa local sobre medicidn, lo que implicé
diferentes modos de sensibilizacién y atentd contra una visién homogénea
de la propiedad.

Esta reflexion sobre lo que plantea TogNETTI (2014) 11-12 fue publicada en CacciavirLant/
FABERMAN (2019) 14.

En este estudio estamos interesados por abordar la determinacién a partir de la traduccién
de las designaciones de los titulos en el espacio fisico.

Como advierte LEvacar (1983) 211, en el proceso codificador argentino, de acuerdo con
los lineamientos del régimen federal adoptado en la Constitucién fueron desarrollados los
proyectos de cdédigos nacionales, entre ellos el Cddigo de Comercio, Civil, Penal, de
Minerfa y las leyes provinciales de enjuiciamiento que fueron denominadas posteriormen-
te codigos de procedimientos.

FERNANDEZ (1863) 5.
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Por lo tanto, para comprender la materializacién de la propiedad en el
espacio local debemos, en primer lugar, identificar la normativa aplicable;
para, posteriormente, analizar su aplicacion a la luz de operaciones concre-
tas. En este punto, las mensuras judiciales y administrativas se nos presentan
como fuentes de estudio clave. La relevancia de este tipo de documentos ha
sido advertida por Tell, quien sostiene que mediante las mensuras es posible
acceder a los diferentes modos en los que operaban: la transmisién de los
derechos sobre inmuebles, la incidencia de la intervencién de los escribanos
publicos, la adquisicién del dominio mediante actos privados y los diferentes
tipos de titulos.>® Otro aspecto que ilustran estas fuentes son aquellos rela-
cionados con las condiciones técnicas e institucionales, dado que muestran
la intervencion de diferentes autoridades y la influencia de los adelantos
tecnolégicos en las formas de medir la tierra.*®

Teniendo en cuenta las observaciones de Tell acerca de estas fuentes y con
el objetivo de retratar la sensibilizacién de la propiedad comunal indigena en
el espacio local, centraremos nuestra atencién en las mensuras administra-
tivas* realizadas con motivo de la divisién de estas tierras (leyes de 1881/

Sobre el rol de las mensuras en litigios civiles por tierra en la provincia de Buenos Aires
ver Poczynok (2019).

Los cambios en las técnicas empleadas para sensibilizar la propiedad deben ser abordadas
a partir de algunas referencias de la agrimensura colonial como también de las précticas
vigentes durante el derecho patrio y con posterioridad. En esta linea se encuentran, los
trabajos de: AcuiLar RoBLEDO (2009); Castirro (2006); Duque MuRoz (2012);
GARAVAGLIA (2011); ScotT (1998); ALBORNOZ VASQUEZ (2019). En nuestro espacio de estu-
dio el empleo de técnicas, pricticas y normativa tendiente a homogeneizar y construir el
espacio desde una manera objetiva que responda a pardmetros universales de represen-
tacidn, estan relacionadas, como lo sefala Harvey (2012) 282, con la construccién de un
catastro.

Tell considera que en esas mensuras se registré todo el proceso que va desde el nombra-
miento del agrimensor hasta la finalizacién de la mensura o de la subdivisién segin el
caso. Ademds en ellas se incluyeron «extractos» de los titulos estudiados para determinar
la superficie a medir y la ubicacién de los mojones, se hizo referencia precisa a pleitos y
arreglos extrajudiciales previos entre los pueblos y sus vecinos para zanjar problemas de
linderos — los que también fueron considerados — y se incorporaron las consultas de los
agrimensores al Departamento Topogrdfico de la provincia cuando se presentaron dudas
de interpretacién de los titulos antiguos «estas fuentes permiten evaluar el grado de pre-
servacion de las tierras de los pueblos [...] detectar expropiaciones y procesos de fragmen-
tacién anteriores, apreciar cémo fueron interpretados y usados los titulos coloniales por
los agrimensores a fines del siglo XIX y cémo se conciliaron o enfrentaron antiguos y
nuevos criterios de mensura», TELL (2011a) 204.
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1885) y las mensuras judiciales en las que hubiera tenido intervencién algun
grupo indigena local.*!

A fin de no suscitar equivocos, en la siguiente tabla se diferencian, desde
una perspectiva procesal, las operaciones de mensura, deslinde y amojona-
miento.

Para el periodo estudiado, las cardtulas de los expedientes responden a distintas denomi-
naciones. Como veremos mds adelante, contamos con un expediente caratulado «Lino
Acevedo solicitud de deslinde de los terrenos del Pueblo de la Toma», Archivo Histdrico
de la Provincia de Cérdoba (en adelante: AHPC), esc. 2, leg. 234, 1882, exp. 6. Pero
también, bajo otro tipo de denominacidn, se solicitaron medidas que tienen como obje-
tivo llevar a cabo una operacién de mensura y deslinde: «Lino Acevedo en su cardcter de
Curaca de los Indios del Pueblo de La Toma, contra Don Ramén Gil Navarro por inter-
dicto de obra Nueva», AHPC, esc. 2, leg. 223, 1881, exp. 22. Respecto a las mensuras
judiciales, en un interesante trabajo Tognetti pudo apreciar el importante rol que jugaron,
en la regién pampeana, estas fuentes. Segtin el autor, las mensuras judiciales pueden ser
consideradas como uno de los modos mediante los cuales ciertos titulos, originados en un
periodo colonial, pudieron legitimarse y consolidar la propiedad privada, ver: ToGNETTI
(2014) 3.

Capitulo 2



2
43
44
45
46

47

Tabla N° 1: Mensura, Deslinde y Amojonamiento

Operacién Concepto Finalidad Efectos

Mensura Operacién técnica, que Ubicar la exten- |Tiende a satisfacer la
consiste en ubicar el titulo |sién consignada |pretension unilateral de
de propiedad y comprobar |en el titulo en la|quien la solicita de alli su
mediante el plano la coin- |realidad mate- |caricter voluntario. No
cidencia «entre la superficie|rial. tiene virtualidad para
consignada en el titulo y la otorgar derechos de
efectivamente posefda».** posesién o propiedad.

Deslinde Acto por el cual se establece |Investigar y «Aclarar la confusién y
«una linea divisoria entre  |demarcar limites |deslindar heredades con-
ambas propiedades que son |confusos. tiguas». **
contiguas cuyos limites se
encuentran confundi-
dos».#?

Amojonamiento |Consiste en colocar sefiales|Precisar sobre el |Es declarativo de la
sobre el terreno que preci- |terreno los limi- extensién de una pro-
sen los limites de propie- |tes de las propie-|piedad, y no atributivo
dades que previamente han|dades. ya que «no confiere a
sido objeto de un deslinde. ninguno de los interesa-
O bien, «el acto de sefialar do mds terreno que el
con mojones los términos o que le dan sus respecti-
limites de alguna heredad o vos titulos».*
tierra».*

Respecto a los elementos necesarios para tornar sensibles las designaciones
contenidas en los titulos, Ferndndez sostuvo que a los fines de localizar y
aislar una propiedad territorial, eran necesarios dos elementos: por un lado,
el titulo que constitufa y declaraba la propiedad vy, por el otro, el amojona-
miento que la circunscribia y aislaba.*” El autor consideraba que entre ambos

Lino Paracio (2003) 845.

Lino Paracio (2003) 845.

Lino Paracio (2003) 849.

EscricHE (1863) 156-157.

EscricHE (1863) 156-157. Igual opinidén sostuvo FERNANDEZ (1863) 55, quien considerd
que «el amojonamiento no da a nadie mds terreno que el que le asignan sus titulos, por la
razén de que no es atributivo de la propiedad, sino declarativo de las cantidades».

Este dltimo determina dénde debe detenerse la posesion de los vecinos reclamando asf la
integridad de la heredad: «et clamant: meus est hic ager ille tuus», FERNANDEZ (1863) 18.
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elementos se entablaba una relaciéon mds que estrecha donde el primero
contiene el planteamiento de un problema y el segundo ofrece la solucién.
El agrimensor, ademds, distinguia dos acepciones de titulo: a) como reflejo
de la causa juridica de adquisicién de un derecho, como por ejemplo una
compraventa; y b) como instrumento acreditador de la posesién mediante la
cual se ejercia un derecho, como era el caso de una mensura. El titulo
conceptualmente era, por lo tanto, el monumento escrito destinado a acre-
ditar con sus indicaciones la identidad de la propiedad.*®

Esta distincién es fundamental para comprender cémo, en algunos con-
textos, los titulos exigidos por la normativa local deben ser considerados
como instrumentos de prueba de la identidad de una propiedad en el sentido
de materialidad. En estos casos, es la posesién la que juega un papel prota-
gonico y no la titularidad del derecho. Mientras que en otros supuestos si se
exige el titulo como reflejo de la causa juridica, el que permite la acreditacién
del derecho.

En este sentido, nuestro caso de estudio exige preguntarnos sobre varias
cuestiones. En primer lugar: ;Qué acepciones de titulo imperaban en la
realidad local? ;Quién determind, qué tipo de titulo se debia presentar para
efectuar una mensura, un deslinde, un amojonamiento? ;Existieron rupturas
con la mentalidad posesoria del Antiguo Régimen? Para responder tales
interrogantes, serd necesario tener presente que la regulacion procesal quedo
bajo la érbita provincial, de alli que algunas referencias a la legislacién local
sean necesarias. Debido a la impronta de la tradicion en los espacios locales,
presumimos que, no obstante la existencia de un movimiento codificador, la
acepcién del titulo en la normativa provincial continué remitiendo a la
efectividad.

En segundo lugar, es necesario responder ;Qué relacién existié entre los
conflictos por extensién y limites y el sistema de transmisién de la propie-
dad? Este punto fue analizado, a finales del siglo XIX, por Ferndndez, quien
sostuvo que la conflictividad entre titulos de origenes distintos, pero vincu-
lados por la situacién de vecindad, se explicaba a partir de la carencia de una
regulacién sobre los actos de transmisién entre los distintos propietarios.

Para poder responder todas estas cuestiones, es necesario considerar que el
sistema de transmisién de inmuebles adoptado por Vélez Sarsfield no inclu-

FERNANDEZ (1863) 19.
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y6 el asiento de este en un registro, pese a que esta propuesta fue debatida e
incluso regulada con anterioridad en el espacio cordobés. Otro aspecto,
relacionado con la sensibilizacién, que debemos tener presente, es la forma
en la que el codificador reguld el objeto de los contratos. Es importante
remarcar que, en el contexto codificador, el contrato es «el instrumento
que le asegura a la propiedad una libre y eficaz circulacién».*’ Para la com-
praventa de inmuebles, el Cédigo Civil contempld tanto la modalidad ad
corpus como la ad mensuram.>® Sobre estos modos, Fernando Lépez de Zava-
lfa ha expresado que, si bien existen diferencias, ambos son ejemplos de
«ventas sin indicacién del drea».*' Esto implica que no se realiza ningtin
tipo de especificacién de la superficie del inmueble o si se hace, es una
referencia meramente ilustrativa, razén por la cual la superficie no se encuen-
tra garantizada.>?

Como consecuencia de estas modalidades, se «transmitfa un inmueble en
funcién de su titulo antecedente o de uno redactado a tal efecto y en desco-
nocimiento absoluto de los vicios [...] como excesos, defectos, invasiones de
linderos».>® Todas estas vicisitudes son imposibles de prevenir en un sistema
que no tenfa como requisitos la mensura previa a la transferencia de la

propiedad.>*

2.3  El contexto procesal en la segunda mitad del siglo XIX'y
las acepciones del titulo en la doctrina

La persistencia de elementos propios de la cultura juridica colonial, en la
historiografia juridica hispanoamericana de gran parte del siglo XIX, ha sido
objeto de diferentes reflexiones.>® Si bien se ha sostenido que este perfodo se

Gross1 (2004) 133.

Cddigo Civil, Art. 1344 al Art. 1348.

LOrEz DE ZAvALiA (2000) 224.

LOPEZ DE ZAvALIA (2000) 224.

ToNELLI (2008) 6.

En 1907, la Corte Suprema de Justicia en su fallo «Aristébulo Duranona c/Provincia de
San Luis en 1907», expres6 que: «La exigencia de una nueva mensura antes de formalizar-
se el contrato, es improcedente si no hay convenio especial que establezca esa operacién»,
Fallos de la Corte Suprema de Justicia Nacional con la relacién de sus respectivas causas,
t. 107: ZAvAaLfA/IBARGUREN (1908) 388.

GuzMAN Brito (ed.) (2010).
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prolonga hasta la codificacién,*® hay autores, como Agiiero, que han inda-
gado sobre los limites de la tradicién juridica localizada.””

El marco constitucional de 1853-1860 permite comprender la gestacién
local del derecho procesal. Aunque este dmbito es un contexto de reafirma-
cion de la jurisdiccion local y, por ende, de riqueza para el andlisis de la
pervivencia del Derecho Indiano, durante un cierto tiempo el conocimiento
histdrico juridico de la codificacién procesal en las provincias despert6 «un
escaso interés».*® Sin embargo, este panorama ha cambiado en las dltimas
décadas, existiendo hoy interesantes y numerosos trabajos que analizan la
influencia del Derecho Indiano en este ambito.*”

Con el propésito de identificar la presencia de la cultura juridica pretérita
en la legislacién procesal, especialmente de aquella que pudiera actuar como
un condicionamiento de la codificacidn civil, retomaremos algunas reflexio-
nes de la historiografia juridica especializada. Bernardino Bravo Lira ha
sefialado que la lectura de fuentes judiciales permite apreciar la vigencia
del orden juridico indiano, agregando que Alvaro D’Ors sugirié la historia
de los libros juridicos como segundo camino de abordaje.®® Los textos que
trataban aspectos del procedimiento, destinados a jueces, abogados y escri-
banos, eran denominados en la cultura juridica indiana como «los pricti-
cos».®" Los expedientes judiciales analizados en los que se discuten opera-
ciones de mensura y deslinde muestran la influencia de los libros juridicos y
de los autores del derecho indiano.

Para el perfodo 1810-1890, José Diaz Couselo identificé en Buenos Aires
la influencia de tres obras de doctrina sobre Derecho Procesal Civil: el
Prontuario de Prdctica Forense, de Manuel Antonio de Castro (1834),%% el

Bravo Lira (1984).

AGUERO (2011).

Levacgar (1983) 211.

GuzMAN Brrro (ed.) (2010).

Bravo Lira (1984) 7.

Bravo Lira (1984) 7.

Ezequiel Abdsolo considerd a esta obra como pervivencia de la «<mentalidad juridica anti-
gua» en el Rio de La Plata. Justifica esta afirmacién a partir de un andlisis de los rasgos del
Tus Commune dentro de la obra, entre estos destaca que la normativa citada en gran parte
correspondia a Las Partidas, seguidas de la Recopilacion de Leyes de las Indias (1680) y la
legislacién patria. Algunos de los autores y obras que fueron citados por Castro son: la
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Tratado Elemental de Procedimientos Civiles en el Foro de Buenos Aires, de
Miguel Esteves Sagui (1852);63 y el Curso de Procedimientos Judiciales en Mate-
ria Civil y Mercantil, de Antonio Malaver (1875). Para el autor, estos juristas
fueron intérpretes de la materia judicial pretérita, en la que a pesar del peso
de la tradicién, es posible apreciar expresiones modernas.**

La influencia de estos «prdcticos» puede leerse también en las fuentes
judiciales cordobesas. El juicio sobre derecho de tierras entre «los indios
de Quilino contra don Juan Manuel Carranza» hace referencia a Eugenio
Tapia, Antonio Manuel de Castro, Miguel Esteves Sagui, Marcos Gutiérrez,
Joaquin Escriche, asi como a obras tipicas del Antiguo Régimen como la
Curia Philipica de Juan de Hevia Bolafos. En la legislacién se destaca la
referencia a las Partidas, la Novisima Recopilacién, el Derecho Romano,%
especificamente a la actio finum regondorum® y el Concilio de Trento.*”

La cita del Concilio de Trento revela un aspecto importante sobre la
historia de la justicia secular, la vigencia de prdcticas que introducfan en
los procesos judiciales a autoridades y normas de cardcter religioso. El hallaz-
go de estas medidas durante los primeros afios de la segunda mitad del siglo
XIX, exigen reflexiones sobre la existencia de fronteras entre la religion y las
précticas procesales en Cérdoba.®

Curia Philipica, Prdctica Universal Forense de Antonio de Elizondo; E/ Conde de la Cariada e
incluso ciertas referencias al Cddigo Justineaneo y el Digesto, ver: ABAsoro (2008) 282-286.
Su principal contribucidn en el dmbito procesal fue su Tratado Elemental de Procedi-
mientos Civiles en el Foro de Buenos Aires. Diaz Couselo, a partir de las obras de Levene
y Chaneton, explicé que no obstante la considerable extensién de la obra de Saguf, esta
no logrd superar el impacto del Prontuario de Castro. Diaz Cousero (2007) 177-178,
disiente con los fundamentos de los dos autores citados, ya que ellos esgrimen como
argumentos de la impronta de la obra la existencia de una segunda edicidn.

Diaz CouseLo (2007) 177-178.

Sobre la influencia del Derecho Romano en materia de propiedad en los espacios locales,
ver: SANTOS MARTINEZ (1991).

Sobre este punto Marchetti sefiala que la actio finum regondorum «encontraba en el texto
justinianeo una amplia y auténoma consideracién en el titulo del Codice (3,39) y uno en
el Digesto (10,1). Para los maestros de la Glossa, los legitimados para proponer la accion
eran los propietarios y algunos sujetos cuidadosamente indicados, que «gozaban de otro
derecho», MarcHETTI (2001) 74. La traduccién es nuestra.

AHPC, esc. 2, leg. 223, 1881, exp. 22. Un estudio detallado sobre la solicitud de excomu-
nién y la cita del Sacrosanto Concilio de Trento en esta fuente puede encontrarse en
CAccIAvILLANI (2020).

AGUERO (2009) 230, considera que al no reparar en los aspectos «espirituales», dentro de la
historia de la justicia secular, el resultado que obtendremos serd una mirada fragmentada
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A partir del anilisis de expedientes judiciales del mismo periodo, es
posible apreciar las providencias del Derecho Indiano. Asi, por ejemplo,
en la causa que don Lino Acevedo, curaca del pueblo La Toma, inicié en
contra de don Ramdn Gil Navarro en 1880, se aprecian referencias a ele-
mentos que responden a ldgicas de la cultura juridica anterior, como el
ofrecimiento de la caucién de rato et grato,® citas de autores como Joaquin
Escriche y de obras como la Curia Philipica.”® Asi mediante estas invocacio-
nes de la tradicién juridica se resuelven cuestiones del proceso, y simultd-
neamente coexisten referencias a la Ley de Enjuiciamiento Civil de Cérdoba
de 1875 y al Cddigo Civil. Creemos que la cita de autores y obras de la
cultura juridica pretérita, de manera simultdnea a instrumentos del nuevo
orden juridico, son muestras de un proceso de transicién en el que las
fronteras de una cultura y otra son todavia difusas.

de los medios que se ponian en juego dentro de la sociedad pasada para lograr la conser-
vacién del orden colectivo. El autor remarcé que, si bien la historiografia ha profundizado
las bases religiosas de la tradicion juridica occidental desde el medioevo, en el campo de la
historia del derecho penal colonial, se ha prestado poca atencién al empleo de elementos
del campo espiritual dentro de la praxis jurisdiccional criminal. Respecto al tema de
religién y justicia secular, el autor sefiala que desde la historiografia critica desde hace
tiempo se ha remarcado el fuerte ensamble existente entre la religidn, el derecho y la
justicia durante el antiguo régimen. En este punto, AGGERO (2009) 204-205, cita entre
los autores de habla hispana que han sefialado este fendmeno a Bartolomé Clavero y
Frangois-Xavier Guerra.

La caucién llamada de rato o de rem ratum babiturum dominum, procede en los casos en
que se comparece a juicio en nombre de otro, ya sea sin poder o bien sin que sea
suficiente. En el sentido que no puede garantizarse que la persona a quien se estd defen-
diendo tenga por firme aquello que se ha gestionado a su nombre, como tampoco que no
reclamard contra lo que se resuelva en el juicio. En este dltimo caso, quien interpuso la
caucién y el fiador abonan los dafios y perjuicios que pudieran acontecer. En la Ley 10,
tit. S, part. 3, se aprecian los casos en que este tipo de caucién es procedente, ver: Casas
(1853) 368. El uso de este tipo de medidas fue advertido por MaRr{a IsABEL SEOANE (2005),
para el caso de la praxis notarial bonaerense durante el periodo 1829-1852, en relacion
con procesos de manumisién voluntaria, en el que, entre otros objetivos, se planted la
supervivencia del Derecho Castellano Indiano, se puede apreciar el uso de esta caucidn.
En otro estudio, la autora reconstruye la praxis notarial con relacién a la participacién de
los afro-portefios en los negocios inmobiliarios durante el periodo federal. Seoane sefialé
que para los casos de compra venta en los que intervenfan pluralidad de vendedores la
ausencia de algunos era suplida mediante la caucién de «rato et grato», ver: SEOANE
(2007).

En el expediente se aprecian las siguientes referencias: «Escriche palabra arbitro: Cur.
filip., lib. 2, cap. 14, Num. 13», AHPC, esc. 2, leg. 223, 1881, exp. 22, fj. 43.
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La posibilidad que los estados provinciales tuvieron de encauzar sus pecu-
liaridades mediante la via procesal explica las huellas de la herencia jurisdic-
cional, aspecto que remite a practicas propias de la tradicion colonial las que,
a pesar de las nuevas normas sustantivas, operaban a partir de mdrgenes que
con posterioridad serdn denominados derecho adjetivo. No debe sorprender,
entonces, que los instrumentos juridicos procesales y la misma praxis res-
pondan mds a la cultura del viejo régimen que al paradigma codificador.

Las continuidades, tanto de leyes como de obras juridicas relativas al
Derecho Indiano, junto con las frégiles fronteras entre la justicia secular y
la eclesidstica, conforman un panorama en materia procesal que nos obliga a
detenernos y preguntarnos cémo fueron entendidos en el dmbito local los
titulos en la doctrina vigente.

A partir de sus reflexiones sobre la legitimacién activa del amojonamien-
to, en la obra de Escriche resurgié la cuestién de los titulos y su diferencia-
cién. La accién de amojonamiento, segin Escriche, podia interponerse por
quien posefa «la heredad como propietario, sin que al efecto necesite probar
su derecho de propiedad, pues la posesién le hace presumir propietario».”*
Castro coincide en esta perspectiva: para este autor, el amojonamiento podia
promoverlo aquel que posefa con justo titulo una heredad o terreno.”” En
estos casos, los titulos no probaban la propiedad sino la posesién. La dife-
rencia se establecfa con el objeto de la accién.”” Distinguir el fin de la accién
no era residual. Escriche consideraba que en algunos casos” era necesario
que las partes presentaran sus

EscricHE (1863) 155.

CASTRO (1834) 246.

Su interposicién puede responder a dos mdviles, por un lado «determinar o fijar por
primera vez y sefialar con mojones la linea que separara dos heredades contiguas [...] o
bien restablecer dicha linea y reponer los mojones en caso de que aquella se hubiese
oscurecido o de que estos hubiesen desaparecido o experimentado algun trastorno por
malicié», EscricHE (1863) 156. En la obra de Castro existen similares referencias, por un
lado, una creencia que los circunvecinos se han introducido en la heredad, resultando
una confusién de los linderos o bien en los casos en los que no ha habido una sefializa-
cién y distincién de linderos y se quiere proceder a hacerlo, ver: Castro (1834) 246.
Cuando el juicio de deslinde, apeo y amojonamiento es iniciado por la falta de linderos y
a los fines de su senalamiento, ver: EscrICHE (1863) 156. En la obra de Castro (1834) 246,
se considera que se debe reputar a esta como una accién de reivindicacidn, ya que seria
coherente con la causa de la propiedad. Por ende, los titulos deben probar la propiedad en
el sentido de la causa.
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titulos de pertenencia [...] y que los pongan en manos de peritos o agrimensores
para que después de hacer la medicién de las tierras tiren la linea y sefialen los
parajes en los que han de ponerse los mojones, pero cuando el fin de la accién es
acreditar la verdadera y antiguo linde y restablecer los mojones perdidos o alterados
se ha de atender a la posesién.”*

Por su parte, Eugenio Tapia sostenia que, si luego de efectuarse un deslinde o
amojonamiento se tenfa intencién de cerrar sus lindes con cerca, los titulos
que se usaren como prueba debian ser «los titulos auténticos de propiedad» o
«la posesién ininterrumpida por mds de treinta afios».”® Pero en un dmbito
contencioso, a falta de escrituras que acreditaran los linderos, se debfa recu-
rrir a la posesién.””

Otro autor, Francisco Antonio de Elizondo, en su obra La Prdctica Uni-
versal Forense sefialaba que, para los casos de prueba de reconocimiento de
una heredad litigiosa, si la accidn que subyacfa era una reivindicacién los
titulos que debfan tenerse a la vista del agrimensor eran «los titulos de
pertenencia»’® producidos en los autos.”

Los autores recién citados corresponden a un universo pre-codificado,
todos ellos fueron formados en el contexto juridico del antiguo régimen,
donde la propiedad era comprendida como «un sistema de situaciones reales,
fundado [...] sobre multiples posiciones de efectividad econémica sobre el
bien».8% En este contexto, Grossi considera que la titularidad abstracta sufre
una suerte de marginacién, mientras que todo ejercicio sobre la cosa es reva-
lorizado. La titularidad propietaria perdura, pero se encuentra «sofocada con
los mil ejercicios efectivos».®" En un dmbito de transicién de culturas juridicas,
la distincién entre titulos que tienen como finalidad probar la posesién con
otros que tienen como horizonte probar la pertenencia del derecho de domi-
nio cobra sentido, ya que la mayor impronta de uno u otro es un indicador de
la vigencia de una mentalidad basada en la efectividad o en la titularidad.

CasTrO (1834) 246.

Tapria (1845) 193.

Taria (1845) 192-194.
Erizonpo (1792) 218.

Ver: ELizonpo (1792) 218-220.
GRross1 (1992) 35.

GRrossr1 (1992) 76.
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2.4 La materializacion de la propiedad en las Instrucciones Generales y
en la Ley de Enjuiciamiento Civil de Cérdoba de 1875

En el sistema de transmisién de la propiedad adoptado por Vélez Sarsfield, los
titulos jugaron un rol clave junto con la tradicién. Este protagonismo se
acentud en el sistema del Cédigo al rechazar de manera expresa los registros,
salvo, como ya se menciond, la excepcidn para el caso de las hipotecas. Algunas
de las medidas que se tomaron para brindar una suerte de seguridad en torno a
las transferencias, fue exigir la presentacion de las enajenaciones como un
recurso Util para rectificar errores;®* no obstante, la propiedad encontré su
mds grande garantia en las mensuras y, légicamente, en su conservacion.
En los afios 1849,% 1862,%4 y 1863 se dictaron en la provincia de Cérdoba
una serie de normas relativas a la determinacién previa del inmueble, antes de
la transmisién y de la creacién del Departamento Topogrifico. En este con-
texto, mds precisamente el 24 de diciembre de 1862, fue sancionada una ley en
la que se autorizé al Poder Ejecutivo a crear la reparticién topografica. Ana
Inés Ferreyra sostiene que la creacién del organismo es incomprensible sin el
marco de la ley de tierras del mismo afio, que en su anhelo de determinar con

A los fines de reducir los mdrgenes de errores en las transmisiones de la propiedad se
realizaban las operaciones de extracto de titulos, que eran una suerte de genealogia de la
propiedad que debian realizar los agrimensores en Cérdoba tanto en las mensuras judi-
ciales, como administrativas.

Durante el afio 1849 fueron dictados tres decretos importantes en esta materia: Decreto
del 11 de agosto, sobre mensuras de tierras; Decreto del 6 de octubre, referido a los
agrimensores; y el Decreto 30 de octubre, sobre cémo deben realizarse las mensuras y las
mediciones de agujas, mientras se organizaba el Departamento Topogrifico, ver: Brussa/
CANovAas/ Prospécimo (2001) 21-23.

La Ley de Tierras, promulgada el 3 de octubre de 1862, estipulaba en sus disposiciones
referentes a las tierras publicas, que no podrfa venderse ningin terreno que no se encon-
trara deslindado, amojonado y trazado en los planos topogrificos y prohibié el mecanis-
mo de denuncia de tierras. Los terrenos vendidos debfan registrarse en un libro,
constando la extensién y sus limites. Las tierras particulares serfan deslindadas amojonadas
y trazadas sobre los planos que debian presentarse con titulos de propiedad. En el caso en
que la documentacién no fuese considerada suficiente, el presunto propietario se presen-
tarfa ante el juzgado civil a revalidarla. Verificado el deslinde de cada propiedad particular,
la comisién debia expedir un boleto al propietario en que constara la extensidn, limites y
numero del terreno y ser presentado en la contadurfa, con la toma de razdn, se entregaria
al propietario como un titulo que le permitfa garantizar su propiedad, ver: Ley de Tierras
(1862).
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mayor precision las tierras fiscales adopté un conjunto de medidas — opera-
ciones de deslinde, amojonamiento, trazo de planos cartograficos — y sin la
conflictividad desatada con la determinacién territorial de las provincias.®* En
este contexto, aparecid la necesidad de dotar a la Provincia de un «organismo
oficial [...] que sirviera al Estado como instrumento activo, capaz de crear y
ejecutar estrategias que le permitieran consolidar su territorio [...] y le
proporcionara la informacién necesaria sobre sus tierras».%¢

Un afo mds tarde, en 1863, este organismo confecciond las Instrucciones
Generales para Agrimensores.®” Sobre este aspecto, Ana Soffa Maizén ha sefia-
lado que entre los afios 1863-1894 entraron en vigencia dos instrumentos
cuya finalidad principal era asegurar la unidad de la prdctica como también
de la informacién catastral.®® Para la autora, esto evidencia que no existia
homogeneidad en materia de mensura y relevamiento del territorio; median-
te estas instrucciones, basadas en las dictadas por el Departamento Topogré-
fico de Buenos Aires, se pretendi6é normalizar la técnica. Las disposiciones de

Para comprender desde lo legal el conflicto de intereses entre las provincias de Santa Fe,
Cérdoba y Buenos Aires debemos considerar la entrada en vigencia de la ley por la que se
declaraban nacionales los territorios fuera de los limites provinciales. Tognetti ha analiza-
do en sus trabajos los puntos de contacto entre este conflicto y la politica territorial
cordobesa, a partir de sus investigaciones considera que la politica territorial de Cérdoba
es imposible de ser pensada sin esta dimensién, por lo que sefiala que esta no debe
limitarse a lo meramente fiscal. Por medio de sus trabajos confirmé que el Estado empled
titulos coloniales con el motivo de probar que las tierras a las que estos remitian estaban
dentro de sus limites territoriales. De esta manera el estado se valié de los derechos de los
particulares para resolver las disputas entre la nacidn y las provincias limitrofes, ver:
ToGNETTI (2012). Este uso de derechos posesorios de origen colonial por parte del Estado
provincial podria enmarcarse dentro de las reflexiones de Tamar Herzog. Creemos que
este accionar se entiende en la direccién de las medidas sefialadas por la autora como
caracteristicas de los incipientes estados en América Latina durante el siglo XIX, como
consecuencia de la adopcidn del principio uti possidetis. Ademds, este uso de titulos colo-
niales podria entenderse como parte de un proceso dindmico y abierto que involucré
diferentes individuos, grupos e intereses que si bien no representaban al estado colabora-
ron en su construccién y definicién, ver: HErzoG (2015) 248-265. Esta referencia fue
publicada en: CaccravirLant (2019b) 126.

FERREYRA (2011) 191. Las ideas tratadas en este pdrrafo fueron publicadas en:
CacciaviLLant (2019b) 125.

Aprobadas por el decreto del 4 de agosto de 1863, ver: Brussa/CANovas/Prospécimo
(2001) 61-69.

Maizén (2013) 100.
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1894 fueron movilizadas por la necesidad de incorporar nuevas técnicas,
cambios relativos a la propiedad, la finalidad de reconocer las contingencias
de la praxis y la obligacién de utilizar el sistema métrico decimal, impuesto
en Argentina desde 1887.

El desempefio de la profesién de agrimensura también fue regulado por
medio de estos instrumentos y de los reglamentos internos dictados en los
afios 1877 y 1894. En un contexto donde no existia una uniformidad en
cuestiones de mensura y de relevamiento territorial, estas instrucciones «nor-
malizaban las operaciones técnicas»,®” brindaban soluciones para situaciones
en las que la técnica no pudiera ser aplicada e impusieron el uso y las
condiciones de mantenimiento de ciertos instrumentos de medicién.

Las Tablas N° 2 y N° 3 nos permiten comprender si en la materializacién
de la propiedad existia la continuidad de una mentalidad posesoria o bien si
habia un mayor protagonismo de la titularidad. Esta informacién, se puede
analizar a partir de las instrucciones para los agrimensores de 1863 y el juicio
de mensura, deslinde y amojonamiento regulado por la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1875,°® que se nos presentan como espacios claves de refle-
xion.

89 Maizon (2013) 103.
90 Leyes de la Provincia de Cordoba, afio 1871-1875 (1916) 108-260. Aqui es importante
mencionar que en este dltimo caso se encuentra ya vigente el Cédigo Civil.
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Tabla N° 2: Instrucciones para los agrimensores del afio 1863

Operacién de mensura

Instrucciones para los agrimensores del afio 1863

Comision «No serdn examinadas por el D.T. las mensuras ejecutadas por
agrimensores sin mandato judicial, tratdindose de terrenos de
propiedad particular y del Superior Gobierno, si fuesen publi-
cos».

Agrimensor Dar cuenta de su comisién ante el DT. y solicitar las instruccio-

nes, sin las cuales una mensura no podrd ser sometida a examen.
Presentar los titulos que acrediten su legitima posesién y expre-
sar los limites del terreno por todos sus rumbos.

Operacién de deslinde

Averiguar el punto de arranque, frente a la duda de posicién de
un mojén puede valerse de informes de vecinos antiguos,
cuando no puede integrar un titulo entre mojones existentes
debe levantar un plano y someterlo al D.T. No puede remover
mojones, debe consignar las protestas verbales. «Toda diligencia
de mensura contendrd por introduccién una noticia circuns-
tanciada de los titulos que aseguren la propiedad del terreno
medido, de las mensuras ejecutadas, desmembramientos, acu-
mulaciones o transferencias hasta la fecha de las diligencias».”>

Diligencia de Mensura

Descripcidon completa de la operacidn, presentarla en duplicado
junto con el plano al DT, quien pondrd o no su visto bueno. El
duplicado debe contener copia fiel de extracto de titulos.

91 Articulo 3. De las Instrucciones para los agrimensores del afio 1863, ver: Brussa/
CAnovas/Prospécimo (2001) 62.
92 Articulo 36. De las Instrucciones para los agrimensores del afio 1863, ver: Brussa/
CANovAs / ProspdciMo (2001) 66.
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Tabla N° 3: Ley de enjuiciamiento civil de 1875

Tipo de Juicio

Juicio de mensura, deslinde y amojonamiento.

Juez

En la campafia el juez letrado a cuya jurisdiccién pertenezca la
propiedad que se intente medir.

Parte legitima para
promoverlo

Quien posea con justo titulo el terreno cuyo deslinde se solicite.

Requisitos

Presentar los titulos que acrediten su legitima posesién y expresar
los limites del terreno por todos sus rumbos.

Operacién de
deslinde

Ordenada por el juez, con intervencién de perito de parte mds la
citacién de los propietarios de los terrenos colindantes.

Agrimensor

Presentar ante el Departamento Topogrdfico un extracto fiel de
titulos y recibir de este las instrucciones.

Fiscal de Gobierno y
Tierras Publicas

Ser citado cuando un terreno publico sea contiguo o del titulo
resultase que el Fisco podria tener interés

Citacién/ Edictos

Por cédula con expresion del terreno a deslindar, persona que
solicita, agrimensor nombrado y juez que debe presidirla. Publi-
cacién de edictos en diario o periddico que publique documentos
oficiales.

Diligencia de
Mensura

Presenciada y autorizada por el comisionado. A esta operacién
deben asistir los duefios de los terrenos colindantes acompafiados
de peritos de eleccién. En este acto se producen los titulos de sus
propiedades, si hay conformidad se extiende un acta firmada por
los presentes que consigne: la plantacién de los mojones, su posi-
cién, su direccién y la distancia. Se extenderd un plano sujeto a las
instrucciones generales. El acta se eleva al juez que ordend el des-
linde. La diligencia se presenta ante el Departamento Topogrifico,
quien informard al juez sobre su mérito facultativo.

En caso de oposicidn, se deja constancia y agregan las protestas al
acta. La operacién no afectard los derechos de los opositores tanto
con relacién a la posesion como a la propiedad del terreno, estas
protestas quedardn a salvo para hacerlos valer ante el Juez compe-
tente.

Departamento Topo-
grifico

Debe informar sobre la operacién absteniéndose de emitir opinién
sobre las oposiciones

Trdmite

El juez deberi ofr, sustanciar y decidir por los trdmites del juicio
ordinario las pretensiones. Y siempre que sea conducente por la
naturaleza de las cuestiones suscitadas, oird antes de fallar al
Departamento Topogrifico, fijando los puntos sobre los que debe
recaer el Informe.
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De la lectura de estos instrumentos juridicos, se advierte el papel que jugé la
posesién en el espacio cordobés a finales del siglo XIX.”? Tanto las Instruc-
ciones como las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil remiten a
una nocion de titulo capaz de acreditar la posesién. La impronta posesoria se
refleja tanto en los requisitos de la legitimacidn activa del juicio de mensura
y deslinde, como en el caso de mensura administrativa: «presentar los titulos
que acrediten su legitima posesién».

Esta relevancia de la efectividad sobre la titularidad se aprecia también en
el Cédigo de Procedimientos Civil y Comercial, vigente desde 1897. Este
cuerpo legal considerd parte legitima para promover el juicio al «poseedor
de predios risticos» o «quien tuviera necesidad de conocer sus limites para el
ejercicio de derechos reales constituidos sobre ellos». En el campo de la
legitimacion, no hay referencias expresas a la condicién de propietario o
titular del derecho o dominio. Lo que s{ se advierte es el uso de la denomi-
nacién «derechos reales», lo que nos indica un cambio en el lenguaje que
remite al uso de ciertos conceptos empleados en el Cédigo Civil.

2.5 Las mensuras y el protagonismo posesorio

Las operaciones de extracto de titulos, contenidas en las mensuras adminis-
trativas y judiciales, son un observatorio interesante para apreciar el prota-
gonismo posesorio imperante en la realidad local. Uno de estos documentos,
es el extracto de titulos realizado el 4 de septiembre de 1878 por el agrimen-
sor Jos¢é M. Narvaja para medir, deslindar y amojonar una parte de los
terrenos de Quilino, alli se mencionaron ocho titulos: «un otorgamiento

El escenario rural cordobés de la mitad del siglo XVIII y primera mitad del siglo XIX,
puede comprenderse a partir de la obra de Sonia Tell. Uno de los aspectos que son sefia-
lados por la autora es que la forma de acceso a la tierra, lejos de caracterizarse por una
titulacidon formal, consistia en pricticas informales, basadas mds en la efectividad que en
una titularidad. Estas consistian en el arrendamiento, la agregacién e incluso la ocupacién,
ver: TELL (2008). A partir del estudio de fuentes judiciales Valentina D’Agostino sefialé
para Buenos Aires, especialmente para los partidos de Arenales y Ayacucho, que, a finales
de la década de 1850, en los litigios se encuentran referencias a «derechos sustentados en
la antigiiedad de ocupacién y en la posesién continua y pacifica». En este contexto,
D’AcostiNo (2011) 294-295, sostiene que la propiedad «aparecia originada en la posesién,
era el derecho de ocupacidn». Serd recién a finales de la década de 1860 que, para ese caso
de estudio, la autora percibe cambios encontrdndose la fuente de la propiedad en la ley y
su garantia en el Estado.
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de merced, una venta y censo, una compra, una cesién de derechos y accio-
nes sobre merced, un otorgamiento de merced, una venta, y [...] una dili-
gencia de mensura».”*

El 15 de noviembre de 1892, Ramdn Vivanco, agrimensor comisionado
para practicar la mensura y divisién de la Comunidad Indigena de San Mar-
cos, se dirigié al Director del Departamento Topogrifico para solicitar las
instrucciones del caso, para lo cual acompaii6 el siguiente extracto de titulos:

El afio mil ochocientos cinco el virrey Sobremonte en Buenos Aires concedi a los
naturales de San Jacinto por haber estos perdido sus documentos desde el algarrobo
denominado de Nonsacate que estaba caido y se le habfan amontonado piedras en el
tronco veinticinco cuadras a los medios vientos y dice en el expediente de mensura
practicada por el sefior Nufiez en 1804 que desde el algarrobo de Nonsacate marcé el
rumbo al sud este midid veinte y cinco cuadras las que dieron en una loma pelada en
cuyos puntos sefialo unos quebrachos. En la misma mensura procedid a fijar los otros
linderos. Esta mensura es la que sirvié de titulo a los propietarios de San Marcos.”

En otro caso, el de la comunidad de Soto, el agrimensor Wenceslao Carranza
presentd, en 1892, un extenso extracto en el que se estudiaron dieciocho
titulos: merced de Soto, merced de 1702, mensura de Soto de 1754, senten-
cia de 1809, donacién de 1812, transaccién y nueva mensura de Soto de
1823, mensura de 1824, venta (extrajudicial) de 1824, venta de 1833, venta
extrajudicial de 1837, posesion de 1838, venta remate publico de 1843, venta
y posesién de 1844, sentencia y mensura de 1850, transaccién de 1868,
convenio privado para paso publico de 1872, venta de 1877, venta de 1877.%¢

En el caso de Cosquin, en 1897, el agrimensor don Ramén Diaz solicité las
instrucciones generales de la seccién Geodesia al presidente del Departamento
Topogrdfico. Para ello dio cuenta de los titulos que estaban en el Archivo
General, que correspondfan a una escritura publica de venta.”” Por dltimo,

AHPC, esc. 2, leg. 226, 1881, exp. 6, fjs. 120-126.

Archivo Histérico del Catastro de Cérdoba (en adelante: AHCC), Mensura Comunidad
Indigena de San Marcos, 1892, f]. 6.

AHCC, Mensura Comunidad Indigena de Soto, fjs. 2-22.

«En la ciudad de Cérdoba en diez dias del mes de setiembre de mil ochocientos diez i siete
i estando en la celda del Reverendo Padre Prefecto de este Hospital betlemitico ante mi
escribano i testigos [...] que habiendo antes propuesto a su sagrada comunidad, haber
tratado con los Indios del pueblo de Cosquin venderles los terrenos conocidos con el
nombre de San Buenaventura i las Tunas pertenecientes a la comunidad [...] libre de
escritura y alcabala [...] i en su consecuencia por el presente instrumento publico, i en la
via i forma que esas hayan lugar en derecho otorgan i confiesan que venden i dan en venta
i enagenacion perpetua a los referedios indios los enunciados terrenos bajo los linderos que
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el profesional designado para llevar adelante la division de Pichanas, Dides-
mo Posse,”® se dirigid, en una nota fechada 2 de enero de 1898, al presidente
del Departamento Topogréfico solicitando instrucciones y haciendo presente
que el titulo exhibido era una donacién testamentaria en la que se deja
constancia expresa que «el titulo que acredita esta propiedad es un documen-
to publico por el que consta que el terreno «donacién testamentaria» pose-
yeron desde el tiempo de la Conquista los antecesores de los actuales comu-
neros de Pichanas fue concedida en Merced Real a don Tristin de Tejeda».””

En las cuatro mensuras administrativas analizadas ut supra (San Marcos,
Soto, Cosquin y Pichanas) se aprecia la puesta en marcha de las Instrucciones
para los Agrimensores y se advierte el importante papel que jugaron los titulos
para acreditar la posesion. Si tenemos en cuenta la finalidad de la operacién de
mensura, este protagonismo es légico; no obstante, fueron presentados igual-
mente titulos que acreditaban la causa del derecho, como por ejemplo com-
praventas, donaciones, etc. En este punto es importante advertir que estos
actos fueron realizados en el marco de las leyes de divisién de las comunidades
indigenas, instrumentos que tenfan como fin la privatizacién de sus tierras, lo
que implicaba la adjudicacion de una parcela y de un titulo de propiedad
individual a todo comunero que se encontrase inscripto en el padrén. En este
sentido, teniendo en cuenta la impronta de las figuras juridicas de la cultura
juridica pretérita (mercedes e incluso la misma nocién de pueblo de indios)

expresan los documentos [...] i desde ahora se desisten quitan i apartan del derecho i
propiedad que en el expresado terreno tenian i todo lo ceden, renuncian i traspasan en
los compradores con todas las acciones reales i personales que le competen, para que lo
posean yacen cambien i xxx a su arbitrio, como cosa suya propia adquirida con justo i
legitimo titulo y les confieren facultad para que de su propia autoridad tomen y aprehen-
dan la posesion del judicial o estrajudicialmente i porque no necesitan tomarla me piden
los otorgantes que de esta escritura les dé copia autorizada en legal forma [...] i de obligan
a que siempre i cuando les sea movido pleito [...] saldrdn a la voz y defensa de €l i los
egurian a espensas de las rentas del Hospital en todas instancias y Tribunales hasta dejarlos
en quieta y pacifica posesion i no pudiendo conseguirlos les devolverdn todo el dinero que
han desembolsado [...]. Se declaran que los linderos del terreno vendido son, el pueblo de
Cosquin, los de San José, Rosario i Manzanas i los de la Estancia de Olain i San Francisco
Rio de por medo», AHCC, Mensura Comunidad Indigena de Cosquin, fjs. 2-5.

98 En el Art. 3 del Decreto del 19 de mayo de 1896 se expreso: «El Departamento Topogra-
fico dard al agrimensor nombrado los antecedentes e instrucciones necesarios para la
mejor ejecucion de sus operaciones», AHCC, Mensura Comunidad Indigena de Pichanas,
1898, . 1.

99 AHCC, Mensura Comunidad Indigena de Pichanas, 1898, fj. 2.
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estos casos podrian ser considerados como «instancias para acceder al dominio
remitiendo a instituciones del antiguo régimen». '

Al analizar la mensura judicial de Quilino, se advierte en mayor medida
titulos que reflejan la causa del derecho y una presencia menor de documentos
destinados a probar la posesion. Esto, porque la ley que es marco del proceso
tiene diferentes ideas de titulos, segin sea el referente. Asi, se considera legi-
timado para iniciar la accién quien posea con justo titulo; por otro lado, quien
inicia la accién debe presentar los documentos que acreditan su legitima
posesion. De estas regulaciones se desprende que, al igual que las mensuras
administrativas, no se exigfa probar la causa de la propiedad. El requisito para
los colindantes es diferente, ya que se considera por tales «a los propietarios de
los terrenos colindantes», «los duenos de los terrenos colindantes».

2.6 Saberes necesarios para el cambio de paradigma:
Agrimensura y Derecho'”!

En publicaciones recientes hemos sefialado a las mudanzas operadas en mate-
ria de mensuray division de tierras como aspectos importantes de la politica de
desarticulacion de tierras. Estos cambios acontecidos principalmente a lo largo
de la segunda mitad del siglo XIX y mayoritariamente, dentro del espacio
provincial,'® se justificaban porque «las formas no estatales de medicién se
desarrollan [desarrollaban] desde una 1dgica de las practicas locales [...] que
hace de ellas un impedimento para administrar la uniformidad».’®® En este
sentido, la normativa local en materia de medicién se presenté como un
obstdculo para la pretensién de uniformidad legal en materia de propiedad.'®*

ToGNETTI (2014) 18.

Las ideas analizadas en este apartado fueron publicadas en: CaccraviLLant (2019b) 130.
Esta salvedad es necesaria ya que existen aspectos que fueron concebidos como facultades
de la Nacién que en este punto son relevantes, por ejemplo, la adopcion del sistema
métrico decimal. En el caso argentino una serie de leyes entre ellas las correspondientes
a los afios 1863, 1865 y 1877 (leyes nimero 52, 790 y 845) y una serie de decretos regla-
mentarios, dieron cuenta del gran desafio que importé la adopcién del sistema, ver:
KanTOR (2006) 69-82. El caso cordobés no estuvo exento de dificultades, en el contexto
de aprobacién de las nuevas instrucciones para agrimensores en 1894 «se obligé al uso del
sistema métrico decimal en las cintas metdlicas», Ma1zon (2013) 100.

Scorr (1998) 25.

Como hemos visto en apartados anteriores la uniformidad legal en términos de propiedad
fue uno de los anhelos del movimiento codificador. Debido a la impronta federal, espe-
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En el escenario local, hasta por lo menos mediados del siglo XIX, temas
como «el ordenamiento de las propiedades y el control sobre las profesiones
encargadas de mensurarlas»'® no tuvieron un interés relevante en la agenda
estatal. Esto fue cambiando paulatinamente desde la década 1860, momento
a partir del cual se produjo un crecimiento territorial acompafiado de un
robustecimiento institucional como también de las industrias capitalistas.
Dicho proceso tuvo como consecuencia un crecimiento de la circulacién
mercantil, especialmente a partir de «la supresién de las aduanas interio-
res».'* Para Ferreyra, «la organizacién tanto de la propiedad publica pro-
vincial — asf{ como de la privada — fue impulsada por los tres factores: 1) la
necesidad de definir su territorialidad frente a provincias limitrofes; 2) la
provisién de recursos al fisco provincial; y 3) la incorporacion al modelo
agroexportador». '’

La triangulacién de estos factores requirié del Estado provincial el desa-
rrollo y la puesta en marcha de politicas determinadas, que en algunos casos
significaron la reformulacién y creacién de espacios institucionales y de
«saberes técnicos», "% a través de los cuales se pudiera «determinar la canti-
dad, extensién y calidad de las tierras vacias [...] mensurarlas como fiscales y
organizar y sanear los titulos de las posesiones de los particulares, con vistas a
afianzar los derechos de propiedad».'® Este tipo de inquietudes eran desaffos
compartidos por las diferentes agendas provinciales, muestra de ello es la
«creacién y refundacién del Departamento Topogrifico — de Santiago del
Estero — en 1869 y 1875 respectivamente». '

En este contexto y especialmente en ciertos dmbitos institucionales como
el Departamento Topogréfico y en la Facultad de Ciencias Exactas de la
Universidad Nacional de Cérdoba,'! espacio dénde se dictaba la carrera

cialmente al condicionamiento que sufrié el Cédigo Civil en los espacios provinciales, las
renovaciones en materia de mensura y divisién del territorio y propiedad demandan un
andlisis local.

FERREYRA (2011) 180.

FERREYRA (2011) 180.

FErRREYRA (2011) 80.

PLOTKIN/ ZIMMERMANN (2011) 10.

FErRrREYRA (2011) 180.

CACCIAVILLANI / FARBERMAN (2019) 2.

La historiografia local ha sefialado que a partir del aflo 1860 y hasta finales del siglo XIX,
asistimos a un «proceso de modernizacién e institucionalizacién de la ciencia en Argenti-
na», Minnrti/ PaoLantonio (2013) 35. En Cdrdoba, durante este periodo es posible apre-
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de Agrimensura, puede apreciarse la gestacion y puesta en marcha de técni-
cas empleadas para la sensibilizacién del territorio, «las que reflejaban los
postulados de un saber que pretendia homogeneizar el territorio, implantar
un nuevo sistema de medicién y concebir el espacio mediante pardmetros
universales, susceptibles de ser comprendidos no solo desde una perspectiva
local sino también una global.»'"* Hecho que le permitié al Estado nacional
o provincial, segun la competencia del caso, «insistir en el exclusivo uso de sus
unidades en las cortes [...] y en ciertos documentos como titulos de propie-
dad, contratos y cédigos tributarios». '3 El conocimiento técnico en cabeza
del Departamento Topogrifico y en manos de los expertos de la Agrimensura
constituyen prototipos de lo que Mariano Plotkin y Eduardo Zimmermann
han denominado los «saberes del Estado», puesto que estos conocimientos
especiales fueron «demandados, por y a la vez constitutivos del Estado»''*
provincial o nacional segun el caso.

2.6.1 El Departamento Topogrifico de Cérdoba: la impronta de una
politica local en materia de propiedad

Desde la historiografia local, algunos trabajos sefialan a la Comisién de
Agrimensores, "> formada en el afio 1862, como el punto de partida en torno
al estudio de la conformacién de la reparticién topogrifica provincial. Esto se
debe a la inmediatez temporal que unid a esta comisién con la creacion de este
departamento el 24 de diciembre del mismo afio. El gobierno provincial con-

ciar la concrecién de determinados proyectos cientificos, especialmente la creacién de
reparticiones cientificas nacionales como el Observatorio, la Oficina de Meteorologia y la
Academia Nacional de Ciencias y la Facultad de Ciencias Fisico Matemdticas de la Uni-
versidad. En este dltimo dmbito carreras como la agrimensura y la ingenieria civil logra-
ron consagrarse a finales del siglo XIX como «carreras profesionales en universidades
argentinas». Para profundizar sobre los origenes y desarrollo de Agrimensura, ver:
BarTABURU (2011); OrtIZ (2013); PaGE (2005); ToGNETTI (2012b) y (2013); VERA DE
Fracns (2010) y (2012).

CAcCIAVILLANT (2017) 723.

Scorr (1998) 32.

PLOTKIN/ ZIMMERMANN (2011) 10.

PAGE (2005) 154, sostiene que una de las finalidades que tuvo la creacién del departamen-
to fue la sustitucién de la comisién de agrimensores integrada por Daniel Cook, Urban
Saint Remi y Eleazar Gascon.
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sider6 al Departamento Topogréfico como el organismo clave para la custodia
de la propiedad particular y la integridad territorial, pese a los inconvenientes
que tuvo que superar.’*® En este sentido se enmarcaba la opinién de Ferndn-
dez, quien sefialé que «la propiedad territorial encontraba en el Archivo del
Departamento Topografico [...] una de sus mds fuertes garantfas».'"”

En un primer momento, este organismo estaba integrado por un presi-
dente y dos vocales, sufriendo con el correr de las décadas importantes cam-
bios en su organizacién interna. Entre las distintas obligaciones que debia
cumplir se encontraba la confeccién de un plano catastral general de la
provincia, en el que se designarfan las tierras publicas y sus calidades.""® Esta
tarea ha sido considerada de gran importancia ya que «por primera vez la
provincia se planteaba la necesidad de contar con un estado o informe de la
distribucién de las propiedades». '

En 1876 el gobernador Enrique Rodriguez consideraba que esta institucion estaba desti-
nada a cumplir un rol «muy principal en el mejoramiento material de la provincia»:
Mensaje del Gobernador Enrique Rodriguez del 16 de junio de 1876, citado en:
FERREYRA (1997) 85. Afos después, en 1890 el gobernador Marcos N. Juaréz, en su dis-
curso consideré que «la progresién en que [...] opera el desarrollo de los elementos de
prosperidad y engrandecimiento de la provincia, refluye con especialidad imponiendo
tareas muchas veces considerables, sobre determinadas reparticiones de la administracién
publica. Tal como sucede hoy, entre las oficinas con el Departamento Topogrifico, que,
asesorando al gobierno en todas las cuestiones técnicas de su competencia, y, desempefian-
do otras funciones publicas de suma gravedad, como las relativas a todo juicio de deslinde
[...]», Mensaje del Gobernador Marcos N. Judrez, 1 de mayo de 1890; citado en: FERREYRA
(2000) 156.

FERNANDEZ (1863) 27.

Con relacién al uso de los mapas catastrales Kamn/BarGent (1992) 331, formularon los
siguientes interrogantes: ¢Cudles fueron los usos para los cuales los mapas catastrales
fueron impuestos por las agencias estatales? ;Por qué desarrollaron algunos estados o sus
agencias el levantamiento catastral? ;Por qué otras eran inconscientes del potencial del
mapa catastral o conscientemente rechazaron su uso? Los autores consideraron los si-
guientes usos: 1) mapas catastrales y reclamacién de tierras; 2) mapas catastrales y redis-
tribucién de tierra y cercado; 3) mapas catastrales y asentamientos coloniales; 4) mapas
catastrales e impuestos sobre tierras; 5) mapas catastrales como simbolo del control estatal
sobre la tierra y 6) mapas catastrales como herramientas del gobierno racional. Teniendo
en cuenta los diferentes empleos tipos de instrumentos, Kain and Baigent concluyen que,
si bien el mapa catastral es un instrumento de control que refleja y consolida el poder de
aquellos que lo encargan, como instrumento de poder puede ser entendido solamente en
un contexto de balances de poder y de interés en cada drea y en cada periodo.

FERREYRA (2011) 189.
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De acuerdo con Maizdn, desde su creacién el departamento fue consti-
tuido como autoridad médxima de control y relevamiento territorial y, a la
vez, como responsable de la compilacién y archivo de la informacién."® De
tal modo, las principales funciones de esta institucion fueron dar las instruc-
ciones para la ejecucidn de deslindes, archivar los planos de todas las mensuras
y otorgar a los jueces y autoridades administrativas los informes que solicita-
sen. En este dltimo punto, su papel fue clave, aprecidndose matices que van
desde el pedido de regulacién de honorarios, hasta la recurrencia al Departa-
mento con el fin de un «mejor proveer» por parte de los jueces. Las fuentes
judiciales y administrativas acreditan su constante intervencion, solicitada por
jueces y otras autoridades, asi como por las partes. Esta amplia gama de
funciones se advierte igualmente en otros dmbitos provinciales. En materia
de control, dentro de las competencias del Departamento Topogrifico de
Santiago del Estero destacaba el «traslado del acta y de la diligencia que
contenfa el plano para que informara acerca de su mérito facultativo».'*!

Un ejemplo de esto, es el juicio que llevé Don Lino Acevedo, curaca de los
indios del Pueblo de laToma, contra Don Ramdn Gil Navarro, por interdicto
de obra nueva. El 20 de agosto de 1879 el juez dio intervencion al Departa-
mento para que regulase los honorarios del agrimensor, ya que las partes no
podfan ponerse de acuerdo.'?* Poco después, el 14 de octubre, con el fin de
«mejor proveer», el juez dispuso:

Pésense los autos con los documentos que ambas partes han presentado al Departa-
mento Topogrifico para que informe sobre si, segin el reconocimiento pericial
practicado por el agrimensor [...] coinciden o no los mojones que indicé el repre-
sentante de la comunidad [...] con los mojones que se fijaron en la mensura judicial
hecha en el afio 1820 segin los documentos presentados y sobre si admitidos como
verdaderos los mojones que presenta la comunidad resultarfa o no el terreno de esta

con la misma extensién de este a oeste que se le dio en la expresada mensura de 1820
y repdngase el sello. ">

Maiz6n (2013) 102.

CacciaviLLant / FARBERMAN (2019).

Con fecha 13 de septiembre el Departamento expresé «a objeto de regular los honorarios del
agrimensor Don Anuancio Galindez, por las operaciones practicadas con motivo de la vista
de ojo decretada en el juicio sobre limites que siguen Don. Ramon Gil Navarro con los
comuneros del pueblito de la toma [...] ha acordado en evaluar dichos honorarios [...] en
la suma de ciento treinta pesos bol», AHPC, esc. 2, leg. 223, 1881, exp. 22, fjs. 26-27.
AHPC, esc. 2, leg. 223, 1881, exp. 22, fjs. 28-29.
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En el mismo expediente se aprecia el interés que diferentes sujetos manifes-
taron por la intervencion del Departamento. En este caso, no solo el Fiscal de
Tierras sino también una de las partes que solicité al juez su intervencion,
especificamente para que con sus anotaciones se dejara constancia de
hechos.'*

Otro de los espacios en los que la reparticién topogréfica jugé un rol
clave fue en la aprobacién de las operaciones realizadas por los agrimenso-
res. Un ejemplo de este tipo de control se encuentra en la causa de don
Manuel Antonio Carranza contra los indios de Quilino, por derechos de
tierras. El 6 de diciembre de 1878 el Departamento Topogréfico informé
sobre el parecer del agrimensor. Entre sus observaciones expreso:

Si esta operacién ha de reputarse como un juicio de deslinde iniciado en esa forma
para averiguar los limites de una propiedad, con relacién a las antiguas, debe decir
que el Agrimensor ha debido medir toda la merced de Quilino, y toda la propiedad
de la persona que solicité la mensura, de acuerdo con el art. 24" de las instruc-
ciones generales, sin cuya mensura serfa imposible integrar el terreno como lo
prescribe el art. 25"2¢ de las mismas instrucciones generales; que si por el contrario
esta interpretacion debiera reputarse como un mero reconocimiento de limites para
que en vista de las escrituras que se le presentan adopte la forma que mds armonice

«El Fiscal de Tierras Publicas, contestando la vista dice que de los antecedentes y planos
presentado por el Departamento Topogrdfico con el informe que precede, aparece pues
fuera de toda duda que entre la propiedad de la comunidad y la del sefior Navarro hay
una zona de terreno fiscal [...] por esta razén el fiscal que suscribe es de opinién que V.S.
vuelva el expediente al Departamento Topogrifico para que anote dicho terreno como de
propiedad publica», AHPC, esc. 2, leg. 223, 1881, exp. 22, fj. 33. Por dltimo, el expediente
finaliza con un escrito presentado por Navarro en el que solicita al juez de 1 instancia
«que habiendo sido confirmada por el Tribunal de vista la sentencia de 1 Instancia, por la
que ha resultado una pequefia faja de terreno fiscal, entre mi terreno y el de los Indios,
conviene mi derecho, y estd también dispuesto por ley en estos casos, que se notifique al
Departamento Topogrifico, a los efectos consiguientes y para que se hagan las anotaciones
del caso». AHPC, esc. 2, leg. 223, 1881, exp. 22, fj. 57.

Art. 24: «Aunque el objeto de la mensura fuese tnicamente subdividir un terreno sin que
se pretenda innovacion de los mojones exteriores, el agrimensor estard obligado a medir y
deslindar todo.»

Art. 25: «Cuando no pudiese integrarse con titulo entre mojones existentes, en la forma
designada en él pero se encontrase porciones de terrenos adyacentes al que se midiese,
que no pertenecieren a otros titulos, el agrimensor no practicard la mensura definitiva-
mente, sino que levantard un plano exacto de los hechos en el que proyectard la integra-
cién que pueda hacerse, y la someterd al examen del Departamento Topogréfico, para que
si hubiere lugar a ella, se resuelva por quien corresponda.»
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con ellas [...] el Departamento [...] por ser esta una cuestién de derecho, se limita a
informar sobre lo facultativo de la operacién [...] diciendo que estd efectuada con
arreglo a los rumbos indicados en ella y que la superficie es la expresada en ella.'*”

Otra de las competencias que ha despertado el interés historiografico ha sido
la facultad de examinar a los aspirantes y otorgar el titulo de agrimensor. El
periodo que va desde su creacién, en 1862, hasta el afio 1881 ha sido
considerado como «flexible», ya que la exigencia de un diploma universitario
no era un requisito para ingresar al organismo, sino que «la idoneidad para
el cargo era evaluada y controlada por el mismo Departamento Topogrifi-
co»."?® A partir de la entrada en vigencia de las nuevas instrucciones para los
agrimensores, dictadas en 1894, el titulo universitario fue exigido como requi-
sito sine qua non para el desempefio de las tareas de agrimensor, junto con la
licencia que conferia el departamento. Esta profesionalizacién de la agrimen-
sura ha sido vinculada al «proceso de secularizacién y diversificacién que se
venfa efectuando en la Universidad Nacional de Cérdoba».'*

Los primeros afios de funcionamiento del organismo fueron dificiles, ya
que la tarea que debian seguir los profesionales se topaba con una compleja
realidad en lo que concernia a los titulos de propiedad. Las personas que
pretendian ser reconocidas como propietarias posefan «papeles» que «ni fijan
el orden de los derechos sobre las tierras ni menos adn los limites del terreno
que presentan».*® No obstante estos primeros inconvenientes, a finales de la
década de 1880, el gobernador Echenique daba cuenta de los importantes
cambios que habifan acontecido en la reparticion, puesto que, en sus propias
palabras, el Departamento Topogrifico, que no habia sido mds que «una
oficina encargada de llevar un deficiente registro de la propiedad, de espedir
informes de mensuras y de practicar la medicién de las tierras fiscales», "’
pasaba a tener bajo su drbita no solo la obra publica sino también el registro
de minas y de colonias entre otros asuntos.

Esta transformacién se dio a partir de la Ley del 31 de octubre 1886,
disposicion que amplié las facultades del Departamento e incluyd a la obra

AHPC, esc. 2, leg. 226, 1881, exp. 6, fjs. 154-155.

Maizén (2013) 90.

Maizén (2013) 90.

FERREYRA (2000) 192.

Mensaje del Gobernador José Echenique, 1 de mayo de 1888, citado en: FERREYRA (2000)
111.
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publica dentro de las actividades de su competencia. Esta medida demandé
la reestructuracién del organismo en dos secciones: la seccién de geodesia y
la seccién de obras publicas.'** Estas reformas deben ser entendidas en un
contexto de modernizacién y expansién del radio urbano, de proyeccién de
redes de caminos y de una nueva divisién departamental del territorio.

2.6.2 Delegacion legislativa

Uno de los puntos que llama la atencién desde la agrimensura es la suerte de
delegacién legislativa que operd en algunos Departamentos Topogrificos.
Para el caso de Buenos Aires, Ferndndez advirtié la falta de explicaciones
de esta habilitacién ya que, pese a la idoneidad de la institucién, no habia
razén para delegar por parte de la legislatura sus facultades sobre este punto.
El autor hizo presente que «en todas partes las disposiciones que reglan el
amojonamiento de las propiedades, hacen parte del Poder Legislativo»,'*?
citando como ejemplo las reflexiones de la comisién consultiva del Cédigo
Rural francés redactado en 1808, que consideraban en su primera pdgina que
debian reglar todo lo relativo al amojonamiento. El agrimensor sostenfa que,
si bien puede admitirse que algunos aspectos de los mojones, como fueran la
materia y la forma, sean objeto de disposiciones administrativas del Depar-
tamento Topogréfico, no debia serlo la facultad de reglar todo lo que se
refiere a la mayor seguridad de los limites.

Estas reflexiones sobre la realidad bonaerense motivan a preguntarnos si
en Cdrdoba operd también una suerte de delegacidn legislativa en el orga-
nismo. A partir del anélisis de la legislacién local, hemos comprobado que,
efectivamente, se llegd a extremos considerables ya que algunas de las dispo-
siciones dictadas por esta reparticién abarcaron aspectos de naturaleza pro-

En la primera seccién, dentro de sus funciones, Ferreyra distingue: el examen vy el estudio
de mensuras, la elaboracién de planos y la cartografia de la provincia, dar a conocer la
existencia de tierras publicas en condiciones de remate, brindar las instrucciones a los
agrimensores y supervisar su cumplimiento. En la segunda seccidn, se desarrollaban las
obras publicas de caminos, edificios, puentes, riego, ferrocarril y colonia. Estas secciones se
mantendrdn hasta el afio 1907 momento en el que se produjo una reestructuracion y se
distinguié el Departamento Topogrifico y el departamento de obras publicas, ver:
FERREYRA (2011) 194; PaGe (2005) 154-157.

FERNANDEZ (1863) 32.
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cesal. Esto es comprensible a partir del arduo proceso de regulacion de la
materia procesal que se vivié en el espacio cordobés."** La aprobacién de ley
de Enjuiciamiento Civil, el 13 de octubre de 1875, significé la regulacidn del
juicio de mensura, deslinde y amojonamiento y, simultineamente, el papel
clave que desempefi6 dentro de este proceso el Departamento Topogrifico.
Antes de su sancidn, aspectos que hacfan al procedimiento tales como: la
citacién y notificaciones de los colindantes, los requisitos de la diligencia de
mensura, la consignacién de protestas y otros aspectos (la formacién de los
agrimensores, y demds aspectos técnicos: puntos de arranque, rumbos, remo-
cién de mojones); fueron regulados por el Poder Ejecutivo, mediante las
Instrucciones para los Agrimensores. Es decir que desde 1863 a 1875 los aspectos
tanto técnicos como procesales en materia de mensura tuvieron como refe-
rencia obligatoria estas disposiciones.

Las facultades legislativas asumidas por el Departamento en materia de
amojonamiento, constituyen una arista que nos interesa indagar. A partir de
la lectura de las Instrucciones Generales para los Agrimensores, se advierte que el
organismo sefialé que mientras no estuviese determinado un sistema de
amojonamiento para las propiedades rurales, los mojones a colocarse serfan
columnas de fierro, material de piedra o postes de madera dura.”*® En este
sentido y teniendo en cuenta las referencias al Cédigo Rural francés reali-
zadas ut supra, realizaremos un recorrido sobre la codificacién local de esta
materia para comprender si la falta de un Cédigo Rural explicarfa, en parte, la
regulacién de esta materia por parte del Departamento Topogréfico.

Sobre la jurisdiccion legislativa a la que pertenece la legislacién rura
Enrique Martinez Paz destacé su cardcter provincial ya que, «<no habiéndose

l, 136

En su trabajo sobre la codificacién del procedimiento civil en la Argentina, Levacar
(1983) 244, sefial6 para el caso de Cérdoba las referencias en el mensaje del Gobernador
Félix Pefia sobre la necesidad de ciertas reformas que sin alterar las tradiciones judiciales
dieran solucién a la dilacién de los procesos. A estas referencias debe afiadirse que en 1866
la Ley 457 fue dictada a los fines de regular es sus 23 articulos ciertos aspectos de los
procedimientos judiciales, ver: LEON TiNT1/ MARENDO (2001) 137.

En este contexto, la Ley de Tierras de 1862 en su Art. 25 utilizaba el término lindero como
sinénimo de mojdn y regulaba su forma, material y su grabado.

Sobre este punto el autor advierte que a partir de la discusién sobre policia sanitaria
animal, suscitada entre Joaquin V. Gonzilez, Quintana y Bermejo, puede extraerse la si-
guiente conclusién: «la materia de un cédigo rural debe integrar necesariamente las insti-
tuciones locales provinciales», MARTINEZ Paz (1943) 9. Dos afios después, en uno de sus
trabajos, el autor planted si convendria o no dictar un Cédigo Rural o Agrario Nacional,
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delegado por la Constitucién la facultad expresa de legislar sobre la materia,
podria sostenerse que entra en las facultades del Art. 105, que autoriza a las
provincias a dictar sus propias disposiciones».'*” El espacio provincial cordo-
bés, fue para el autor la materializacién de la construccién de un orden
juridico rural encabezado por «las minorias de las ciudades, que se han
[habian] preocupado de crear un orden urbano con prescindencia de los
intereses de la gente de campo».'*® Para Martinez Paz, el primer Cédigo
Rural de la provincia fue una «simplificacién utilitaria hecha por el ilustre
jurista Dr. Isafas Gil, sobre el prolijo y meditado proyecto de D. Enrique
Lépez Valtodano de 1882».'%°
Este cuerpo de leyes, junto con los Cédigos de Procedimientos Penal,
Civil y Mercantil fueron temas centrales en la agenda de gobierno respecto
a la administracién de justicia de la segunda mitad del siglo XIX. Tal como
expresaba la nota de portada del periédico E/ Eco de Cdrdoba, el 5 de noviem-
bre de 1883:
El cédigo vendrfa a llenar oportunamente el vacio de nuestra legislacién». Si bien
este vacio no era literal, ya que se encontraba vigente el Reglamento para la Admi-
nistracion de Justicia y Policia en la Campafia de 1856, este «habia llegado a ser, en el

hecho, derogado en casi todas sus partes por el Cédigo Civil [como] también por
reglamentaciones de cardcter local.'®

En 1881 el gobernador consideraba que la sancién del Cédigo Rural podria
«fomentar de una manera mds directa los valiosos intereses de la campania,
que vendrd [vendria] a remover con prudencia, los inconvenientes que difi-
cultan su progreso».’*' En el mismo afio, su elaboracién fue encomendada al

ver: MARTINEZ Paz (1945) 2. Sobre el Derecho Rural durante el siglo XX en Cérdoba, ver:
SoDERO (1983); STORNI (1997).

MARTINEZ Paz (1943) 9.

MARTINEZ Paz (1943) 4.

MARTINEZ Paz (1943) 4.

El Eco de Cdrdoba, 5 de noviembre de 1883. Agiiero considera a este reglamento como un
«texto legislativo producido en un particular momento de coyuntura situado en el trdnsito
entre dos paradigmas a priori contradictorios». Si bien es cierto que temas relativos a la
propiedad, como a los contratos agrarios, fueron objeto de su regulacién, el autor consi-
dera que no puede interpretdrselo como un «instrumento de un nuevo derecho civil»,
AGUERO (2011) 33-41.

Mensaje del Gobernador Miguel Juaréz Celman, 15 de mayo de 1881, citado en: FERREYRA
(2000) 171.
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jefe de la oficina de estadistica, Don Enrique Lépez y un afio mds tarde, el
cddigo encomendado se encontraba concluido, siendo sometido a un estu-
dio por parte de una comisién cuya labor consisti6 en «eliminar errores de
interpretacién y mala aplicacién».'** Esta revision se justificé en la necesidad
de simplificar el texto ya que estaba «destinado a reglar las relaciones de
derecho que traen [trafan] su origen de la propiedad rural, caso en que
tan precisa se hace [hacfa] una legislacién exenta de complicaciones y fdcil-
mente comprensible para todas las clases sociales».'*

Este proyecto no logrd satisfacer los requerimientos del gobierno de tur-
no, por lo que se nombrd una comisién compuesta por los Sres. Wenceslao
Tejerina, Eufrasio Loza e Isafas Gil, y se encomend¢ a ella la reforma del
proyecto.'** Finalmente, el Cédigo Rural fue presentado a la legislatura el
31 de octubre de 1885, y mediante Ley N° 1005 se dispuso que este entrara a
regir a partir de 1 de enero de 1888. En su articulado solo existen tres
referencias a los mojones, todas relacionadas con el delito que implicaba
su remocién.' A partir de estas indicaciones, podemos observar que, en
cuanto a la materializacion de la propiedad, la sancién del Cédigo Rural no
signific una innovacidn, ya que la reglamentacién sobre mojones continud
en manos del Departamento Topogréfico.

2.6.3 El Departamento Topografico: confluencia entre el registro
de la propiedad y el catastro

La creacidn del registro de la propiedad provincial, en 1869, desaté un
conflicto jurisdiccional en torno a la facultad de reglamentacién en esta

Mensaje del Gobernador Gregorio Gavier, 1 de mayo 1884, citado en: FERREYRA (2000) 242.
Mensaje del Gobernador Gregorio Gavier, 1 de mayo 1884, citado en: FERREYRA (2000) 243.
El 5 de noviembre de 1883, E/ Eco de Cdrdoba dio cuenta de la suerte del proyecto enco-
mendado a Ldpez. Por medio del matutino se informaba que en una de las dltimas
sesiones de la Cdmara de Diputados se habfa sancionado el proyecto del Cédigo Rural
del Dr. Isafas Gil.

Se considera como delitos rurales «la remocién de mojones colocados en mensura judicial
y administrativa», a diferencia del resto de los delitos rurales que son castigados de oficio,
la remocién de mojones, rotura de cercos, introduccidon de cercados ajenos, huertos y
demds, requiere la queja del interesado. La policia rural debe dar aviso a las municipali-
dades y jefes politicos de la remocién de mojones. Ver: Ley N° 1005, que declara la
vigencia del Cédigo Rural de la Provincia de Cérdoba desde el 1 de enero de 1886, en
especifico: Art. 15 Art. 7; Art. 9, inc. 6.
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materia, aspecto que serd analizado en el préximo capitulo. Por ahora, es
interesante detenernos en la configuracién interna que fue adquiriendo el
Departamento Topografico, lo que nos devela ciertas caracteristicas del pro-
ceso de construccién del dominio en Cérdoba. Mediante la creacién del
catastro y del registro dentro de la dependencia topogréfica el gobierno
perseguia el fin de dotar de seguridad a la propiedad. La conflictividad no
fue ajena a este escenario, ya que en un contexto de evidentes omisiones
legislativas, como la tuvo el Cédigo Civil en materia registral, y frente a una
concepcidén de soberanfa compartida, los avances provinciales que se dieron
en este 4mbito no se encontraban en consonancia con la direccién impuesta
por el Cédigo, sino que a veces éstos la contradecian.

A partir del andlisis del escenario local, hemos observado otro instrumen-
to, dentro del departamento, que contribuyé no solo a la instauracién de la
propiedad liberal sino también a la seguridad juridica: el catastro. En este
caso, debido a que las provincias no delegaron en el gobierno federal la
facultad catastral, no asistimos a un contexto de conflictos jurisdiccionales,
como veremos mds adelante con relacién al registro de la propiedad.

En el espacio cordobés, el desarrollo del catastro permitié expandir el
territorio provincial a partir de las operaciones que constataron «la existencia
de una considerable extensién de terrenos fiscales, desconocidos hasta aho-
ra». " La relacién entre el catastro y la politica fiscal e incluso su considera-
cién como herramienta administrativa en el proceso de formacién del Estado,
quizis sea la faceta mds explorada.'” Se ha sostenido que la légica que
subyace al mapa catastral es crear un formato adecuado y confiable a los fines
tributarios."*® Si bien no negamos esta finalidad, advertimos que esta pers-
pectiva nos lleva a relacionar al catastro y al registro unicamente en términos
tributarios. En esa direccidn, se asocian ambos elementos de manera tal que
permite que cada lote que se encuentra especificado en el mapa pueda ser
vinculado al propietario responsable del pago del impuesto.'*

Sin embargo, no debe desconocerse que desde la agrimensura se ha sefia-
lado que el catastro ademds «puede servir para fijar las cargas y también para

FERREYRA (2000) 16.

Sobre el catastro, ver: GAUTREAU/BOULIER/ CuéNoT (2011); MURO MORALES/NADAL/
URTEAGA (1996); Pro Ruiz (1992); RivEro DE ANDREA (1957).

Scorr (1998) 36.

Scorr (1998) 36.
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salvaguardar los derechos de la propiedad»,*® dependiendo esto tltimo del
modelo que se siga. Esta funcién del catastro como garante, en parte, de los
derechos de la propiedad, es una faceta que quisiéramos explorar.

Creemos que la proximidad entre catastro y registro, planificada en Cér-
doba, revela tanto una politica gubernamental como una medida de seguri-
dad juridica en torno a la nueva concepcién de propiedad que se estaba
construyendo. En este sentido, desde la agrimensura se ha interpretado la
labor de estos organismos provinciales topogréficos — entre ellos los perte-
necientes a las provincias de Cérdoba, Santa Fe y Corrientes — como «autén-
ticos catastros con fines y efectos de derecho civil, ya que no tenfan entre sus
funciones dar el contenido econémico del bien».'*' Si bien la principal
ventaja que reportan este tipo de catastros es una coincidencia entre la
realidad juridica y la situacién del inmueble, este efecto espejo ha sido
cuestionado debido a los riesgos que implica construir la realidad material
a partir de la realidad juridica.'?

Pero este sistema de regulacion local sufri6 sus primeros embates a partir
de la entrada en vigencia del Cddigo Civil. Como hemos visto en el capitulo
anterior, aunque las provincias habfan delegado en la Nacién la sancién de
los cédigos de fondo, hasta que el gobierno nacional procediera a su dictado,
las provincias asumieron esta facultad. A pesar de no haber delegado las
funciones catastrales en la Nacidn, la entrada en vigencia del Cddigo Civil
significé el surgimiento de un sistema de publicidad que diferfa de la regu-
lacién provincial. En un principio esta facultad se consideré como parte de
la soberania provincial, pero luego al producirse la distincién Nacién sobe-
rana/Provincia auténoma, se consideré dentro de las facultades delegadas
por las provincias a la Nacién lo atinente a la regulacién de la propiedad.
Durante la primera década del siglo XX, esto desaté un conflicto jurisdic-
cional que culminé con la declaracion de inconstitucionalidad de los regis-
tros provinciales, punto que analizaremos en el capitulo siguiente.

Para el caso de Cdrdoba, los cambios acontecieron paulatinamente en el
marco de la Ley Orgdnica de Tribunales de 1883, que dispuso la creacién en
la capital de dos oficinas: una de propiedad y otra de registro.">* Esta dltima

150 FERNANDEZ (1869) 253.

151 BerLaca/Vicioso (1996) 9.

152 Sobre estas consecuencias, ver: KEenan (2017).
153 Art. 175, Ley Orgdnica de Tribunales (1883).
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serfa administrada por la Oficina Topogrifica y se anotarfan en ella «toda
escritura o sentencia que transmita, divida, reconozca o adjudique el dominio
sobre bienes raices». Dicha disposicidn debe ser entendida en funcién de la
regulacién propuesta en la legislacién civil, ya que la inscripcidn no fue vista
como causa de desplazamiento del derecho, a diferencia del registro de 1869.

No obstante la creacién del registro, las disposiciones de la Ley de 1869
continuaron vigentes, siendo muestra de ello la derogacién expresa que se hizo
de sus articulos tiempo después. La Ley Provincial 940, de fecha 11 de diciem-
bre de 1883, dispuso la derogacién expresa de los Art. 2,154 3,155 g156 y 13%%7
de la Ley del 16 de noviembre de 1869 sobre registro de titulos de propie-
dad.™® Teniendo en cuenta el tenor de estos articulos es posible advertir que, es
a partir de esta derogacién expresa, que el régimen de la propiedad que habia
imperado hasta entonces en Cérdoba fue desarticulado.

A pesar de estas alteraciones, del andlisis de los discursos de los goberna-
dores se percibe que la creacién de un registro de la propiedad era un tema
presente en la agenda gubernamental. En 1887, el gobernador, con motivo
de la presentacion de un proyecto de ley sobre el registro de la propiedad,
expresaba que las operaciones sobre inmuebles no estaban

sujetas a un procedimiento que las coloque al abrigo de abusos que las disposiciones

vigentes no se han cuidado de evitar formalmente. La transmisién del dominio,
hecho que se verifica con tanta frecuencia ha dado varias veces lugar a ocultaciones y

Art. 2: «El encargado de formar el registro de propiedad no podrd inscribir titulo alguno
sin pasarlo previamente al fiscal del Estado en el ramo de tierras puablicas, quien le pondrd
el visto bueno y lo formard si fuese suficiente y si no los fuese, lo volverd al encargado del
registro para que lo entregue al interesado a fin de que subsane ante los tribunales las
faltas que tuviere.»

Art. 3: «Todo titulo que el encargado del registro inscribiese en el libro de propiedad,
previo el visto bueno del fiscal de tierras, quedard la propiedad a la que él se refiere
reconocida por parte del Estado, el cual jamds podrd pretender su propiedad.»

Art. 8: «Los titulos que, después de vencido el término de que habla el Art. 5. no tengan la
constancia de haber sido registrados, no serdn considerados en juicio, y las transacciones t
obligaciones contraidas por ellos, no tendrdn valor alguno y no podrén ser registrados
después de este término, sin pagar la multa que habla el articulo citado».

Art. 13: «Los registros que habla la presente ley, acreditardn la propiedad del individuo
enjuicio y fuera de él, aunque los documentos se hubieran perdido.»

Ademds, esta ley dispuso la prérroga que establecia el Art. 180 de la ley orgdnica de los
tribunales para efectuar en la forma prescripta el registro de propiedades hasta el 30 de junio
de 1884. Una nueva prérroga, hasta el dfa 31 de diciembre de 1885, fue otorgada en el 18 de
agosto de 1884, mediante ley 956.
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fraudes que no se producirfan si la ley rodeara la celebracién de los contratos de
garantfas positivas. '

Al afo siguiente, la temdtica volvid a estar presente en el discurso de apertura
de la asamblea legislativa, siendo este tema considerado como «una necesi-
dad de orden publico», debido a los beneficios que reportaria «rodear los
actos mds importantes de los que engendran las relaciones civiles y comer-
ciales, de todos los elementos indispensables 4 su eficacia y las garantias
contra el fraude y el abuso, perturbadores de aquellas relaciones».'® La falta
del registro de la propiedad se hizo eco en la prensa local y en el mismo afio,
en un titular de E/ Porvenir denominado «La leijslatura de 1888», se expuso
que entre los asuntos que demandaban tratamiento por parte de la legisla-
tura y que no lo recibfan desde hacia dos afios, se encontraba la organizacién
del registro.'®!

Los inconvenientes que reportaba para el dmbito local el sistema plantea-
do por el Cddigo Civil perduraron hasta finales de la década de 1890. En el
contexto de la sancién de la nueva Ley Orgdnica de Tribunales de 1896 se
dispuso, un afio mds tarde, la creacién del Registro General de la Provin-
cia.'® La adecuacién de la legislacién provincial al régimen del Cédigo Civil
tuvo serias repercusiones en términos de propiedad: por un lado, los catas-
tros quedaron desvinculados del sistema de publicidad de los derechos rea-
les, los que segin el Cédigo serfan conocidos a través de la publicidad
posesoria; y por otro lado, se produjo la reduccién de los catastros, simpli-
ficados a «una funcién tributaria».'® Sin embargo, a pesar de estas modifi-
caciones, en Coérdoba las actividades catastrales se fueron ampliando,"®*
siendo objeto de gran polémica.’® Las consecuencias que habifa reportado

Mensaje del Gobernador Ambrosio Olmos, 1 de mayo de 1887, citado en: FERREYRA
(2000) 37.

Mensaje del Gobernador José Echenique, 1 de mayo de 1881, citado en: FERREYRA (2000) 75.
Extracto de «La Lejislatura de 1888», titular publicado en la portada del periddico E/
Porvenir, jueves 3 de mayo de 1888.

Para profundizar sobre esta ley, ver: Bianco (1912) y (1913).

Beraca/Vicioso (1996) 10.

En 1882 dos leyes relativas al catastro fueron dictadas por la legislatura, la primera de ellas
tenfa como finalidad la creacién de este entre el ferrocarril central argentino, el Rio
Segundo, el Tercero y el camino a la ciudad de Rio Cuarto, mientras que la segunda
dispuso la creacién de un catastro en varios departamentos.

La forma en que el catastro provincial fue desarrollindose no fue pacifica siendo la con-
flictividad objeto de la prensa. En el periédico E/ Porvenir se publicé en la primera plana

La codificacién nacional y sus condicionamientos provinciales

91



166

92

la adecuacién de la legislacion provincial a los lineamientos del cédigo no
tardaron en manifestarse, ya que significé el desmantelamiento de medidas
de seguridad basadas en presunciones y efectos probatorios.*®

un titular bajo el nombre «A propdsito del catastro» el cual comenzaba anunciando los
«abusos y extorsiones contra los vecinos de la campafia» que estaba dando el catastro
provincial. Entre las criticas que se arrojaron se encuentran, por un lado, la contratacién
al margen de la Constitucién (que exigfa la licitacién publica) y por el otro el accionar de
los catastradores quienes violaban las cldusulas de contratacion midiendo terrenos que ya
habian sido deslindados judicialmente, valiéndose no solo de la «ignorancia de los mora-
dores de la campafia» sino también de la «docilidad de los jueces de paz.» A pocos dias un
nuevo editorial titulado «Sobre el catastro provincial», volvié a referirse a los conflictos
que generaban estas prdcticas: E/ Porvenir, domingo 13 de mayo de 1888.

Un ejemplo de la inseguridad que se generd a partir de la disociacién entre catastro y
registro puede apreciarse en el registro de titulos de la Capital Federal, creado en 1880, el
cual no se encontraba vinculado con el catastro. Esto significé un apartamiento de la
realidad féctica de los inmuebles. Esta situacién, si bien se encontraba en concordancia
con las disposiciones del Cddigo Civil, que no consideraba «obligatoria la mensura previa
a la constitucién y transmisién de los derechos reales», tuvo como consecuencia que «los
catastros provinciales fueron perdiendo paulatinamente su importante influencia en el
trifico inmobiliario», en: BELaGa/ Vicioso (1996) 9-10.
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Capitulo 3
Propiedad y registro: un especial condicionamiento
local a la codificacion argentina

No todas las provincias tienen registro de la propiedad, ni leyes que
establezcan que la propiedad no se adquiere contra terceros sin la
inscripcidn en estos registros. En unas se adquiere por la tradicion y
en otras por la tradicion y la inscripcion. No hay, pues, régimen
uniforme de la propiedad en toda la Repiiblica."

ELeoporo LoBos
Sesiones del Congreso Nacional (1899)

3.1 Propiedad y registro: la publicidad de los derechos reales en el
Cédigo de Vélez Sarsfield

Hasta ahora hemos revisado, a partir del estudio del régimen juridico de los
derechos reales propuesto por Vélez Sarsfield, las notas caracteristicas y cier-
tas omisiones cruciales en la instalacién del nuevo modelo de propiedad. En
el capitulo anterior advertimos que el vacio del Cédigo en materia de medi-
cién y division de la propiedad fue subsanado en los espacios locales a través
de la sancién de leyes, decretos e instrucciones que permitieron materializar
las designaciones de los titulos. En este capitulo exploraremos otra de las
omisiones: la llamada «registracién de la propiedad» e indagaremos cémo los
registros provinciales condicionaron el sistema de transmisién y/o publici-
dad disefiado por el Codificador.

Su tratamiento se justifica a partir de las reflexiones de autores como
Margarita Serna Vallejo, quien sefialé que para el siglo XIX, si bien una
parte relevante de la propiedad se tornd libre, plena e individual, ciertas

Proyecto de ley sobre tradicion en materia de derechos reales, Sesiones del Congreso
Nacional, Cdmara de Diputados, 30? sesién ordinaria del dfa 11 de septiembre de 1899,
p. 810.
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situaciones heredadas del Antiguo Régimen se mantuvieron vigentes. Para el
caso espaiiol, Serna toma como ejemplo la excepcion de la Ley desamorti-
zadora de 1855, que permitid la vigencia de un tipo de propiedad colectiva
especifica: los bienes comunales. En lo especifico, la autora resalta que
durante la consolidacidn de este sistema en el que «hubo sitio» tanto para
la nueva propiedad como para la pretérita, se requirid la creacion de ciertos
mecanismos legales que otorgaran seguridad a los propietarios. Pero, va mds
alld de la normativa constitucional y penal, centrando su atencién en la
segunda mitad del siglo XIX, puntualmente, en lo referido al advenimiento
del Registro de la Propiedad. Considera este punto como el mds relevante en
materia de proteccion del tréfico de los bienes inmuebles, ya que desde sus
origenes tuvo en miras la propiedad privada y la incorporacién de esta a la
economfa del pafs.”

Seguiremos la propuesta de esta autora para reflexionar sobre el rol que el
Cédigo Civil le otorgd a la inscripcion registral en materia de transmision
inter vivos de los derechos reales, lo que nos lleva a abordar, al igual que
Serna, el tema del registro de la propiedad. Para ello, tendremos en cuenta
las notas caracteristicas de los sistemas registrales® que fueron desarrollados
en diferentes espacios, como también los efectos que estos le han asignado a
la inscripcién. En nuestro caso de estudio, resulta imprescindible tener
presente la compleja realidad que tuvo que afrontar la codificacién civil
dentro del federalismo argentino. Nuestro principal objetivo en este capitu-
lo apunta a mostrar la incompatibilidad que habria surgido a partir de la
entrada en vigencia de la Ley Nacional N° 340 — es decir, el Cédigo Civil -y
la Ley Provincial de 1869, anterior a la codificacidn, titulada «Ley mandando
a abrir un registro de la propiedad en el Departamento Topogrifico de la
provincia de Cérdoba». A diferencia del caso cordobés, en las restantes

SERNA VALLEjo (2005) 223-225.

Con relacién a este punto Scortr (2002) 20-21, ha delineado las caracteristicas de los
principales sistemas: el primer caso es el sistema romano el cual carece de un efecto
publicitario y de una organizacién registral; el segundo es el sistema francés — consideran-
do la incorporacién que posteriormente se hizo de la registracién — es un sistema en el
que la constitucion de derecho se logra independientemente de la inscripcion y a meros
efectos de oponibilidad. El tercer ejemplo es el alemdn, el registro se organiza a partir de
la idea de integridad y exactitud, lo que se traduce en una proteccién plena para los
terceros y la dltima experiencia analizada por el autor es la australiana en la que el registro
otorga no solo eficacia formal sino también sustantiva.

Capitulo 3



provincias la conflictividad surgié a partir de la sancién de leyes provinciales
posteriores a 1871, que modificaron el sistema instaurado en el Cddigo
Civil.

El andlisis de esta cuestién requiere abordar la inscripcion registral, un
requisito que era exigido por algunas legislaciones, ya sea para constituir
derechos o bien a los fines de su oponibilidad frente a terceros. Esto, alterd
los lineamientos de la legislacién civil. Dicho aspecto fue analizado por el
jurista Carballo a principios del siglo XX, quien planted en su tesis doctoral
que, si bien resultaba claro que ante un conflicto de leyes de forma y fondo,
las segundas prevalecieran «ésto que es sencillo para el jurista no deja de
producir perturbaciones y errores en el criterio general, que ha llegado en la
Capital a persuadirse equivocadamente de la eficacia de la inscripcién para
transmitir el dominio sin recordar siquiera de la tradicién».*

En Europa, las diversas legislaciones que se ocuparon del tema de la
inscripcién registral de los inmuebles transitaron distintos caminos, desde
aquellas que vieron en la inscripcién el modo per se de adquisicidn y, conse-
cuentemente, la mdxima realizacion de los principios de especialidad y publi-
cidad; hasta las que, desde una perspectiva procesal, sélo han visto en la
inscripcién un medio de prueba. Entre ambos extremos, se situan aquellas
legislaciones que predican inter partes, vale decir, un efecto absoluto de la
inscripcién mientras que para terceros los efectos se tornan relativos.

Sobre este punto, el jurista espaiiol Gumersindo de Azcdrate considerd
que a principios del siglo XX no existia «en Europa pais que — no tenga —
libros en que se hagan constar, en todo o en parte, los actos que influyen en
la condicién juridica de la propiedad». En una nota al pie el autor hace
referencia al Cddigo Civil argentino diciendo que «es de notar que el cédigo
argentino, uno de los mds notables de América, no solo omite el registro de
la propiedad, sino que su ilustrado autor trata de demostrar en una nota que
no conviene su establecimiento».’ Especificamente, se refiere a la nota de
todo el titulo XIV sobre la hipoteca, la cual serd analizada en detalle.

La respuesta a este vacio legal se materializé en las propuestas de diversos
proyectos de ley que pretendian dotar de una publicidad cierta a los derechos
reales en el dmbito nacional, una que fuera mds alld de la otorgada por la

4 CarsaLLo (1912) 70-71.
5 Citado por Fuenzaripa (1998) 135.
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tradicién. Entre estas propuestas se encuentran los proyectos de los diputa-
dos Eleodoro Lobos en 1899,° Julidn Barraquero en 1902, José Galiano en
1904,% el del Poder Ejecutivo de 1911, el del diputado Frugoni Zabala en
1915 y Carlos F. Melo 1917,"" un nuevo proyecto del Poder Ejecutivo en
1923,y los anteproyectos de Juan Antonio Bibiloni en 1932 y Jorge Llambfas
en 1954." Estas propuestas fueron presentadas ante el congreso a los fines de
encontrar una solucién al conflicto entre los diferentes sistemas de transmi-
si6n de dominio, reemplazando la tradicién — como entrega material — por
la inscripcién. '

Entender la regulacién del Cédigo Civil requiere comprender las conse-
cuencias précticas que la omisién registral generd en los dmbitos juridico y
econdémico. Las abundantes fuentes conformadas por los proyectos de ley
presentados al Congreso de la Nacién Argentina, relativos a la transmision
de derechos reales, muestran la impronta del sistema Torrens, con el fuerte
argumento de evaluar las consecuencias del régimen de titulo y modo. El
jurista Carballo, sostenia que la exigencia de la tradicién «mirada a través del
moderno concepto del derecho» se torné un mero defecto del simbolismo
romano que no solo se presentd como un obsticulo a la «realizacion del
derecho» sino que fue un ébice en materia de transacciones y enajenacion de
las tierras.' Estos conflictos, sefialé el autor, «ocupan la agenda de nuestros
tribunales dénde debe evaluarse y determinarse si operdé o no la tradicion,

Acta 30" sesién ordinaria del 11 de septiembre de 1899, Cdmara de Diputados del Con-
greso de la Nacién, 809-810.

Acta 23* sesién ordinaria del 10 de septiembre de 1902, Cdmara de Diputados del Con-
greso de la Nacién, 781-784.

Acta 5" sesién ordinaria del 30 de mayo de 1904, Cdmara de Diputados del Congreso de la
Nacién, 199-211.

Sesiones Ordinarias Cdmara de Diputados, 12* reunién, como continuacién de la 5% se-
si6n ordinaria del 12 de junio de 1911, 361-370.

Acta 7* reunidn, continuacién de la 3* sesién ordinaria del 28 de mayo de 1915, Cimara
de Diputados del Congreso de la Nacion, 165-168.

Acta 68 Reunidn — 38" sesién ordinaria del 11 de septiembre de 1917, Cdmara de Dipu-
tados del Congreso de la Nacidn, 2-24. Este proyecto habfa sido presentado por Bianco en
el Ministerio del Interior y fue publicado bajo el titulo «Régimen inmobiliario»: Bianco
(1916).

Lramsias (1968).

CACCIAVILLANI (2019a).

CaccIaviLLANT (2019a).
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hecho mds que relevante ya que en el sistema de Vélez Sarsfield la consuma-
cién de la tradicién es lo que otorga la condicién de propietario».®

El diputado Barraquero, en la exposicién de su proyecto de ley en 1902,
reconociendo la importancia del Cédigo, resalté que tanto las omisiones
como los desaciertos se aprecian a partir de la praxis y de su vigencia efectiva.
Traz6, de tal modo, una diferencia entre la legislacién nacional y la fordnea;
en estas ultimas, prevalecerfa la transmision segura, simple y barata de la
propiedad como factor clave del desarrollo. Mientras que nuestra legislacidn,
sostenfa Barraquero, «permanece estacionaria, deteniendo con su inseguri-
dad, sus gabelas y sus formalismos la entrada de brazos y Capitales»,m ambos
puntos, tanto la inmigracién y la inversidn de capitales, en un contexto de
desarrollo, resultaban claves para la situacién del pais. Ademds de estas con-
secuencias, se resaltd la conflictividad judicial desatada a partir de un sistema
en el que, no obstante la firma de la escritura y la entrega del precio, se discutia
«el dominio por que la posesién fue mal tomada o mal entregada»."”

El diputado Galiano, respecto al sistema del Cddigo, y con motivo de la
presentacién de su proyecto de ley, explicd la critica situacién en la que se
encontraba un comprador, ya que este no tenia la posibilidad de saber si estd
comprando «la propiedad de un inmueble 6 un proceso».® Por su parte, en
la propuesta del diputado Zavala se remarcé la inseguridad y la relacién
entre los fraudes y la tradicién traslativa del dominio; en este contexto, ya
fuera a causa de la mala fe o bien por la venta repetidas veces de un mismo
lote, se produjeron fraudes. Por lo tanto, explicé el diputado: «la tradicién
[...] no es auténtica ni suficientemente publica y de ello emanan perjuicios
[...] nuestro c6digo la hace consistir en actos en cierto modo andnimos y
privados». "’

En su anteproyecto, Bibiloni consideré que la tradicién de hecho, en el
sentido de acto material, era dificultosa ya que no deja ningun tipo de rastro

CarsaLro (1912) 32. En su tesis doctoral, Carballo cita a Guillermo Rawson quien se
sumo a la critica de la realidad inmobiliaria de aquel entonces. En un contexto de fuerte
inmigracién no resulté favorable, ya que «[e]n la Republica Argentina [...] hay grandes
lores, grandes propietarios de la tierra [...] que la retienen en su poder entregada 4 los
potros y las ovejas», CARBALLO (1912) 26.

Mensaje del Diputado Barraqueo, 10 de septiembre de 1902, p. 783.

Mensaje del Diputado Barraqueo, 10 de septiembre de 1902, p. 783.

Mensaje del Diputado Galiano, 30 de marzo de 1904, p. 209.

Mensaje del Diputado Zavala, 28 de mayo de 1915, p. 166-167.
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permaneciendo «oculta en la soledad de los campos».?® Situacién que se
torné mds que perjudicial para los terceros, ante lo que este autor se pre-
guntaba: «;Quién sabe en las ciudades si afios atrds se hicieron tradiciones y a
quién?»*!

Resulta dificil comprender por qué Vélez Sarsfield adopté un sistema que
lejos de otorgar seguridad juridica en las transacciones inmobiliarias fue ante
todo clandestino, ya que gener6 una continua e ininterrumpida incertidum-
bre, no solo en el hecho de evaluar si oper6 o no la tradicidn, sino respecto a
la identificacién misma del inmueble. La falta de publicidad registral y la
carencia de una identificacion del inmueble, atentaban contra una segura
libre circulacién de la tierra. Este punto llama nuestra atencidn, puesto que
las trabas a la circulacién de la tierra y la superposicién de derechos sobre
una misma cosa fueron aspectos considerados y criticados en la nota al
Art. 2502, en la que el codificador asentd los motivos por los que se apartaba
del sistema vigente en Espafia.

3.2 La nota al Titulo XIV de la hipoteca

Si queremos comprender la postura de Vélez Sarsfield, la nota al Titulo XIV
de la hipoteca es una referencia obligada, ya que alli el codificador dejé
sentadas las razones por las cuales no regulé este aspecto.?” Reflexionando

BiBiLont (1932) 91.

BisiLont (1932) 91. Para profundizar en este aspecto, ver: CAccIAVILLANI (2019a) 106.

En 1935 en los autos Jorba, Juan y otra c¢/Bambicha F. y otro, la Corte Suprema de
Justicia sefialé respecto a la necesidad de la inscripcién en los registros de la propiedad,
que el Congreso no establecfa como requisito la inscripcién registral y que el codificador
habia repudiado esta idea de manera expresa en una nota que «analiza el sistema de
implantacién de los registros [...] y después de hacer su anilisis y critica llega a la con-
clusién de que es preferible la tradicion como medio de exteorizacién material del dere-
cho que el registro», ver: GIMENEZ VIDELA/ MENDEZ (1936) 132. Es importante mencionar
que esta nota ha sido objeto de debates y reflexiones por parte de la doctrina. En su
trabajo Jorge Latino da cuenta de la fuerte critica de Bibiloni quien consideraba a la nota
como un signo de «imprevisién y falta de fe en la Republica», Latino (2016) 74. Por su
parte, Felipe Villaro respecto de los mdviles del codificador sefiald lo siguiente: «no fue
por motivos circunstanciales o transitorios, como podrfa deducirse de una lectura despre-
venida de sus argumentos, sino por razones de fondo», ViLLaro (1980) 24. Latino (2016)
74, sefiala como «mds moderada» la postura de Marcelo Urbaneja quien sostiene que, la
idea que sostuvo el codificador sobre la falta de personal capacitado en los espacios pro-
vinciales, «es desmentida».
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sobre el sistema hipotecario sefiala que, a los fines de garantir al acreedor
hipotecario, surgié la necesidad de asentar la propiedad territorial y también
sus desmembraciones.*® Para ello, se considerd necesario dejar constancia en
registros publicos de la genealogfa de todo inmueble, lo que significaba,
ademds, asentar todas las cargas, independiente de las limitaciones que
tuviesen:
Con esta mira se han creado los registros publicos en muchas naciones, en los cuales
las leyes mandan a inscribir los titulos traslativos de dominio de los inmuebles, los
titulos en que se constituyan, modifiquen o extingan derechos de usufructo, uso o
habitacién, enfiteusis, censos, hipotecas, servidumbres, las sentencias ejecutoriadas
que causen mutacion o traslacion de propiedades de bienes inmuebles, los testa-
mentos que transfieran bienes raices al heredero o legatario, las adjudicaciones de
esos bienes en particiones aprobadas, los arrendamientos de las fincas que excedan
un cierto ndmero de afos, [...] en fin toda obligacién que grave la propiedad
territorial o que dé sobre ella un derecho real.**

Para ejecutar estas acciones, Vélez Sarsfield anuncié que «se han dictado los
reglamentos mds prolijos, se ha hecho un verdadero Cédigo del que nacerdn
mds cuestiones que las que por esas leyes y reglamentos se han querido
evitar»>* El codificador argentino, manifesté que sélo debfa regularse lo
mds indispensable, el derecho hipotecario, para finalizar asi con las hipotecas
legales. Aqui es donde Vélez Sarsfield supedité la decisién de no adoptar la
registracién «hasta que la experiencia y el ejemplo de otras naciones, nos
ensefien los medios de salvar las dificultades del sistema de inscripcién de
todos los titulos».?® Los argumentos que invocé el codificador para funda-
mentar el rechazo del registro, pueden resumirse en tres topicos: a) la ins-
cripcidn, b) el examen de los titulos y ¢) la falta de personal.

Respecto a la inscripcidn, Vélez Sarsfield consideré que esta no era mds
que un mero extracto de los titulos, que podia adolecer de inexactitudes y
errores, sefialando, ademds, que el asiento en el registro no garantizaba ni

CAcCCIAVILLANI (2019a) 10S5.

Cddigo Civil, Nota al titulo XIV de la Hipoteca.

Como ejemplos de esta engorrosa reglamentacién Vélez Sarsfield citd los casos de Espafia
y Francia. Para profundizar los debates sobre la cuestién registral en Espafia, ver:
FuenzaLipa (1998); RoMAN Garcia (2003); SERNA VALLEjO (2005); SoLra SASTRE (2003);
MarTiNEz PEREZ (2020).

Con relacién a la seguridad de los titulos frente a la falta de registro, considerd que estos
quedaban bajo el interés individual y sujetos al auxilio de los <hombres de la profesién».
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aumentaba el valor del titulo, aunque reconocié que «fija» a quien ha adqui-
rido los derechos de su antecesor, pese a que esto no asegura quién es el
propietario.?’

En cuanto al examen de los titulos, sostuvo que si mediante la inscripcién
se pudiera lograr legitimar la propiedad, los titulos deberfan ser examinados
por «una magistratura que conociera la verdad de los actos y sus formas
necesarias, pero entonces se transformarfa su jurisdiccién voluntaria en con-
tenciosa». Los recelos del codificador radicaban en que se estaria atacando el
derecho de propiedad en sus fundamentos. En este sentido, Vélez Sarsfield se
preguntaba qué sucederfa si el oficial publico se negase a registrar un titulo
por considerarlo incompleto. Se generarfa una situacién de gran perjuicio
para las partes quienes, de un acto meramente voluntario, pasarfan a estar
envueltos en una contienda por la que deberfan acudir ante un Juez, sin
comprender ante quién litiga.*®

Por ultimo, la falta de personal técnico en las provincias fue considerada
por el codificador como un obstdculo no solo para el registro sino también
para construir el catastro de las propiedades.” En este punto, sostuvo: «Hoy
en las diversas provincias de la repdblica serfa dificil encontrar personas

Otro de los obstéculos sobre los titulos que expres6 Vélez Sarsfield consistié en que estos
en la mayor parte de los casos eran incontestables, por lo que no serfan capaces de pasar el
examen de los funcionarios. En este contexto el registro serfa una traba para el desarrollo
del crédito hipotecario. Serd a partir del mayor valor, que los titulos vayan adquiriendo,
que la situacion se volverd regular.

En este punto, Vélez Sarsfield en la misma nota formuld una serie de interrogantes «;pue-
de el interesado ocurrir al juez ordinario y comenzar ante él un verdadero juicio sobre la
propiedad? pero, ;con quién litiga el propietario que estd en pacifica posesién de su dere-
cho, aunque sea por un titulo que no esté bajo las formas debidas o que aparezca con un
vicio por ejemplo la incapacidad para adquirir o trasmitir derechos reales?, ;qué género de
pleito serd ese que no tiene contradictor alguno a la propiedad?, ;cémo obraré el poder
judicial sin que el interés de las parte venga a solicitar su intervencion?»

Creemos que la pertinencia o no de esta consideracién por parte de Vélez Sarsfield, debe
ser matizada segun las condiciones de cada espacio provincial. Del discurso del goberna-
dor de Cérdoba Félix de la Pefia se desprende que, en 1871, el Departamento Topogréfico
se encontraba constituido con un personal competente y laborioso, habiendo logrado
realizar el plano topogrifico provincial con motivo de la exposicién nacional. Ver discurso
del Gobernador Gregorio Gavier, 1 de mayo de 1886, citado en: FERREYRA (2000) 21. Para
nuestro caso de estudio, debemos tener en cuenta que a la entrada en vigencia del Cédigo
existfan no solo el Departamento Topogrifico, creado en 1862, sino también un registro
de la propiedad, creado en 1869.
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capaces de llevar esos registros, y construir el catastro de las propiedades».*
Esta interpretacion, pudo haber tenido como sustrato cierto temor o preocu-
pacion al habilitar la injerencia de actores locales que pudieran darle al regis-
tro una finalidad adversa a la perseguida por la legislacién nacional.

Esta nota fue rebatida en el Congreso de la Nacidn, ya que la no regulacién
del registro era entendida a partir de dos elementos: por un lado, por el alcance
de la legislacién civil, ya que el Cédigo era una ley «para toda la Republica»;
y, por otro lado, por el valor de la tierra. Considerando que en numerosas
provincias la propiedad tenfa un valor insignificante, no tendrfa sentido la
instalacién de registros que podrian representar «trabas u otras tantas cargas
sobre la propiedad cuyo valor no las compensarfa suficientemente».*!

Otra voz que se alzé contra la nota fue la de Bibiloni, quien sefialé que la
creacién de registros de hipotecas estaria poniendo en tela de juicio que en
las provincias no existirfa personal capacitado, ya que no habria diferencias
sustanciales entre el examen de una escritura hipotecaria y la de otras clases.
Por tltimo, el jurista hizo un paralelo entre las realidades de Brasil y Chile,
paises que en aquel momento no tenfan una mejor posicién y no obstante
adoptaron el sistema de registracién.*”

Como indicamos anteriormente, la mejor forma de abordar las respuestas
a la postura de Vélez Sarsfield en el orden nacional, consiste en tomar como
observatorio los diferentes proyectos de ley que propusieron soluciones a un
sistema en el que el modo quedaba sumergido en una clandestinidad que
propiciaba el fraude.

Las diferentes propuestas remarcaron la importancia y el atractivo que
representé el sistema Torrens,® cuya relevancia sobrepasé las esferas del

Todas las citas de Vélez Sarsfield en este apartado son de la nota al titulo XIV de la
hipoteca.

Actas del Congreso de la Nacién Argentina, Sesién del 19 de septiembre de 1878, 748.
BisiLont (1932) 619.

Registration of title fue disefiado por Sir Robert Torrens, su aplicacién en Australia del sur
data desde el afio 1855 mientras que en Inglaterra tomd vigencia a partir del afio 1879.
Para la comprension del sistema, la principal fuente de estudio es An essay on the transfer of
land by registration de Sir Robert Torrens. A partir de su lectura, advertimos que «las
solicitudes de inscripcién son presentadas junto con las escrituras y certificados de domi-
nio, y acompafiadas con los planos otorgados por agrimensores autorizados. De todo esto
resulta un certificado, una suerte de declaracién jurada, que es sometida al examen de un
abogado y un notario, quienes son considerados los examinadores de titulos», TORRENS
(1882) 18. Otros datos sugerentes que advertimos son: primero que durante la tarea de
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Congreso Nacional dado que puede observarse también en los dmbitos
provinciales. Para el caso de Buenos Aires, en 1912, el gobierno provincial
le encomendd al conocido jurista Ernesto Quesada la tarea de llevar a cabo
estudios para la confeccién del catastro parcelario provincial, teniendo en
cuenta para esta tarea los recientes métodos cientificos y la organizacion
juridica de la propiedad. Luego de sus viajes y estudios, Quesada en una
de sus obras resaltd la importancia que reviste para Argentina el régimen de
la propiedad inmueble, en lo relativo a su saneamiento, como a su simpli-
ficacidn, en la transmisién y la constitucién de los derechos reales. Conside-
rando que «cuanto antes se llegue a la implementacién de la reforma del
actual régimen inmobiliario sobre la base del sistema Torrens argentino, més
ripidamente se habrd consolidado la prosperidad de la Republica».>*

En Cérdoba el sistema Torrens fue objeto de la tesis del Dr. Luna Olmos y
del Dr. Horacio Carballo. La primera de estas obras fue elogiada por el
diputado Galiano en 1904, en ocasién de la presentacion de su proyecto
de Ley de Registro y transmisién de inmuebles por el «Sistema Torrens».
En el segundo caso, su autor empleé referencias sobre la realidad de Aus-
tralia, cuya riqueza habia permanecido «estancada en poder de los aborigenes
con el suelo inculto y todas sus riquezas inexplotadas hasta la sancién de la
Ley Torrens».>

Considerando este ultimo comentario junto con la marcada circulacién
de estas ideas juridicas extranjeras, vale la pena divisar las potenciales conse-
cuencias que la adopcidn de este sistema de registracién podria haber gene-

examinacién el funcionario es asistido por un agrimensor y un dibujante, esta interven-
cién revela la importancia de los conocimientos técnicos en este sistema de registracion de
la propiedad. El segundo aspecto es que la pesquisa incursiona en el valor probatorio de la
evidencia presentada por el interesado a los fines de determinar si se puede concluir que
ninguna otra persona pueda esgrimir una mejor posicion y vencerla mediante una accién
legal. Este aspecto es quizds uno de los mds relevantes del sistema ya que es el que permi-
te, junto con otros, dotar de seguridad a los titulares registrales y consecuentemente redu-
cir la conflictividad judicial. TorrEns (1882) 20, consideré que «bajo su método la
jurisdiccién de las cortes ordinaria no es alterada ya que no se requiere de una corte
especial», afiade que quienes soliciten la inscripcidn, no estd sometidos a las cuantiosas
erogaciones que significa poner en marcha al tribunal, salvo que en un caso adverso sea
necesario».

Quesada, «La legislacién inmobiliaria tunecina, investigacién practicada in situ en 1912»
(1915), citado por BujaLpON DE Esteves (2008) 33. Para profundizar su postura ver
Quesapa (1906).

CarBALLO (1912) 58.
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rado para las comunidades indigenas del entonces territorio argentino. Para
ello consideramos necesario tomar en cuenta los efectos nocivos que el
sistema Torrens representd para los indigenas en Australia.

En este punto, es relevante sefialar la linea critica de investigacién que
analiza las consecuencias raciales que implicé la adopcidn de este sistema en
Australia. En ese sentido, Sara Keenan ha analizado los efectos temporales y
raciales del sistema australiano desde una perspectiva dindmica que centra su
atencion en los efectos a futuro del sistema Torrens. Entre sus principales
consecuencias, este régimen de registraciéon produjo un orden temporal
combinado con un mercado de tierras en el que algunas relaciones son
consideradas precarias, mientras otras son garantizadas mediante titulos
incontestables. La autora observa cdmo este sistema, desarrollado en un
espacio temprano-colonial como el australiano, fue capaz de producir titulos
«limpios y frescos», los que se tornaron independientes de sus predecesores.>®
Este modelo logré producir titulos indestructibles a través de la «cura de los
titulos del pasado», efecto que fue posible a partir de «espejos y cortinas», que
bloquearon ciertos objetos produciendo solo una limitada y estdtica vista.
Keenan remarca que lo que se encuentra detrds de los titulos son historias
particulares y relaciones con la tierra, que no recibieron proteccién legal,
torndndose en situaciones de precariedad. Para el caso de Australia asi como
en otras colonias, the curtains blackout logré invalidar las relaciones de los
indigenas con la tierra.>” En uno de sus recientes trabajos respecto del con-
texto colonial africano Fiocchi Malaspina sefialé que «los discursos entre
poderes coloniales y la adaptacion de conceptos juridicos europeos sobre
propiedad y registracién de tierras en las colonias facilité la expansion y
consolidacién de los imperios coloniales»®® Si bien los trabajos de Keenan
y Fiocchi Malaspina exceden los fines de nuestro estudio, creemos que estos
efectos de control, expansién y bloqueo que advierten las autoras en los
contextos coloniales deben considerarse en el andlisis de los incipientes esta-

dos en construccién en Latinoamérica.>®

KeenaN (2017) 1.

KEeenaN (2017) 28.

FroccHr MaraspinNa (2019) 177.

Sobre la impronta de los registros en espacios coloniales ver Floccar MaLaspiNa (2018);
Dias Pags (2019).
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Respecto al dmbito latinoamericano Duve ha sefialado que «los indigenas
fueron los grandes perdedores [...] Los procesos de construccién estatal, los
registros de la propiedad, las nuevas leyes en materia de propiedad, la expan-
sidén territorial y las politicas de asentamientos solo dejaron mérgenes limi-
tados para la autonomfa de las comunidades indigenas.»*® Coincidimos con
el sefialamiento que hace Duve, frente a la emergencia del aparato estatal,
acompaiiada del registro de la propiedad y de la mano de un orden norma-
tivo codificado, las categorias juridicas tradicionales a partir de las cuales las
comunidades indigenas interpretaron su relacién con la tierra fueron avasa-
lladas, y con ello su capacidad de goce y disfrute sobre el territorio.

Sin embargo, en los contextos federales estas generalidades deben ser
matizadas, ya que como veremos en las préximas pdginas, las disposiciones
en materia registral dictadas en el espacio local tuvieron entidad suficiente
para condicionar el modelo de propiedad regulado en la legislacién sustan-
cial. Este condicionamiento desencadend, en el caso argentino, una conflic-
tividad que llegé a ser resuelta en la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
En el contexto de aplicacién de las leyes de 1881 y 1885 existieron disposi-
ciones que, en contraposicion a lo regulado por el Cédigo, disponfan que los
titulos otorgados por las comisiones empadronadoras debian ser incluidos en
el registro que llevaba el Departamento Topogréfico.

Por medio de nuestro trabajo de archivo constatamos que a partir de la
aplicacion de las leyes de 1881-1885, los titulos otorgados por la comisién
designada en la comunidad de Quilino intentaron ser inscriptos en el Regis-
tro General.*' A partir de una nota que elevé J. Bianco, el 3 de mayo de
1900, ante el Ministro de Gobierno pudimos constatar que se habia solici-
tado la inscripcion de los titulos expedidos por la comisién empadronadora.
La finalidad de esta solicitud fue despejar la duda sobre si los titulos debian
inscribirse o no debido a que su inclusién en el Registro no «convalida
[convalidaba] los instrumentos publicos nulos o anulables por la Ley».42

Esta aclaracion revela que no existia una opinién sélida respecto a la
entidad que revestian estos titulos a los fines de la transmisién del dominio.

Duve (2017) 3-4.

Consulta sobre rejistro de titulos de las Comunidades indigenas, Cérdoba 3 de mayo de
1900.

Consulta sobre rejistro de titulos de las Comunidades indigenas, Cérdoba 3 de mayo de
1900.
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En este sentido, a la aclaracién hecha en la nota sobre los efectos de esta
inscripcién, subyacia la incompatibilidad de formas de los titulos con los
requisitos exigidos por la legislacion civil. Si tenemos presente el sistema del
titulo y modo junto con las formalidades requeridas en materia de instru-
mentos publicos, y el hecho que la inscripcién en el registro no convalidaba
la nulidad de un instrumento publico nulo o anulable, presumimos que los
titulos no fueron extendidos con las formas requeridas por la legislacién
civil, poniendo en riesgo la operatividad de la transferencia del dominio
sobre los adjudicatarios.

Esta falta de adecuacién al marco normativo nacional puede compren-
derse a partir del condicionamiento que importaron para la codificacién civil
las normativas provinciales en materia registral. En este sentido, al entrar en
vigencia la Ley de disolucién de las comunidades indigenas de 1881, aun no
se habfa dictado la Ley Provincial 940* que derogé expresamente los Art. 2,
3, 8 y 13 de la Ley sobre registros de titulos de propiedad de 1869. Creemos,
por lo tanto, que la Ley de 1881 tuvo como horizonte las disposiciones de
1869, que otorgaban a la inscripcién un efecto constitutivo en materia de los
derechos reales. En virtud de ello y en el contexto de aplicacion de la Ley de
1881, se ordend la inscripcidn de los titulos de propiedad expedidos por la
comisién en el registro que llevaba el Departamento Topogrifico.

No obstante, las modificaciones suscitadas en esta materia,** el Ministro
no solo consideré que «esos mismo titulos pueden [podian] ser gratuitamen-
te inscriptos en los Registros por razén de equidad»** sino que también
dicté un decreto*® extensible a todas las comunidades, que establecia que los
titulos expedidos por las comisiones empadronadoras debifan anotarse de
manera gratuita en el Registro General. La referencia a la equidad como
justificativo de la inscripcién permite comprender que, entrado el siglo XX,
la incompatibilidad entre la legislacién nacional y provincial vivida en el
dmbito local intentd ser resuelta de una manera diferente. Paulatinamente,
dentro del propio dmbito del Registro de la Propiedad provincial comenzé a

Ley 940 del 11 de diciembre de 1883.

Es importante sefialar que el registro fue reorganizado mediante una ley y ubicado dentro
de la jurisdiccién del poder judicial.

Respuesta del 3 de mayo de 1990 a la consulta sobre rejistro de titulos de las Comunida-
des indigenas, Cérdoba 3 de mayo de 1900.

Decreto de fecha 19 de mayo de 1900.
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primar el régimen del Codigo Civil, en el que la inscripcién no cumplia rol
alguno en el sistema de transmisién, modificacién y extincién de los dere-
chos reales.

3.3 Inscripcién y publicidad registral en el dmbito provincial. Un andlisis
sobre su impacto en la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion

Si bien el cédigo de Vélez Sarsfield se proclamé contrario a la adopcién de
un sistema de registracion de la propiedad, en los dmbitos provinciales los
gobiernos vivenciaron los inconvenientes de un régimen de publicidad basa-
do en la posesion/tradicién e implementaron diversas medidas a los fines de
crear registros basindose, gran parte de las veces, en los modelos desarro-
llados en otros espacios legales.

En ese contexto, el escenario provincial cordobés se torna mds compren-
sible con el andlisis de los mensajes de los gobernadores, que nos permiten
apreciar los inconvenientes que surgieron de un sistema de publicidad basa-
do en la posesion y en la necesidad de crear seguridad juridica en torno a la
propiedad rafz. En 1887, el gobernador Ambrosio Olmos exponia la insegu-
ridad vivida en el espacio local en estos términos:

Las numerosas e importantes operaciones que diariamente se realizan sobre la pro-
piedad raiz, no estdn sujetas a un procedimiento que las coloque al abrigo de abusos
que las disposiciones vigentes no se han cuidado de evitar formalmente. La trans-
misién del dominio, hecho que se verifica con tanta frecuencia ha dado varias veces

lugar a ocultaciones y fraudes que no se producirfan si la ley rodeara la celebracién
de los contratos de garantfas positivas.*’

Al afo siguiente, en 1888, el gobernador José Echenique remarcé que el
proyecto al cual se referfa Antonio del Viso se encontraba a la espera de ser
tratado. Sobre esta propuesta, el gobernador consideré que:

La creacién de un registro de propiedad, es también una necesidad de orden publico
a que debe satisfacerse sin demora, si se comprende bien la grande conveniencia que
existe en rodear los actos mds importantes de los que engendran las relaciones civiles

Mensaje del Gobernador Ambrosio Olmos 1887, citado en: FERREYRA (2000) 37. En este
mensaje se anuncié que ha sido presentado recientemente a la Legislatura un proyecto
«estableciendo un registro de propiedades, de compraventas, hipotecas, embargos e inhi-
biciones», ademds se hizo alusién al buen funcionamiento del registro existente en la
capital de la Nacidn.
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y comerciales, de todos los elementos indispensables 4 su eficacia y las garantias
contra el fraude y el abuso, perturbadores de aquellas relaciones.*®

Con el objetivo de brindar un panorama que integre la realidad de los
distintos espacios provinciales, en la siguiente tabla se puede apreciar la
normativa vigente en materia de registros de la propiedad. La tabla abarca
décadas posteriores a la entrada en vigencia del Cédigo Civil, especificamen-
te, entre los afios 1871 a 1938, detalldndose si estos registros fueron regulados
en leyes especiales o bien en leyes orgédnicas del tribunal y, por ultimo, si
existen fallos judiciales. Los extremos del periodo temporal seleccionado se
justifican, primero, con la entrada en vigencia del Cédigo Civil (1871),
finalizando con la declaracién de inconstitucionalidad de los Registros de
la Propiedad provinciales por parte de la Corte Suprema de Justicia.

Tabla N°4: Leyes provinciales relativas a los registros de la propiedad*

Provincia |Ley N°| Ley orgédnica | Afo Ley Pronunciamiento judicial
del tribunal especial |sobre su inconstitucionalidad
Buenos Aires  |1276 X 1879
Capital Federal X 1881
Catamarca 1896 «Jorba, Juan y otra ¢/Bambi-

cha E y otro», el 25/11/1935, se
declard la inconstitucionalidad

X del art. 91 de las leyes de
Registro de la Provincia de
Catamarca. 1933.
Cérdoba’® X 1924
Corrientes 1888 X
Entre Rios 1907 X
Jujuy 1895 X

La Rioja®'

Mensaje del Gobernador José Echenique 1888, citado en: FERREYRA (2000) 86.

Los datos fueron extraidos de UrBANEjA (2011) 556. Se advierte al lector que, si bien el
trabajo de Urbaneja no da cuenta de la ley cordobesa de 1869, esta serd un aspecto clave
de nuestro andlisis.

Se advierte al lector que la reconstruccién del caso cordobés demanda la referencia a un
ndmero més amplio de disposiciones legales y un anilisis temporal previo a la codifica-
cién civil.

La inscripcidn era constitutiva. No pudo encontrarse el afio correspondiente.
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Provincia | Ley N°| Ley orgénica | Afio Ley Pronunciamiento judicial
del tribunal especial | sobre su inconstitucionalidad

Mendoza X 1900 «Papa, Jos¢, administrador
definitivo de la testamentaria
Susso c¢/Sociedad Compagno
Hnos», del 25/11/1935, con
relacién al art. 289 de la Ley
Orgdnica de los Tribunales de
Mendoza. Aiio 1938

Salta 1933/ X
1973

San Juan X 1911

San Luis>* X 1906

Santa Fe X 1900

Santiago del x 1900

Estero

Tucumdn 1892 X

En materia de propiedad inmobiliaria, podriamos decir que se generé una
situacién de coexistencia conflictiva entre la posicidn de Vélez Sarsfield y las
diversas leyes sancionadas por las legislaturas provinciales.*> En 1912, esta

No hemos podido tener acceso a la informacién que permita determinar el ndmero y tipo
de disposicién que regula la registracién de la propiedad en este dmbito provincial. No
obstante, advertimos que existia una inscripcién cuyos efectos eran constitutivos.

Para el caso de bienes muebles semovientes, Rosario Polotto sefialé que a partir de la entrada
en vigencia del Cédigo puede apreciarse el conflicto entre algunas de sus disposiciones y
ciertas regulaciones del Cédigo Rural de Buenos Aires. A partir de lo sostenido por Pa-
lombo, sefiala que, si bien «frente a la colisién normativa se sostuvo que debia prevalecer
la disposicién de cardcter nacional», la jurisprudencia no declar la inconstitucionalidad de
las leyes, sino que procurd armonizar los principios de las legislaciones. Frente a este pano-
rama diferentes actores ofrecieron diferentes proyectos, entre ellos podemos citar el concur-
so organizado por la Sociedad Rural Argentina, el proyecto de Cédigo Rural de 1890 de
Manuel Gonnet, el proyecto de Marfas Sdnchez Sorondo y Marcos A. Avellaneda en 1910, el
proyecto presentado por el Poder Ejecutivo en 1911, el proyecto de reforma del Cédigo
Civil de 1936. Otros espacios dénde estos temas fueron abordados son los claustros univer-
sitarios y la Cuarta Conferencia Nacional de Abogados en 1936. Serd recién en el afio 1983
que mediante la Ley N°22.939 se dé un marco juridico homogéneo con la creacién del
registro de marcas y sefias. En sus conclusiones, Polotto considera que la concrecién de la
uniformidad legislativa se topé con un contexto especifico en el cual existian ciertos intere-
ses corporativos que vefan el amparo de sus intereses en la normativa local. A esto debe
sumarse una «disimil valoracién del federalismo», que significé en los hechos una constante
redefinicién del mismo a partir de las atribuciones que la nacién conquistaba en detrimento
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situacién fue abordada en la tesis doctoral de Carballo, donde sostuvo que
esta situacién debfa resolverse mediante una reforma de la legislacién de
fondo. El autor remarcé que no compartfa la postura que sefialaba que esta
temdtica se «trata de una cuestion de competencia provincial y que en
consecuencia puede aplicarse por leyes locales donde las exigencias econé-
micas lo hagan necesario».*

Por su parte, en su Anteproyecto, Bibiloni se refirié expresamente al
conflicto que se habia generado a partir de la ley dictada por el Congreso
Nacional en 1886, que establecfa, mediante la Ley Orgdnica de Tribunales de
la Capital, la creacién de un registro. Aqui sefialé el jurista que «el Congreso
al establecer esa ley olvidé una cosa»: tal olvido era el Art. 67 de la Consti-
tucién Nacional:

No pueden dictarse leyes locales en materia civil. Solo existe la posibilidad institu-

cional de establecer cédigos generales para toda la Republica. La ley del Registro,

que se permitié enmendar el Cédigo y que prohibié a los tribunales la aplicacién de

este, no vié dominio o derecho real donde el Cddigo decfa que si lo habia, que

exigio tradicién real y ademds tradicién por inscripcidn, dispuso lo que no podia.
Desde esta perspectiva esta maniobra dio origen a un impuesto y fue esta
erogacion lo que explicarfa por qué las provincias establecieron registros, en
otras palabras «todas repitieron: el titulo no inscripto de dominio, constitu-
tivo o modificativo de cualquier derecho real, ha de ser inscripto. A falta de
ello no producen efecto, diga lo que quiera el Cédigo Civil. Diga lo que
quiere la Constitucién (Art. 67, inc. 11)».%°

Esta situacién fue interpretada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en distintos momentos, con pronunciamientos en diferentes sentidos
sobre qué facultades tenfan las provincias para establecer los registros provin-
ciales. Esta cuestién resulta sumamente significativa, ya que desde 1869 existia
una normativa provincial sobre registracién de la propiedad y fue solo en la
década de 1930 cuando la Corte considerd que la exigencia de una inscripcién
sobrepasaba las facultades de las legislaturas provinciales.*® ;Qué herramien-

de las provincias, ver: PororTo (2015), 252, 254, 268. En esta linea se encuentra el trabajo
de PaLomBo (1998).

CARBALLO (1912) 72.

BisiLont (1932) 95.

Segun el texto constitucional nacional, especificamente el Art. 67, inc. 11 consideraba com-
petente para ello al Congreso de la Nacién y consecuentemente al régimen regulado en el
Cdédigo Civil basado en el titulo y la tradicién. No obstante la opinién del Tribunal, algu-
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tas explican este cambio de posicién de la Corte respecto a las facultades
legislativas de las provincias en esta materia?

Para responder a esta pregunta, retcomamos los planteamientos de Agiiero
sobre los conceptos de soberanfa y autonomia. El punto de partida de este
autor es la actual tesis de la doctrina constitucional, que sostiene que las
provincias son auténomas y no soberanas.®” Por tanto, a partir de la atribu-
cién de la condicién de autonomia podremos diferenciar a las provincias de
la nacién soberana.*® Si bien, existe en la actualidad una referencia expresa
en el texto constitucional, la diferenciacién de estas categorias «fue el resul-

nos autores se mostraron a favor de la facultad provincial considerando que esta regula-
cién hacia parte del poder de policia. En su obra Corngjo (1994) 26, sefialé6 como mino-
ritaria la posicién de Salvat quien entendfa que estas facultades hacfan al poder de policia de
las provincias. Por su parte URBANEJA (2011) 557558, considera que Salvat si bien se mos-
tré en apoyo de las provincias, esta postura no puede extenderse para el caso riojano que
exigfa la inscripcion a los fines de transmisién del derecho. Otros juristas que siguieron la
linea de Salvat fueron Garcia Coni, Martinez Ruiz y Scotti. Por dltimo, el autor destacé la
postura de Bielsa, quien consideraba que esta era una «feliz anomalia de nuestra organiza-
cién institucional».

Segun Bipart Campos (1998), la autonomia de las provincias se desprende de los actuales
Art. 5, 122 y 123, mientras que sefialan que el cardcter de soberanas no les compete los
Art. 5 y Art. 31. Art. 5: «Cada provincia dictard para si una Constitucién bajo el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucion Nacional; y que asegure su administracion de justicia, su régimen municipal y
la educacién primaria. Bajo estas condiciones el Gobierno federal, garante a cada provincia
el goce y ejercicio de sus instituciones.» Art. 31: «Esta Constitucidn, las leyes de la Nacidn
que en su consecuencia se dicten por el Congreso y lo tratados con las potencias extranjeras
son la ley suprema de la Nacidn; y las autoridades de cada provincia estin obligadas a
conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicién en contrario que contengan las leyes
o constituciones provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratifica-
dos después del pacto de 11 de noviembre de 1859.» Art. 122: «Se dan sus propias institu-
ciones locales y se rigen por ellas. Eligen sus gobernadores, sus legisladores y demds
funcionarios de provincia sin intervencidn del Gobierno Federal». Art. 123: «Cada provin-
cia dicta su propia constitucién, conforme a lo dispuesto por el Art. 5 asegurando la auto-
nomia municipal y reglando su alcance y contenido en el orden institucional, politico,
administrativo, econémico y financiero». — AGUERO (2014) 343, sefiala que la discrimina-
cién entre ambos conceptos no se encontraba presenten ni en los textos constitucionales de
1853—1860 ni en el Iéxico de la doctrina de ese momento.

AGUERO (2014) 359, toma el contexto constitucional de 1853 en el que primé una con-
cepcidén dualista de la soberania, que permitia la pervivencia de los arraigos tradicionales.
Este sentido que se le dio a la soberanfa dejé su marca en la materia jurisdiccional. Para
ahondar sobre este tema el autor se refiere a la discusién que generd el articulo que otorgd
al Congreso la facultad de dictar la legislacién sustancial. Sobre este aspecto puede obser-
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tado de un desplazamiento conceptual histéricamente determinado por el
proceso de construccién estatal».®” Siguiendo estas reflexiones de Agiiero
podemos considerar que, a medida que se analiza la nocién de autonomia,
estaremos asistiendo a un proceso de robustecimiento de la soberanfa como
atributo exclusivo de la Nacién.®

En el contexto de la Constitucién del 1853, la concepcion de la soberania
es dual y se caracteriza por sus raices tradicionales, remite tanto al modelo
norteamericano como al pensamiento Juan Bautista Alberdi, quien fue uno
de los actores mis influyentes de su redaccién.®' En lo que respecta a las
implicancias jurisdiccionales, esta dualidad de soberanias fue objeto de un
importante debate entre los convencionales constituyentes,®* el cual nos
permite comprender cémo dicha nocién actué como un catalizador dentro
de un contexto cuyo lema fue la unidad nacional. Si bien la uniformidad
legislativa fue vista — coincidiendo con Alberdi — como un punto que per-
mitirfa concretar el anhelo de unidad sin atentar contra «las atribuciones de
soberania local», la regulacién de la materia procesal por parte de las pro-
vincias significé una reminiscencia a la tradicién colonial.

La soberania provincial, especialmente en lo que hace a su aspecto juris-
diccional, fue reafirmada en la reforma de 1860. Agiiero sostiene que, a partir
de este lenguaje de consolidacién de los poderes provinciales, la idea de una

varse que algunos convencionales vieron en esta atribucién una reduccién de la soberania
provincial, mientras que otros proclamaban la necesidad de uniformidad legislativa. El
argumento se sustenta en las facultades que tenfan las provincias de dictar sus cédigos
de procedimientos y establecer su poder judicial.

AGUERO (2014) 342.

En este sentido, el andlisis que estamos realizando permitirfa dar cuenta no solo de los
avances en el proceso de construccidn del estado nacional, sino también cédmo fue llevada
en la praxis la reformulacién de ciertos conceptos fundamentales de nuestro sistema fede-
ral.

AGUERO (2014) 358.

La sancién de c6digos por parte del Congreso de la Nacién fue interpretada por algunos
convencionales como un atentado, no solo a la soberanfa provincial sino contra el mismo
federalismo. Por su parte, los partidarios de la legislacién comun alegaban la necesidad de
uniformar las leyes y justificaron el distanciamiento con el modelo norteamericano a partir
de la tradicién cultural local. De alli que se considerara uno de estos rasgos culturales el
derecho de las provincias de darse sus leyes segtin «sus costumbres y particularidades». Este
permaneceria incélume mediante la regulacién de los cédigos de procedimientos provin-
ciales y de la justicia provincial, sin atentar contra la pretendida unidad, ver: AGUERO (2014)
360-361.
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soberania provincial resultaba incontestable; situacion que pudo apreciar en
las reflexiones de Zorraquin Becu, quien demostré que la corte, desde su
conformacidn hasta las primeras décadas del siglo XX, empled tal vocabula-
rio. Esta solidez conceptual comenzé a desmoronarse a mediados del siglo
XIX, en un contexto marcado por tensiones entre la Nacion y las provincias,
momento en el que, ademds, la idea de autonomia provincial sustituy6 a la
de soberanfa.®®

Teniendo en cuenta estas reflexiones analizaremos dos fallos en los que la
corte se expresé sobre las facultades legislativas de las provincias en materia
registral. Nuestra finalidad serd determinar en el cuerpo de este, referencias
implicitas o explicitas, a los conceptos de soberania y autonomia, usados para
justificar o rechazar las facultades legislativas de las provincias en materia
registral.

El primer fallo corresponde a los autos «Jorba, Juan y otra ¢ /Bambicha F
y otro». En este caso, la Corte Suprema de Justicia declaré que las disposi-
ciones de una ley provincial que requerfan la protocolizacién de un titulo,
tanto para acreditar la propiedad como para estar en juicio, era contraria al
Art. 7 de la Constitucional Nacional y a la Ley Federal sobre autenticacién de
actos publicos y procedimientos.**

En la sentencia dictada por la Corte de Justicia de Catamarca, el 5 de
agosto de 1933, el tribunal 4 quo se pronuncié sobre la facultad de las
provincias de legislar en esta materia. En su voto, el vocal Ahumada consi-
derdé que no habia sido alegada la inconstitucionalidad de las disposiciones
sobre el Registro de la propiedad, ya que no existia una contradiccién con el
Cdédigo que pudiera fundarla. Sefialé también que las disposiciones provin-
ciales no son interpretativas de la ley civil, sino que tienen causas mds

El autor remarca que este tipo de fragmentaciones se dieron también en el modelo norte-
americano, ejemplifica con el debate del senador Daniel Webster en 1833, las observaciones
de James Bryce y el precedente sentado en «Texas vs. White», ver: AGUERO (2014) 362-363.
El Art. 91 de la Ley del Registro de la propiedad disponia que a partir de la entrada en
vigencia de la misma no se admitirfa ni en los tribunales ni en las oficinas de gobierno
ningdn documento o escritura, relativa a la constitucién, reconocimiento, modificacién o
extincién de derechos sujetos a inscripcién, que no haya sido asentada en él. Dispuso
ademds la necesidad de registracion del documento cuando el objetivo de la presentacién
fuera hacer efectivo en perjuicio de terceros el derecho en cuestién. Art. 7: «Los actos
publicos y procedimientos judiciales de una provincia gozan de entera fe en la demds; y
el Congreso puede por leyes generales determinar cudl serd la forma probatoria de estos
actos y procedimientos y los efectos legales que producirdn.»

Capitulo 3



profundas ya que «las provincias en nuestro régimen de gobierno son Esta-
dos semi-auténomos que conservan todo el poder no delegado a la
nacién».* A partir de la lectura del voto, se aprecia que el concepto de
autonomia es problemdtico dado que su alcance no es preciso.

En este voto se encuentran las referencias que marcé Agtiero respecto a la
consideracién de los estados provinciales como estados semi-auténomos,
concepto ya inmerso en el lenguaje constitucional provincial. En el pdrrafo
siguiente del fallo, Ahumada sefialé que «en virtud a esta autonomia corres-
ponde a los jueces locales juzgar aspectos relativos a la posesién-propiedad de
bienes inmuebles que se encuentren dentro del territorio provincial», como
también «dictar las medidas necesarias para el orden y seguridad de los
derechos reales».®® Continto su relato advirtiendo que las provincias estarfan
procurando con estas regulaciones concretar «medidas protectoras del orden
y del derecho de sus habitantes, condiciones que deben cumplirse para que
pueda entrar el derecho en actividad».®”

En los fallos que la Corte de Justicia de Catamarca cita de la Corte
Suprema de Justicia se encuentra la siguiente frase: «Las provincias son
soberanas o independientes entre ellas». Pese a esta referencia explicita, el
magistrado que cita el fallo considera que se refiere a «las autonomias de las
provincias».68 La idea de la soberania dual, en este caso, dota de contenido a
la nocién de autonomfa, trazdndose una continuidad terminoldgica. No
obstante el desplazamiento del concepto en el lenguaje constitucional, auto-
nomia se connota la nocién de soberania y las provincias apelaron al poder
de policia para sostener estas facultades.®’

Otro de los miembros del tribunal 2 guo, el vocal Herrera, reconocié que si
bien la constitucionalidad de las leyes provinciales acerca del registro de la
propiedad habia sido objeto de discusién, fue la propia Corte Suprema de la
Nacién quien dispuso, en diferentes fallos, que estas leyes podfan dictarse
también en las provincias. Ademds, dictamind que el acto de transmisién

65 Jorba, Juan y otra c/Bambicha F y otro, citado en: GIMENEZ VIDELA/ MENDEZ (1936) 115.
66 Jorba, Juan y otra ¢c/Bambicha E y otro, citado en: GiméNez ViDELA/ MENDEZ (1936) 116.
67 Jorba, Juan y otra c/Bambicha E y otro, citado en: GiMéNEez ViDELA/ MENDEZ (1936) 116.
68 Jorba, Juan y otra c/Bambicha F. y otro, citado en: GIMENEZ VIDELA/ MENDEZ (1936) 116.

69

Para profundizar sobre poder de policfa, ver: DusBer (2005). Sobre el registro de la pro-
piedad URBANEJA (2011) 557-558, sefial6 que en defensa de los registros provinciales los
autores se enrolaron casi siempre al ejercicio del poder de policia, entre ellos menciona a
Salvat, Garcfa Coni, Martinez Ruiz, Scotti.
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estaba «subordinado por las leyes locales a ciertas formalidades que tienden a
asegurar su eficacia», las que emanan del «uso de facultades privativas de las
provincias que se dan sus propias instituciones locales y aseguran su adminis-
tracién de justicia, determinando la organizacion y procedimiento de sus
tribunales».”®

En esta misma direccidn, la Corte Suprema de Justicia considerd, en otros
momentos, la regulacion de estos aspectos de la propiedad como propio de
las facultades privativas de las provincias, sin referencia alguna a la potencial
contradiccién normativa. Esto puede comprenderse a partir de la naturaleza
soberana que proclama respecto de las provincias, es decir, la vigencia de la
idea de una soberanfa dual.

En el cuerpo del fallo del tribunal ad quem, se cita al jurista Bibiloni,”*
quien consideraba que a partir de este tipo de leyes podria apreciarse la
subsistencia de ciertas fronteras anteriores al texto constitucional. Desde su
perspectiva supeditar la validez de la transmisién de un inmueble realizado
en otra provincia, satisfaciendo la ley sustancial, a la inscripcidn en el regis-
tro, darfa cuenta de estas fronteras, ya que de tal forma se declara nulo un
acto que desde las leyes de fondo es considerado vilido.

Lo que el miximo tribunal estd poniendo a la vista «es una invasién al
terreno propio de la legislacién nacional»”* lo que es, segtin la Corte, el
mayor peligro que puede afectar la unidad de la Nacidn. En otras palabras,
esto no es otra cosa que la prevalencia de una ley provincial en materias
centrales como la familia y la propiedad. Este fallo denota el arduo camino
de la codificacién nacional, en un momento en que los diferentes condicio-
namientos provinciales que debié sortear el Cédigo muestran el cardcter
latente y conflictivo del federalismo.

Durante la observacién de este proceso de desplazamiento conceptual, se
advierte que para resolver este caso la Corte ahondé en «el concepto y los

70 Jorba, Juan y otra ¢/Bambicha F.y otro, citado en: GiMENEZ ViDELA/ MENDEZ (1936) 119.

71

Resulta interesante la apreciacién que hace el propio magistrado sobre los fallos de la
Corte ya que, si bien no casan el derecho, gozan de una gran autoridad y remarca para
este caso en particular la sabidurfa del tribunal dada la contradiccién existente con ciertos
tratadistas. En el fallo se hace referencia mediante la cita de la obra de Llerena a la postura
de Lafaille.

La referencia del Anteproyecto de reformas al Codigo Civil, citado en: GiMENEZ VIDELA/
MENDEZ (1936) 128.

72 Jorba, Juan y otra ¢/Bambicha F y otro, citado en: GiMENEz ViDELA/ MENDEZ (1936) 129.

114

Capitulo 3



Ifmites del federalismo»,”* explicando que se recurrié tanto a la legislacién
comparada” como al derecho internacional privado, y que jamds se cuestio-
né que «la soberania provincial no podfa menoscabar la legislacién de fon-
do».”> A pesar de la referencia a la condicién de soberanfa, la exclusién de
otra autoridad sobre una materia propia del Congreso es un indicio de que
hubo cambios en la materia, aunque no connote un desplazamiento especi-
fico de los conceptos.

Si bien se percibe la consideracidn de las provincias como soberanas, en la
parte final del fallo la Corte manifesté que esta consideracién no implicaba
una invasién de la érbita provincial, a lo que agregé que las provincias
«manteniéndose en los limites de los poderes delegados pueden ser valederas
[...] las leyes del llamado Registro de Propiedad siempre que no alteren ni
modifiquen las que ha dictado la Nacién en uso de su potestad soberana».”®
Asi, la calificacién de las potestades de la nacién como soberanas excluyd la
competencia de las provincias.

Cinco afios después, en 1938, en el recurso extraordinario de «Papa, José
in re Susso, José c¢/Soc. Campagno Hnos» la Corte consideré como senten-
cia definitiva para la procedencia del recurso extraordinario, a un fallo de la
Cdmara de Apelaciones de Mendoza que otorgé preferencia a una ley pro-
vincial, donde se exigi6 para la transmision del dominio, la inscripcién del
titulo de propiedad en el Registro Provincial de la Propiedad en manifiesta
oposicion a lo establecido en el Cédigo Civil.

En su dictamen, el Procurador General analizé los aspectos procesales y
sustanciales que se encontraban en juego. Respecto a la procedencia del
recurso, considerd que si el ejercicio de la accién de reivindicacion (otorgada
por el Cédigo Civil a los propietarios), quedaba supeditado a la casuistica

73 Jorba, Juan y otra ¢ /Bambicha F. y otro, citado en: GiMENEZ VIDELA/ MENDEZ (1936) 129.

74

Con relacidn a este punto, se expresa el relevante papel que desempeiié la Corte de Estados
Unidos, ver: Jorba, Juan y otra c/Bambicha E. y otro, citado en: GIMENEZ VIDELA/ MENDEZ
(1936) 130.

75 Jorba, Juan y otra ¢ /Bambicha F. y otro, citado en: GiMENEZ VIDELA/ MENDEZ (1936) 130.

76

La Corte dejé en claro que lo expresado no implicaba suprimir o invadir la esfera provin-
cial, llamada poderes no delegados a la Nacién y reconocid, citando diversos fallos, que las
provincias podfan dictar leyes y estatutos a los fines de afianzar la prosperidad y bienes,
leyes de policfa interior, de materia administrativa e incluso, agregd, leyes que instrumen-
ten las leyes dictadas por el Congreso, pero siempre manteniéndose dentro de «los limites
de los poderes no delegados», Jorba, Juan y otra ¢/Bambicha F. y otro, citado en: GIMENEZ
ViDpeLa/MENDEZ (1936) 133.
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provincial, se afectarfa la unidad de la legislacidn civil, ya que se podria
subordinar los derechos que emergen de la propiedad a diferentes exigencias
locales. Ademds afiadid, que lo considerado como una mera férmula de
trdmite puede volverse una sentencia definitiva con consecuencias irrepara-
bles.”” Respecto a la cuestién de fondo, sostuvo que no debfa considerarse
esta situacién como una «simple cuestion procesal», y que la situacién no
puede equiparar ciertas exigencias que pertenecen a la «6rbita jurisdiccional
de los poderes publicos de provincia».”®

Finalmente, el fallo de la Corte fue coincidente con los argumentos del
Procurador, manifestando que la accién de defensa del dominio no puede
encontrarse supeditada a condiciones que no son requeridas por el Cédigo
Civil. Se agregd, ademds, que si a los efectos de constitucién del dominio la
legislacién de fondo solo requerfa la tradicién y la escritura publica, estas
exigencias no podian alterarse por las leyes locales sin penetrar en la esfera
de facultades delegadas al gobierno nacional. En este sentido, el Supremo
Tribunal considerd que si se admitia esta posibilidad: la facultad atribuida a
la Nacidn perderia su cardcter de exclusivo, contradiciendo lo previsto por los
constituyentes y dejando de ser el derecho comtin un derecho uniforme, para
pasar a estar sujeto a la variedad de la reglamentacién de cada provincia.”

A diferencia del primer caso, dénde se encontraban referencias explicitas
a los conceptos de semi-auténoma y autonomia, aqui no se mencionaron.
No obstante, implicitamente, la connotacién de los conceptos de soberania y
autonomia se moldearon a partir de las reflexiones de los magistrados de la
Corte, debate que, sin embargo, tiene raices historiograficas anteriores.®® Los

Esto sucederfa cuando el propietario no logra inscribir su titulo, puesto que desde la
Sptica local perderfa el derecho de plantear la accién reivindicatoria otorgada sin necesi-
dad de registracién por la ley civil, ver: Papa, José in re Susso, José c/Soc. Campagno
Hnos, citado en: MENDEZ/IMaz/ REy (1938) 22.

Papa, José in re Susso, Jos¢ c/Soc. Campagno Hnos, citado en: MENDEz/IMAZ/REY
(1938) 24-25.

En este contexto, la Corte considerd que el Art. 289 de la Ley Orgdnica de los tribunales
de la Provincia de Mendoza es contrario a los art. 67, inc. 11, 31 y 108 de la Constitucidn
Nacional, ver: Papa, José in re Susso, José c/Soc. Campagno Hnos, citado en: MENDEZ/
Imaz/REey (1938) 26.

AGUERO (2014) 364 ha demostrado que este desplazamiento no fue logrado a partir de
reformas administrativas ni mediante jurisprudencia, sino que se desarrollé a partir de la
conjuncién de la primera historiografia nacional argentina, los debates parlamentarios, y las
teorias constitucionales desarrolladas a lo largo del periodo fundacién del Estado nacional.
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limites a las facultades provinciales, ademds de acentuar el cardcter exclusivo
de los poderes delegados a la Nacion, adjudicaron a las provincias la condi-
cién de auténomas y a la Nacidén la de soberana.

3.4 El primer registro de la propiedad en el 4mbito provincial:
la importancia del caso cordobés

Como ya se ha mencionado, el caso cordobés presenta un modo propio, ya
que la creacién del Registro se dio antes de la entrada en vigencia del Cédigo
Civil, no a posteriori como en las restantes provincias. Es esta la referencia
normativa que alegardn otras provincias para defender la validez de los
registros provinciales.

En 1868 se abri6 en Cérdoba, en el Departamento Topogrdfico, el Regis-
tro de la Propiedad Territorial; poco tiempo después, en 1869, se inaugur el
Registro de Titulos de Propiedad particular. La ley de 1869 dispuso en su
Art. 1 la inscripcién de todas las escrituras de bienes raices de la provincia.

Ademis, se contemplaba una pena de multa, no superior a doscientos
pesos, destinada no solo a la falta de registracién®' de escrituras, sino para
cualquier clase de documento, como aquellos que por devolucion del encar-
gado del registro se estuviesen tramitando para su legalizacion. En este caso,
al expirar el término del registro, debian ser presentados a la inscripcion
después de un mes de terminada su legalizacién bajo el apercibimiento de
multa. Todo documento que se otorgare sobre propiedades existentes en la
Provincia debia ser inscripto en un término de cuatro meses, desde la fecha
de su otorgamiento, aunque fuera otorgado en otra Provincia. En caso de no
efectuarse la inscripcion en el plazo establecido, la sancién podia ser aplica-
da, y aunque el titulo del primer propietario estuviera registrado, la sancién
era aplicable de todos modos.

Pero la multa no era la dnica ni la mds grave consecuencia de la falta de
registracién, ya que la ley en su Art. 8 establecia que: «Los titulos que,
después de vencido el término de que habla el Art. 5 no tengan la constancia

Distinto es el caso de quienes no tuviesen titulo, ya que podrdn hacer uso de los medios
supletorios establecidos por la ley para justificar su propiedad. Una vez obtenido el visto
bueno del Fiscal el titulo queda sometidos al régimen de la ley y debe ser inscripto. Ver:
Ley que establece la apertura de un registro de titulos de propiedad particular, 15 de
noviembre de 1869, citado en: Brussa/CANovas/Prospdcimo (2001) 111-112.
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de haber sido registrados, no serdn considerados en juicio, y las transacciones
y obligaciones contraidas por ellos no tendrdn valor alguno y no podrin ser
registrados después de este término, sin pagar la multa de que habla el
articulo citado».®>

Si consideramos las consecuencias de la falta de registracién, podemos
afirmar que la adquisicién de la propiedad en Cérdoba estaba sometida a
exigencias de forma tanto ad probationem, como ad solutionem. Es decir, la
inscripcién en este sistema tenfa, por un lado, efectos probatorios que deben
comprenderse a la luz de los principios de presuncidn y fe publica del
Registro y, por otro, un efecto constitutivo del derecho real contenido en
el titulo, ya que a falta de registracion las obligaciones y transacciones contra-
idas por ellos no tenian ningtn valor.

El encargado de formar el registro de la propiedad no desarrollaba una
tarea de inspeccién y de admisibilidad del titulo, sino que realizaba tnica-
mente la inscripcion, dejando constancia de ello al pie del documento,
colocando, por dltimo, el ndmero de fojas y su firma. La funcién de inspec-
cion, de control y de admisibilidad del titulo se encontraba encomendada al
Fiscal de Estado en el ramo de tierras publicas.®® Para los casos de terrenos
ubicados dentro de Municipios la tarea era desarrollada por el Procurador de
la ciudad. Si el titulo era suficiente, el Fiscal ponia el visto bueno y lo
firmaba; en caso contrario, lo devolvia al encargado del Registro para que
lo entregara al interesado a fin de que subsanara ante los Tribunales la falta
que tuviese. En los casos en que los Tribunales hubiesen dado sentencia de
causa ejecutoria sobre un titulo contestado, el fiscal no podia negar su visto
bueno.?

Ley que establece la apertura de un registro de titulos de propiedad particular, 15 de
noviembre de 1869 citado en: Brussa/CAnovas/Prospdcimo (2001) 111. El subrayado
es nuestro.

El 20 de octubre de 1864 se creé el empleo del Fiscal de Tierras Publicas. La ley establecio
el empleo de fiscal especial del Estado para entender en los asuntos de tierras publicas y
vigilar por los intereses del fisco en esta materia. Los jueces correspondientes no podrdn
ordenar mensura alguna que se solicitare sin previo informe del Departamento Topogré-
fico y conocimiento del fiscal creado por esta ley. Este cargo desaparecié en 1875 cuando
la ley crea separadamente el cargo de fiscal de tierras publicas, ver: Brussa/CANovas/
Prospécimo (2001) 79-80.

En el caso de la ciudad los jueces competentes serdn los de primera instancia y en la
campaia los de letra. Para el caso de la campaiia el Fiscal de Tierras estd obligado a
presenciar el juramente de los testigos y poner las tachas en el caso correspondiente.
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Los Art. 3 y 13 tienen referencias a lo que Julius von Gierke considera,
para el caso alemdn, Die Vermutung und der dffentliche Glaube des Grund-
buchs,® es decir: «la presuncién y la fe publica del registro de la propie-
dad».®¢ El primero de los articulos, expresaba que: «todo titulo que el encar-
gado del registro inscribiese en el libro de propiedad, previo el visto bueno
del Fiscal de Tierras, quedard la propiedad 4 la que él se refiere, reconocida
por parte del Estado, el cual jamds podra pretender su propiedad».®” Por su
parte, el segundo establecia que: «los registros de que habla la presente ley,
acreditardn la propiedad del individuo en juicio y fuera de él, aunque los
documentos se hubieren perdido».®®

Para Gierke, la inscripcién es la auténtica forma de manifestacion perfec-
ta, completa de los derechos reales. Esto se corresponde con la presuncidn de
exactitud del registro de la propiedad y con la fe publica del mismo. Segin el
jurista alemdn, si en el registro hay un derecho inscripto por alguien, este le
corresponde. Mientras que si hay un derecho cancelado se presume que este
no existe. Como sostiene el jurista alemdn, «las presunciones tienen una gran
importancia en la cuestién probatoria, tanto para procesos contenciosos
como en los casos de jurisdiccién voluntaria».®

En el Art. 13 de la ley se puede apreciar la importancia del registro en
materia probatoria tanto en el dmbito judicial como extrajudicial, ya que este
tenia la capacidad de acreditar la propiedad incluso frente a la falta de la
documentacién que confirme la adquisicién del derecho. Retomando el
significado de las presunciones, estas tenfan efecto también contra la admi-
nistracién. Este dltimo tipo de consecuencia puede apreciarse en el Art. 3,
que establecfa que la inscripcién de un titulo en el libro implicaba el reco-
nocimiento por parte del Estado de esa propiedad perdiendo su capacidad
para cuestionarla.

GIERKE (1956) 54-56.

Citado en: RoMAN GaRrcia (2003) 136-143.

Ley que establece la apertura de un registro de titulos de propiedad particular, 15 de
noviembre de 1869, citado en: Brussa/CANovas/Prospdcimo (2001) 111.

Ley que establece la apertura de un registro de titulos de propiedad particular, 15 de
noviembre de 1869, citado en: Brussa/CAnovas/Prospécimo (2001) 112.

GIERKE (1959) 54. Nuestra traduccién del original en alemdn: »Die Vermutungen haben
ihre grofe Bedeutung fiir die Beweislast im Verfahren der streitigen und freiwilligen
Gerichtsbarkeit.«
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La fe publica del registro — materielles Publizititsprinzip®® — es considerada
un principio cuyo significado consiste en la confianza del contenido del regis-
tro, en las transacciones juridicas y por consiguiente en la proteccion de quien
conffa. Dicho principio se formula de la siguiente manera «el contenido del
registro de la propiedad se considera — con ciertos limites — absoluto, completo
y correcto».”’ Por medio de este principio el sistema de registro de la propie-
dad obtiene su adecuada consagracion para las relaciones juridicas.

Para el jurista espafiol Ignacio de Cassio y Romero, el presupuesto de
publicidad o de fe registral era una «manifestacién del principio de legiti-
macién o exactitud proyectada hacia terceros»,”* ya que a los fines de la
seguridad de terceros contratantes «los asientos se vuelven una verdad casi
incontrovertible».”® Asi, se configurd una estrecha relacion entre el registro y
la realidad, pues el primero era un reflejo exacto de la segunda, tendiendo,
ademds, la capacidad de agotarla, en el sentido que solamente lo inscripto se
consideraba existente.

La relevancia del caso cordobés se comprende a la luz del andlisis de la
jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. En la
causa Jorba,94 comentada anteriormente, en la sentencia de la Corte de
Justicia de Catamarca del 5 de agosto de 1933, hay una referencia explicita
al régimen juridico de la propiedad vigente en Cérdoba durante la segunda
mitad del siglo XIX. Expresamente, el tribunal a quo sefialé6 que: «En la
provincia de Cdrdoba, no tienen efecto juridico las escrituras de venta de
bienes raices, no otorgadas o no protocolizadas en la provincia.»”®

Esta referencia remite a la causa XCIX del afio 1873 de la Corte Suprema
de Justicia, sobre terceria excluyente de dominio. Los sefiores Casas, Baffo,
Correa y Casas, y Ferre, oriundos de la ciudad de Mendoza,”® entablaron
ante el juzgado de seccién de Cérdoba una demanda ejecutiva contra Borda.
El juicio continué su curso normal e incluso se obtuvo la aprobacién del

GIERKE (1959) 54.

GIERKE (1959) 55. Nuestra traduccién del original en alemdn: »Der Inhalt des Grundbuchs
gilt in gewissem Umfang bestimmten Personen gegentber als vollstindig und richtig.«
RoMAN Garcia (2003) 136.

Citado en: GONZALEZ Y MARTINEZ (1931) 143.

Jorba, Juan y otra ¢/Bambicha E y otro, citado en: GiméNez Vipera/ MENDEZ (1936) 116.
Jorba, Juan y otra ¢/Bambicha E. y otro, citado en: GimENEez VipELA/ MENDEZ (1936) 116.
Baffo y C?% y Casas y Ferres con Don Tomds Armstrong, sobre terceria excluyente de
dominio, citado en: Rojo/ TARNARssI (1873) 18-25.
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remate de unas fincas situadas en la provincia de Cérdoba, que habian sido
hipotecadas por el demandado en garantia de los créditos. En esta etapa del
proceso, Luis Marfa Arzac comparecié ante el juez y dedujo terceria de
dominio excluyente sobre los mencionados bienes.

Frente a la interposicién de la tercerfa, los acreedores manifestaron que:
Habia vehementes sospechas de que fuera simulada la enagenacién [...] que aun
siendo cierta [...], sus escrituras eran nulas por no haber sido hechas ante el escri-
bano del lugar donde se encuentran los bienes vendidos; — por lo tanto — estas

escrituras no habifan conferido [...] la tradicién de los fundos, la que es necesaria
para la traslacién del dominio, tinico fundamento de la tercerfa.””

Con fecha 21 de abril de 1873, el juez de Cdrdoba se expresd sobre este
asunto y considerdé que las escrituras publicas presentadas por el tercerista
carecfan del valor juridico para transmitir el dominio.”® El primer argumen-
to esgrimido por el magistrado consistié en invocar el derecho de gentes,
especificamente, el principio por el cual cada Estado posefa un poder exclu-
sivo para legislar sobre los bienes inmuebles que estuvieran ubicados en su
territorio. Esto significaba que los bienes ubicados en un Estado sélo podian
ser poseidos, adquiridos y vendidos, segin la ley del lugar, donde la propiedad
estaba ubicada Jex loci rei sitae. Sobre este punto, afiadié que los publicistas
habfan denominado a este conjunto de leyes «estatuto real», poniendo mayor
relevancia en la cosa que en las personas, lo que se fundamentaba en el
principio de soberania territorial que correspondia a cada Estado.

Aqui podemos apreciar que la primera referencia a la soberania territorial
del estado provincial se introdujo a partir de la nocién de estatuto real y la cita
de autores como Henry Wheaton, Joseph Story, Gabriel Massé y Jean-Jacques

Baffo y C% y Casas y Ferres con Don Tomds Armstrong, sobre terceria excluyente de
dominio, citado en: Rojo/ TARNARssT (1873) 19.

Arzac fundé su derecho de dominio en tres escrituras publicas, todas otorgadas en el afio
1870. La primera de fecha 29 de marzo, fue otorgada por Borda a favor de Bursaco en la
ciudad del Rosario de Santa Fe ante el escribano Dalmiro Moyano. La segunda, de fecha
2 de julio fue otorgada por Félix Arzac, en caricter de apoderado de Borda, a favor de
Bursaco en la ciudad de Buenos Aires ante el escribano Pedro De Agustini y por dltimo la
tercera de fecha 23 de diciembre fue otorgada por Bursaco en la ciudad de Rosario de
Santa Fe a favor del tercerista. Ver: Baffo y C*, y Casas y Ferres con Don Tomds Arm-
strong, sobre tercerfa excluyente de dominio, citado en: citado en: Rojo/TARNARSSI
(1873) 20. Estas escrituras se referfan a bienes inmuebles ubicados en la Provincia de
Cdrdoba.
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Gaspard Foelix.”” Por tltimo, el juez aclaré que estos principios ya gozaban de
reconocimiento expreso por parte de la legislacién espafiola,’® y que también
eran reconocidos por el entonces vigente Cédigo Civil.'*!

Nos topamos aqui con la interpretacién «analdgica» del juez provincial,
quien considerd que estas reglas y principios, predicadas para el caso de un
contrato celebrado en el extranjero, tenfan aplicacion en la transferencia de
bienes raices ubicados en provincias, ya que «cada Provincia es soberana e
independiente de las demds en su régimen interno, tiene por consiguiente
derecho exclusivo para determinar sobre todo lo que concierne al estatuto real
y dictar leyes de forma y procedimientos».'®* Vemos, de este modo, que se
encuentra explicita la vigencia de la idea de la soberanfa dividida, sefialada
por Agtiero. En esta referencia se determind el contenido de esta con rela-
cién al régimen de los derechos reales, el que comprendia desde los aspectos
de forma y procedimiento, hasta lo que hace al estatuto real.

Baffo y C? y Casas y Ferres con Don Tomds Armstrong, sobre terceria excluyente de
dominio, citado en: Rojo/ TARNARSsT (1873) 21.

Establecia que toda venta, trueque o enajenacién de bienes raices debfa hacerse ante los
escribanos de las ciudades, villas en las que se encontraran las heredades afectadas igual caso
cuando se prescribfa «que en todas las ciudades, villas y lugares de estos reinos donde
hubieren escribanos publicos del nimero, que estos solos pueden usar dicho oficio y que
por ante estos solo pasen los contratos entre partes, y las obligaciones y testamentos, y no
ante otros; y si ante otros pasaren, que tales escrituras no hagan ni fe ni prueba». L. 10,
tit. 17, lib. 9 de la Recopilacidn; L. 16, tit. 12, lib. 10 de la Nueva Recopilacién; L. 1, tit. 25,
lib. 4 de las Recopiladas concordante con L. 7, tit. 23, lib. 10 de la Novisima. Ver: Baffo y
C?% y Casas y Ferres con Don Tomds Armstrong, sobre terceria excluyente de dominio
citado en: Rojo/ TARNARSsI (1873) 21.

Art. 10, tit. 1 de los preliminares: «Los bienes situados en la Republica son exclusivamente
regidos por leyes del pafs, respecto a su calidad de tales, a los derechos de las partes, a la
capacidad de adquirirlos, a los modos de transferirlos, y a las solemnidades que deben
acompafiar estos actos. El titulo, por lo tanto, a una propiedad raiz, solo puede ser adqui-
rido, transferido o perdido de conformidad con las leyes de la Republica». Art. 75, cap. 6,
tit. 1, sec. 3%, lib. 2: «Los contratos hechos en pais extranjero para transferir derechos reales
sobre inmuebles situados en la Republica tendrdn la misma fuerza que los hechos en el
territorio del Estado, siempre que constaren de instrumentos publicos y se presentare lega-
lizados. Si por ellos se transfiriese el dominio de bienes raices, la tradicidn de estos no podrd
hacerse con efecto juridico hasta que estos contratos se hallen protocolizados por un juez
competente», ver: Baffo y C*, y Casas y Ferres con Don Tomds Armstrong, sobre terceria
excluyente de dominio, citado en: Rojo/ Tarnarsst (1873) 21.

Baffo y C?% y Casas y Ferres con Don Tomds Armstrong, sobre terceria excluyente de
dominio; citado en: Rojo/ TARNARssT (1873) 22.
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Esta idea de soberanfa provincial fue cuestionada en 1938, cuando la corte
expreso que «no pueden las leyes locales aumentar tales exigencias o condi-
ciones [para la constitucién del dominio] sin invadir la facultad expresamen-
te conferida al gobierno nacional por el art. 67 inc. 11, de dictar los cédigos
comunes».'® A partir de estas premisas, la Corte Suprema de Justicia consi-
derd que el hecho de aceptar que la legislacion sustancial — en este caso la
relativa al derecho de dominio — bajo la reglamentacién provincial, afectaria
la facultad de la Nacidn ya que esta dejarfa de ser exclusiva. Se percibe cémo
la nocién de soberania provincial comenzé a ser entendida como un aten-
tado contra la soberania de la Nacidn, afectando as{ el anhelo de los consti-
tuyentes, es decir, la uniformidad del derecho comtn a lo largo del territorio
de la Republica.

Las razones por las que el juez de Cérdoba evalud los efectos que emer-
gian de considerar vilidas las escrituras pablicas — otorgadas en el extranjero
0 en provincias sin cumplirse con el requisito de la protocolizacién — con-
sistfan en que «nadie estaria seguro de su propiedad, ni tendria los medios
posibles, al adquirirla, para averiguar si ella estaba ya gravada o enajenada, lo
que serfa contrario a la razén y a la moral mds vulgar».'® Pero incluso en el
caso de considerarse validas las escrituras, sefial6 el juez de Cérdoba, estas no
lograron conferir el dominio al tercerista, ya que la tradicién requerida para
transferir el dominio debfa ser hecha conforme a la forma que prescribia la
ley."® Finalmente, la sentencia no dio lugar a la tercerfa, ordenandose que se
procediera a la ejecucidn.

Papa, José in re Susso, José c¢/Soc. Campagno Hnos, citado en: MEnDEz/Imaz/REY
(1938) 26.

Baffo y C?, y Casas y Ferres con Don Tomds Armstrong, sobre tercerfa excluyente de
dominio; citado en: Rojo/ TarNaRss1 (1873) 22. Se apeld al Derecho Indiano, especifica-
mente a LL. 1y 2, tit. 16, lib. 10 de la Nueva Recopilacion concordante con la L. 3, tit. 15,
lib. 5 de la Recopilacién y Auto 21, lib. 3, tit. 9, Recopilacién de Leyes de las Indias de
1680.

Teniendo en cuenta que las escrituras fueron otorgadas durante el trascurso del afio 1870,
antes de la entrada en vigencia del Cddigo Civil, se citan como «leyes nuestras» a Las
Partidas, especificamente a la L. 56, tit. 18, y LL. 6, 8, 9 tit. 30 de la Tercera Partida, las
que exigen a los fines de la tradicién traslativa de dominio la cldusula de la constitutio
posesorio. <E otros{ otorgé al comprador de sus nombre libre ¢ lleven poder para entrar en
tenencia de aquella cosa sobredicha que le vendié», citado en: Rojo/ Tarnarsst (1873) 23.
Sobre la cldusula de constitutio, ver: Voz Constitutio y Cldusula de constitutio, en: ESCRICHE
(1863) 446-500.
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La decisién del tribunal fue apelada por el cesionario del tercerista, Tomds
Armstrong, quien solicité ante la Corte Suprema de Justicia que se revocara
el fallo, alegando que debia considerarse lo normado por el texto del Cédigo
Civil en el punto que establece que:

Los contratos referentes a transmisién de bienes inmuebles deben hacerse por escri-
turas publicas [...] que las leyes antiguas citadas por el juez a quo se refieren al antiguo
derecho de alcabala; que las disposiciones del Cédigo Civil citadas [...], se refieren a

contratos hechos en pafses extranjeros y no en las varias provincias de la Republica; que
los jueces no pueden declarar otras nulidades que las sefialadas en el Cédigo. "

Se aprecia el cuestionamiento a la equiparacién de las provincias con los
Estados extranjeros; en este punto, puede considerarse que implicitamente
habria un cuestionamiento a la idea de soberania. Finalmente, los acreedores
presentaron ante el tribunal ad quem (Corte Suprema de Justicia) un escrito
informando que recién habfan tomado conocimiento de la ley del 16 de
noviembre de 1869, especificamente sus Art. 7 y 8.

Como ya vimos, dicha ley se consideré como un ejercicio del poder de
legislacion exclusivo que las provincias tenfan como manifestacién de su esta-
tuto real, lo que implicé la vigencia de la idea de la doble soberania. En este
contexto, la Corte no considerd que este tipo de facultades pudieran entrar en
conflicto con la idea de soberania nacional materializada en la codificacién.

La respuesta de los acreedores consistié en que no hubo tradicién traslativa de dominio, y
«que no se puede desconocer la jurisdiccion privativa de las provincias argentinas respecto
a las leyes de forma; que el juez a quo no ha declarado ninguna nulidad sino tan solo la
inhabilidad de los titulos para transferir el dominio», Rojo/ Tarnarsst (1873) 21.
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Capitulo 4
Territorio provincial y propiedad privada en
Cordoba a fines del siglo XIX

4.1 La politica territorial y sus conexiones con la propiedad
en el espacio local

Entre los factores que la historiograffa ha destacado como claves para com-
prender las dltimas décadas del siglo XIX en materia de propiedad, Tell
sefala: la anexion y la colonizacién de territorios, la incorporacion de estos
al modelo agroexportador, las migraciones (internas como externas), planes
de urbanizacidn, construccién de red de caminos, fundacién de municipa-
lidades, y la renovacién en las formas de mensurar y dividir la tierra.' Todos
estos factores deben ser interpretados en un momento de fuertes altibajos
econdmicos y de movilizacién de capitales.

En ese contexto, Maria Cristina Boixadds plantea que si bien el gobierno
provincial se encontraba dotado de herramientas legales para llevar acabo la
erradicacién de la propiedad comunal indigena, su puesta en marcha se dio a
partir de 1880, durante el gobierno de Miguel Judrez Celman, quien llevé a
la préctica su consigna de «Paz y Administracién» en nombre de la produc-
cién y el progreso.” Desde un enfoque histérico-juridico, Carlos Dfaz
Rementeria aceptd y reconoci la vigencia de parcelas de derecho histdrico,
durante décadas en el espacio cordobés. Frente a este panorama, advirtié que
la subsistencia o supresidn de instituciones del antiguo régimen, no deben
considerarse como producto de convulsiones politicas sino como la adecua-
cién de la realidad a nuevas concepciones y doctrinas que, desde Europa,
acentuaban la propiedad privada en un contexto de fuerte individualismo.
Para este autor, si bien las vinculaciones desaparecen simultdneamente,

1 Sobre este punto, ver: TELL (2015) 67.
2 Bomxapds (1999) 3.
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habria continuado vigente un ordenamiento histérico que mantuvo su vali-
dez hasta el surgimiento de obras codificadoras.’

Sin embargo, como hemos sefialado en los capitulos anteriores, los cam-
bios acontecidos con la aprobacién del Cédigo Civil no significaron un aban-
dono de las précticas y formas de ejercer la propiedad en el espacio local. Esta
constatacion nos advierte sobre los riesgos que implica, especialmente en un
contexto federal como el argentino, adoptar una perspectiva de andlisis que
considere como relevante «solo aquellos derechos que los legisladores [...]
han tenido en cuenta como tales en los textos legislativos».* Como alternativa
a un enfoque meramente legalista-positivista, la propiedad se presenta como
un reflejo de «relaciones sociales que se transforman y dirimen en el dfa a
dfa».® En esta direccién, reconocemos que, si bien el proceso de construccién
de la propiedad privada tom¢é impulso a partir de importantes cambios juri-
dicos, no debe ser abordado «bajo el supuesto de la existencia de un ordena-
miento legal dnico, cuya definicién asegure una forma de dominio».

Sin dnimos de caer en enfoques parciales o reduccionistas y con el pro-
posito de comprender la realidad local, pretendemos integrar y analizar —
junto con los dispositivos legales — «las condiciones reales que determinan —
para el caso de Cérdoba — la conformacién y materializacién de los derechos
de propiedad».” Para concretar este objetivo, al analizar el caso cordobés de
finales del siglo XIX, tendremos en cuenta tanto la idea de «propiedad metd-
fora» como «propiedad realidad» propuesta por Congost.®

Para dar cumplimiento al mandato constitucional, el 1 de mayo de 1889
el gobernador José Echenique dio cuenta del estado de la administracion de
la provincia. En su discurso, caracterizd al escenario provincial como «una
época de verdadero progreso».” Este ambiente de adelantos significé una

Diaz REMENTERIA (1995) 14.

CongosT (2007) 31.

CongosT (2007) 68.

ToGNETTI (2012) 16.

CongosT (2007) 40.

La propuesta de Congost (2007) 33, consiste en reemplazar una concepcién de propiedad
fuertemente emparentada con la nocién sacralizada en los cddigos denominada «propie-
dad metéfora», cuya caracteristica principal es que de ella se dan por supuestos una serie
de efectos sociales y econémicos, por otra denominada «propiedad realidad» basada en el
andlisis de la realidad y de ciertas prdcticas sociales.

Mensaje del Gobernador de la provincia de Cérdoba José Echenique, 1 de mayo de 1889,
citado en FERREYRA (2000) 115.
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valorizacidn de la propiedad, que se explica principalmente por «la iniciativa
y accién de los gobernantes de la dltima década [...] y la colaboracién eficaz
del cuerpo legislativo».'® Esta iniciativa y accién a la que el gobernador hacfa
referencia corresponde a la desplegada por los gobernadores Antonio del
Viso (1877-1880), Miguel Judrez Celman (1880-1883) y Gregorio Gavier
(1884-1886), todos representantes del Partido Autonomista Nacional. !

Waldo Ansaldi ha sefialado el importante papel desempefiado por este
grupo politico — incluyendo en la némina de nombres a Marcos Celman —
en el proceso de modernizacién cordobés.'* Transformacién caracterizada,
para este autor, por una «aceleracién inicial notable y una inmediata desa-
celeracién no menos notable» y que en comparacién con otras ciudades,
como Buenos Aires y Rosario, comenzé «con cierto retraso».'® Indiscutible-
mente, dentro de este elenco de figuras, la de Judrez Celman adquirié un rol
protagénico, dando lugar al uso del término «juarismo» para hacer referen-
cia a un estilo politico cuyo horizonte era «establecer la politica como mera
administracién del progreso».'*

Entre las repercusiones que generd la consagracién del Partido Autono-
mista en la arena local, Laura Cucchi ha sugerido la renovacién del reperto-
rio politico ligado a perfiles de jovenes universitarios y la incorporacién de
cambios en «la agenda y debate local» as{ como en «las formas de administrar
el poder y dirimir los conflictos locales».'®

Mensaje del Gobernador de la provincia de Cérdoba José Echenique, 1 de mayo de 1889,
citado en FERREYRA (2000) 116.

Desde la historiograffa se ha sefialado el afio 1874 como el momento fundacional del
partido autonomista. Su origen debe comprenderse a partir de la alianza entre el Partido
Nacional, liderado por Nicolds Avellaneda, y el Partido Autonomista, encabezado por
Adolfo Alsina. El PAN albergaba tanto las diversas elites provinciales, como la nacional,
desempefiando un rol hegemdnico. En su trabajo Carlos Malamud, resalté como ha sido
caracterizado este partido por autores como Rivarola y Botana. En el primer caso, el
partido fue definido como una «asociacién» sin ningtn tipo de regulacién ni programa
conformada por gobernadores, legisladores, jueces y demds funcionarios de ambas esferas,
la nacional como la provincial. Por su parte Botana consideraba que este partido repre-
sentaba una red de vinculos cuyo origen era local, ver: Maramup (1997). Esta referencia ya
fue publicada en CacciaviLLant (2019b) 6.

En esta direccién se encuentran los trabajos de: CuccHr (2014); CHavEs (1997); Pavont
(2000).

ANsALDI (1996) 51.

CuccHr (2014) 73.

CuccHr (2014) 94.
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Uno de los espacios institucionales en los que operaron importantes trans-
formaciones — tanto estructurales como funcionales — fue la legislatura, que
experimentd cambios respecto al volumen de sus tareas y respecto a sus hori-
zontes. En este sentido, se ha constatado que entre los afios 1871 a 1876, la
cartera legislativa se bas6 en aspectos relacionados con la figura gubernativa,
mientras que durante el perfodo comprendido entre 1877 a 1882, adquirieron
mayor representatividad aspectos como «la organizacién financiera de la pro-
vincia [...] la promocién del desarrollo econémico e industrial [...] la reali-
zacién de obras publicas».'® En este horizonte de progreso y desarrollo eco-
ndmico, acontecieron cambios significativos en torno a la extensién territo-
rial de la provincia y los derechos de propiedad vigentes en ella. Dichas
modificaciones fueron desarrolladas, principalmente, mediante diferentes
acciones, destacdndose entre ellas al menos cuatro que pasaremos a enunciar.

En primer lugar, destacamos la definicién de la composicién territorial de
la provincia de Cérdoba. En este punto tuvo un rol relevante la cuestién de
limites, 4mbito en el que la provincia llegé a valerse incluso de la posesién de
los particulares.” En segundo lugar, encontramos la accién de redimir,
suprimir y, en algunos casos, redefinir a partir de los pilares del nuevo
paradigma, las reminiscencias de las relaciones reales del régimen colonial,
tales como capellanias, pastos comunes, ejidos, pueblos de indios. Sobre este
ultimo aspecto, existen trabajos que han mostrado, para la regién pampeana-
cordobesa, el «modo en que derechos — originados en el periodo colonial —
pudieron legitimarse y consolidar la propiedad privada».'® Hecho que refuer-
za la idea de que «el orden liberal no se implanté en la segunda mitad del
siglo XIX como una ruptura radical con el pasado».”

Otra de las acciones tendientes a modernizar el espacio provincial fue la de
extender titulos de propiedades a partir de un juicio sumario llamado «repo-
sicién de titulos».>® El fin de este proceso se vincula a la obtencién de titulos,

CuccHI (2014) 86.

Para ampliar este tema se recomienda, ver: Brasst (1981); TogNETTI (2010); VALLE (1881).
ToGNETTI (2014) 24.

ToGNETTI (2014) 24.

La idea de reposicién nos remite a una situacién anterior al tiempo presente o bien a un
«acto de volver la causa ¢ pleito 4 su primer estado», EscriCHE (1863) 1436. De la lectura
de algunos expedientes judiciales se advierte que lo que motivaba este tipo de procesos era
la falta de documentos ya sea por extravio o robo. Ver: AHPC, esc. 2, 1875, leg. 551,
exp. 15, fj. 4; AHPC, esc. 2, 1879, leg. 567, exp. 6, fj. 8. Como requisito las partes esgri-
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donde se procura «formar titulos supletorios» para «reponerlos y garantir su
propiedad». Son partes necesarias de este proceso el interesado, quien carece
de titulo, el Fiscal de Tierras Publicas y los colindantes. Debido a que el
objeto de prueba de estos juicios es la posesion, el testimonio adquiere un rol
relevante, el que paulatinamente fue opacado por las pericias técnicas de los
agrimensores. Por dltimo, encontramos precisamente el uso de dichas téc-
nicas, mediante las acciones de mensura, deslinde y amojonamiento de los
terrenos, tanto de aquellos de propiedad publica como privada.

Es importante advertir que estas medidas desarrolladas por el gobierno
local deben ser leidas en un contexto de fundacién - no solo territorial sino
también jurisdiccional — del Estado nacional, que signific6 el desencadena-
miento de conflictos entre las provincias y la nacién, as{ como también entre
las propias provincias limitrofes. En capitulos anteriores, hemos visto que,
bajo esta conflictividad, subyacia un proceso de transicién desde una nocién
de soberanfa compartida — entre nacién y provincias — hacia una exclusiva
liderada por el Estado nacional. En ambas esferas — nacional y provincial - se
apeld a una apropiacién del espacio simbdlica y material, que requeria de
instrumentos juridicos y de conocimientos e instrumentos técnicos como la
agrimensura, el registro de la propiedad, los mapas®' y el catastro. En su
estudio sobre Mendoza, Eugenia Molina advierte un «poder estatal en cons-
truccidn, por cuanto este necesitaba de ellos — los agrimensores para efecti-
vizar sus planes de ordenamiento territorial».**

mian la causa de su posesion por ejemplo herencia, donacién. También es posible apreciar
una suerte de genealogia de la posesidn, en este sentido se expresaba que el bien en
cuestién «ha sido de propiedad nuestros antepasados habiendo desde ellos hasta nosotros
poseidas quieta y pacificamente sin contradiccién alguna», ver: AHPC, esc. 2, 1879,
leg. 567, exp. 6, f]. 8.

En relacidon con el mapa de la Republica Argentina, se ha advertido en su proceso de
«loguizacién» la confluencia de dos 18gicas contradictorias, basadas en pérdidas y anexio-
nes. En lo que concierne a la primera puede decirse que a partir de un «relato basado en
pérdidas», se ha comprendido el territorio actual a partir de la desestructuracién del vi-
rreinato del Rio de La Plata. Esta forma de pensar la historia territorial ha traido conse-
cuencias poco felices ya que ha construido «un relato excesivamente ensimismado e
ignorante [...] de procesos que dieron lugar a los estados vecinos» ademds al partir de
presupuesto de la herencia se genera un relato en el que «las republicas latinoamericanas
son meras continuidades de las antiguas unidades administrativas de la colonia», ver: Lors
(2012) 11.

22 MouriNa (2019) 15.
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Para el contexto cordobés, en particular, estas innovaciones, como ha sefia-
lado Tognetti, derivaron en la expropiacién de los protocolos de escribanos.
Esta medida, segtin el autor, tuvo una doble finalidad: por un lado, se pre-
tendfa proveer «del acervo documental mds importante referido a la historia
dominial de los inmuebles»; y por otro, redefinir «la profesién de escribano
asegurando para el fisco el control sobre el flujo de la informacién».>?

La impronta de la nueva politica territorial, as{ como la redefinicién de la
propiedad, pueden apreciarse en los mensajes de los gobernadores, cuyo ang-
lisis nos permitira la reconstruccién de la agenda de gobierno® en nuestra
temitica de estudio. En la década que va entre los afios 1878 a 1888, el
Gobernador José Echenique considerdé que operd una valorizacién de la pro-
piedad.

En lo especifico, los afios en que la propiedad adquirié una mayor entidad
fueron 1881 y 1883, que coinciden con el gobierno de Judrez Celman. En
este periodo, el tema en cuestion representd el 66,6% de la agenda de
gobierno, disminuyendo a un 50% en 1883. Los temas tratados dentro de
la categoria «propiedad en sentido amplio» fueron: venta de tierras fiscales,
redencidén de capellanias, legislacién, colonizacién, limites de la provincia,
Departamento Topogrifico, estadistica, monte de piedad, renta. En «sentido
estricto», respecto a las comunidades indigenas solo hemos encontrado el
mensaje sobre el proyecto de 1881.

Durante los afios que van de 1884 a 1886 la referencia a la propiedad en
latu sensu oscilé entre el 40% a 45% en los discursos. Los temas tratados
entonces fueron: legislacidn, obra publica, limites provinciales, rentas y gas-
tos publicos, tierras publicas, monte de piedad, oficina de topografia, tierras
de villa Carlota, impuestos fiscales, presupuesto. Por su parte, las referencias
en stricto sensu en el afio 1886 representaron el 30% de la agenda de la

ToGNETTI (2018) 21.

Con el uso de este término hacemos referencia, en materia de propiedad, a los temas que
eran considerados relevantes y objeto de discusién por parte del gobierno como también
de proyectos legislativos y decretos.

El andlisis de estos discursos no fue una tarea ficil, si bien en la mayor parte los mensajes
son divididos en indices temdticos esta metodologia no siempre es regular, como tampoco
su extension. Para poder exponer los resultados de una manera comprensible hemos con-
siderado las referencias a la propiedad tanto en un sentido amplio (diferentes formas de
propiedad, instituciones y temdticas) y en un sentido estricto (propiedad de las comuni-
dades indigenas).
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propiedad, en términos generales. Esto se explica a partir de la aplicacién de
las leyes de 1881 y 1885; en este sentido, expresaba el gobernador Gavier: «se
han terminado ya las operaciones de divisién de los terrenos pertenecientes 4
la comunidad indigena del pueblo de la Toma, retardada hasta hace poco por
causa de litigios resueltos recién».?®

Un afio después, en 1887, la nocién en sentido amplio represent6 el 55 %
de los mensajes, sumdndose a los temas que venian tratdindose bajo ese
concepto: las colonias, las capellanfas redimidas, el Banco Provincial, el
Departamento Topogrifico y la Oficina de Estadistica. Respecto al sentido
estricto, su porcentaje bajé a un 20 %. Por dltimo, durante el primer afio de
gobierno de Echenique, 1888, las referencias a la propiedad en sentido
amplio disminuyeron a un 46,1 % de representatividad, incorpordndose al
elenco de los temas tratados bajo este rétulo el de la justicia y las institucio-
nes. Diferente es el caso de la propiedad en sentido estricto, ya que ese afio es
cuando se aprecia el mayor porcentaje, un 33 %.%”

Dentro de este contexto de cambios modernizadores y considerando la
impronta de la propiedad de las comunidades indigenas en la agenda de
gobierno cordobés, es preciso preguntarnos ¢cudl era la condicion juridica
del indio a finales del siglo XIX? Desde el anilisis de diferentes fuentes que
nos remiten a diferentes planos — nacional y provincial —, nos aproximare-
mos a las diversas nociones que imperaban en torno al indigena en el dmbito
judicial, en la prensa e incluso en la legislatura cordobesa.

4.2 La condicion juridica del indio

A finales del siglo XIX, las comunidades indigenas estuvieron sumamente
presentes en la agenda del gobierno cordobés. Tanto en la apertura de las

Mensaje del gobernador Gregorio 1. Gavier 1 de mayo de 1886, citado en: FERREYRA
(2000) 16.

La primera referencia a la cuestién indigena fue respecto a la comunidad de La Toma
donde el gobernador anuncié que «Pasan de mil los titulos de propiedades en la villa,
otorgados hasta el presente y de novecientos el nimero de comuneros que han recibido ya
el valor de sus derechos de chacras», Mensaje del Gobernador José Echenique 1 de mayo
de 1889, citado en: FERREYRA (2000) 87. Luego se incorporan los casos de Soto y San
Marcos en los que recientemente se habfa «procedido a nombrar las comisiones que
deben aplicar las leyes», Mensaje del Gobernador José Echenique 1 de mayo de 1889,
citado en: FERREYRA (2000) 87.
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sesiones legislativas, como en la legislacion y en los diferentes decretos del
Poder Ejecutivo, puede apreciarse el interés estatal sobre las tierras «ocupa-
das» por las comunidades de las antiguas reducciones indigenas situadas en:
Soto, San Marcos, Cosquin, Pichanas y Quilino.28 A esta enumeracidén, debe
afiadirse la comunidad indigena del Pueblo de La Toma.

Si bien, anteriormente el gobierno provincial se habia interesado en las
comunidades indigenas,® por diversos motivos, las acciones tendientes a
desmantelar esta forma de administracién del territorio no pudieron ser
implementadas. Fue recién a partir de la década del 1880 que el gobierno
provincial dio los primeros pasos en esa direccién. A partir de los trabajos de
Anibal Arcondo®® y de Boixadés,?" Tell considera que durante las décadas
posteriores a 1870, se conjugaron en el territorio cordobés una serie de
factores que permiten comprender «una politica mds consistente de desarti-
culacién de tierras».>>

El conflicto existente entre el gobierno y las comunidades indigenas en
Cordoba fue retratado en el articulo titulado «Comunidades de indijenas»,
que aparecié publicado en el diario E/ Porvenir, editado en la capital cordo-
besa.** De una manera explicita, el editorial de este periédico cuestionaba:
«En que pudiera, pues, basarse el P. E. para justificar una espoliacién como la
que se aconseja, porque espoliacién y no otra cosa es lo que bajo el pretesto
de la utilidad publica se ha [habifa] hecho ya con algunas comunidades?»**

De la lectura del articulo, se desprende que la legislacién provincial entre
1881-1885 se encontraba en una «abierta» pugna no solo con las disposicio-

Decreto del 10 de febrero de 1859, citado en: Brussa/CANovas/Prospdcivo (2000) 42.
Recordemos: el decreto del 16 de marzo de 1837, disposicién que autorizé al poder
ejecutivo provincial para proceder a la venta de los territorios de los antiguos pueblos de
indios de Quilino, San Antonio de Nonsacate, San Marcos, Pichanas, Cosquin y La Toma;
citado en: Brussa/CANovas/Prospdécimo (2000) 17-18. La Ley que autorizaba al Poder
Ejecutivo a dividir terrenos de las reducciones de indigenas del 28 de septiembre de 1858
citado en: Brussa/CANovas/Prospdcimo (2000) 37. El decreto que manda a practicar las
divisiones de los terrenos de las reducciones indigenas del 10 de febrero de 1859; citado
en: Brussa/CANOVAs / ProspGciMo (2000) 42. El decreto que ordend la realizacién de un
plano del terreno perteneciente a indigenas de la comunidad de La Toma del 21 de no-
viembre 1867, citado en: Brussa/ CAnovas/Prosp6ciMo (2000) 90.

ARCONDO (1969) y (1996).

Borxapds (1998) y (2000).

TeLL (2015) 67.

«Comunidades de indijenas», E/ Porvenir, 7 de febrero de 1888.

«Comunidades de indijenas», E/ Porvenir, 7 de febrero de 1888.
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nes constitucionales,® sino también con los principios fundamentales del
«derecho comtin».?® Dicha legislacién a la que se hace referencia eran las
leyes dictadas para disolver las comunidades indigenas,?” especialmente en lo
relativo a su justificacién e implementacién. En el articulo publicado en
diario El Porvenir se planted, ademds, que frente a la posibilidad de aceptar
que estos colectivos fueran «una remora para el adelanto de la industria [...]
no se puede sin embargo deducir una consecuencia tan avanzada que salte
por encima de la constitucién y del derecho comiin».?®

El uso del adjetivo «rémora» para calificar a las comunidades se referiria a
la forma en que estos grupos utilizaban la tierra. Como planteaba el perié-
dico cordobés, el hecho que «cada condomino»,
dad, no pudiera determinar la extensién y la ubicacidn de su derecho, tenfa
como consecuencia la limitacién del cultivo a sus necesidades personales.
Aqui puede observarse cémo en términos de su relacionamiento con la
tierra, el indigena fue asimilado al condémino; esto obedecié a la falta
dentro del «lenguaje codificador y, especificamente, dentro de la némina
de derechos reales, de una categoria juridica que contemplara su particular
relacién con la tierra».*

Asi, producto de una interpretacién analdgica, los efectos del abstraccio-
nismo codificador pretendieron ser subsanados y el indigena fue asimilado
sencillamente al titular del derecho real de condominio. Un empleo similar
de la categoria juridica condominio se advierte en otros dmbitos provincia-
les, como fue Santiago del Estero. Para este escenario, se dio cuenta de su

miembro de la comuni-

Nos estamos refiriendo a aquellas cldusulas del texto constitucional que consagran la
igualdad formal de los habitantes ante la ley y aquellas en las que se estipula la proteccién
de la propiedad privada.

La expresién «derecho comidn» es una cita textual de: «Comunidades de indijenas»,
El Porvenir, 7 de febrero de 1888.

Leyes del 27 de diciembre de 1881 y del 28 de octubre de 1885.

«Comunidades de indijenas», E/ Porvenir, 7 de febrero de 1888.

«Comunidades de indijenas», El Porvenir, 7 de febrero de 1888.

CacciaviLrani/ Faserman (2019) 6. Como hemos sefialado anteriormente, este tipo de
asimilaciones han sido sefialadas en algunos trabajos que, desde la historia, sostienen para
las décadas de 1870 en adelante que «para esta época la propiedad comunal — es decir
cuando su titular es la comunidad y una «mano muerta», sin posibilidades de divisién y
enajenacién — era ya un «condominio» — en el que sus titulares tenfan derecho a una cuota
parte que podfan transferir libremente y solicitar la divisién del condominio en cualquier
momento», ver: TERUEL/FANDOs (2009) 246.
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«empleo para nombrar a los antiguos campos comuneros».*' En coyunturas
asi es cuando el andlisis histdrico juridico se vuelve provechoso, ya que
brinda una perspectiva que advierte de los riesgos que, en determinados
casos, represent6 la abstraccién imperante en el texto del cddigo civil, otor-
gando, a la vez, una explicacién de sus causas.

A la luz de estas reflexiones, la condicién juridica del indio dentro del
discurso codificador, se vuelve un aspecto relevante, dada la necesidad e
importancia que significé para la codificacion la configuracién de un sujeto
de derecho creado a partir de la depuracién de las notas distintivas que
justificaban la estratificacién de los integrantes de la sociedad colonial. En
términos de subjetividad, si bien el término sujeto de derecho no puede ser
exclusivamente atribuido a los cédigos modernos, fueron estos los instru-
mentos juridicos que «asumieron la estructura de sistemas de normas de
sujeto tinico».** Ademds, es importante problematizar el contenido que se
le dio a este concepto, puesto que excluyé a una porcién de la sociedad
conformada por mujeres, ausentes, incapaces, entre otros actores.

Lo interesante de este tipo de andlisis es que, al ser aplicado a una sociedad
concreta, es posible comprender que no dejaron de persistir «aquellas desi-
gualdades que no se referfan directamente a la organizacién juridica de
clase»;* las diferencias subjetivas latentes entre los sujetos, fueron traslada-
das a la «capacidad de actuar».** Teniendo en cuenta estas reflexiones, vale
preguntarnos cémo oper6 la abstraccion juridica en materia de regulacion
de la persona fisica respecto al colectivo indigena cuyo «estado de incultura
[...] le hacfa incapaz — al indio — de compenetrarse de una relacién juridica
[...]»* tal como lo afirmaba la doctrina hasta avanzado el siglo XX.

4.3 FEl indio en un contexto codificador

Retomando el andlisis del editorial de E/ Porvenir, «Comunidades de indije-
nas», lo que subyace en el conflicto entre las comunidades indigenas y el
gobierno provincial es una colisién entre la forma en la que los miembros de

CAccIAVILLANI / FARBERMAN (2019) 3.
TareLLO (1995) 50.

TareLLo (1995) 50.

TareLLO (1995) 51.

Casrat Texo (1920) 177.
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las comunidades gestionaban sus tierras y la concepcién de propiedad parti-
cular que sostenia una elite local que mantenia fuertes vinculos con la prensa
y el gobierno. De la lectura de este texto, se comprende que la propiedad
particular se predica con relacién a un individuo y que esta es inviolable,
condicién que deriva de las cldusulas de la Constitucién Nacional* y Pro-
vincial,*” y del Cédigo Civil.*®

En este panorama, el articulo da cuenta del principal argumento que
sostiene el gobierno como fundamento de su accionar: las comunidades
son un obstdculo para «el adelanto de la industria».*” La nota avanza hacia
un punto interesante, que es la relacién del indigena, desde la perspectiva
subjetiva, con la legislacion civil. En este punto, expresa el articulo, que «esas
comunidades tienen derecho de existir, a sombra de nuestra legislacién
civil».*®

Que los indios se encontrasen a la sombra de la legislacién civil es una
afirmacién que nos invita a reflexionar en torno a la condicién juridica de
este en el seno del mismo cddigo. Sobre este punto, resultan relevantes los
aportes de Clavero,®' quien basindose en un anilisis de dispositivos consti-

Art. 17: «La propiedad es inviolable, y ningtin habitante de la Nacién puede ser privado de
ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacién por causa de utilidad
publica debe ser calificada por ley y previamente indemnizada.»

Art. 22: «A fin de que la propiedad sea mds respetada, se declara, que todos los que
interviniesen de algin modo en la ejecucion de auxilios, contribuciones u otras requisi-
ciones inconstitucionales, son responsables solidariamente del perjuicio causado. Art. 23:
«La misma responsabilidad incumbe a los que ordenen tales requisiciones, expiden decre-
tos o acuerden alguna medida que ataque la propiedad.»

Sobre la proteccién de la propiedad y demds derechos reales en el Cédigo Civil, ver: lib.
III, tit. IX sobre las acciones reales y la regulacién del instituto de la expropiacién en los
Art. 2511 y 2512.

Sugiere el articulo que incluso partiendo de la idea que las comunidades fueran un 6bice
para el desarrollo, el Gobierno deberfa, a través de vias legales, aminorar este efecto. El
enunciado calificé el accionar del gobierno, respecto a algunas comunidades, como expo-
liatorio, ya que de la lectura de las leyes provinciales se desprende su contradiccién con los
postulados constitucionales. Lo que se cuestiond en este articulo fue el fin al que obedecié
en este caso la expropiacién.

«Comunidades de indijenas», E/ Porvenir, 7 de febrero de 1888.

La presencia del indigena en los textos constitucionales y en la codificacidn latinoameri-
cana ha sido problematizada por Clavero en algunos de sus trabajos: Cravero (1995),
(2000), (2004), (2005), (2008) y (2011). Un interesante recorrido histdrico-juridico sobre
los derechos de los indigenas en Latinoamérica se encuentra en la propuesta de Duve
(2017). Sobre tierras en el contexto andino puede consultarse: Mfcuez NuNez (2013).
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tucionales como los Cédigos latinoamericanos, advirtié que el «indigena, el
indio [...] no existe juridicamente [...] pero sigue haciéndolo socialmente,
con sus propias costumbres y sus propias lenguas, con sus propias comuni-
dades y propias jurisdicciones y, aun eventualmente también con leyes aje-
nas».>> Para el contexto argentino, se ha sefialado en publicaciones previas*>
que en el articulado del Cddigo Civil «no existia la figura del indigena como
caracterfstica determinante de efectos juridicos, sino que el principio preva-
leciente era el de la igualdad ante la ley».54 Pero, como ha expresado Caroni,
no obstante el imperio de la igualdad formal en los textos normativos, las
desigualdades no solo permanecieron sino que fueron «eficazmente despla-
zadas del 4mbito de competencia de los juristas».>®

Estos aportes dan cuenta de la utilidad que representa la historia del
derecho a los fines de develar la relacién entre el movimiento codificador
y los pueblos indigenas. En este sentido, a través del andlisis de distintas
experiencias codificadoras, se ha seflalado al Cédigo como «el escenario
mds cancelatorio de derecho indigena que se podia imaginar».>® Esta ausen-
cia, por cierto negatoria, del elemento indigena, puede explicarse a partir del
afdn de diferenciar los conceptos de legislacién y codificacién en el dmbito
politico-social. Al respecto Pio Caroni indicé que, a diferencia de la sociedad
estamental y juridicamente fragmentaria del siglo XVIII, «las codificaciones
[...] al haber surgido en sociedades burguesas, pueden aspirar desde el pri-
mer momento a una regulacién de cardcter global».’” En este sentido, dos
fueron las vias que permitieron la regulacién total: por un lado, mediante la
condensacién en sus articulos, de la materia correspondiente al derecho
privado; y, por el otro, a través de la «participacién y regulacién uniforme
de todos los miembros de la sociedad».*®

Este hecho marca una diferencia notable con el orden normativo del
Derecho Comun vy, especialmente, el relativo al Derecho Indiano, en el
que «la condicién juridica de cualquier persona se determinaba a través de

CLAVERO (1994) 38.
CACCIAVILLANI (2018).
ALvarez (2009) 93.
CaroNI (2012) 116.
CLAVERO (2000) 199.
CARONI (2012) 110.
CaronI (2012) 110.
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categorfas de distincién».*® La diferenciacién entre «formas abstractas-abso-
lutas de determinacion de la capacidad juridica» y las «maneras concretas y
relativas de definir el status juridico»,*® resulta clave para comprender cémo
el indigena pasé de ser considerado una persona miserable a ser una persona
capaz.®! Esta transicién al universo de la capacidad operé a costa de la
invisibilizacién de las desigualdades materiales en las que se encontraba
inserto el indigena.

En este ultimo punto quisiéramos detenernos, ya que es posible observar
una cierta irritacién entre los juristas y los historiadores del derecho cuando
se indaga acerca de la instauracién de un concepto de derecho igualitario en
una sociedad no igualitaria. Ante esto, Caroni, advierte que la principal
consecuencia de una falta de contemplacién legal, no es otra que la invisi-
bilizacién de la realidad ante el jurista. Asumiendo este problema, es nece-
sario preguntarnos ;de qué manera fue posible enceguecer al operador juri-
dico? Develar este interrogante nos permitird, comprender la existencia mar-
ginal de estas comunidades respecto de la legislacién civil.

En palabras de Caroni, en el contexto codificador acontecié «una opera-
cién radical de limpieza de la materia juridico-privada tradicional».®* Este
tipo de maniobras se aprecian igualmente en la construccién del ordena-
miento juridico argentino. En ese sentido, la negacién «dentro de la
«nacién» argentina de sujetos culturalmente distintos» fue posible a partir
de da abstraccién del sujeto juridico libre y racional».*

La adopcidén del principio de igualdad ante la ley es central para com-
prender este proceso de depuracién social. Durante la segunda mitad de siglo
XIX, en el espacio hispanoamericano, la idea de una igualdad frente a la ley
fue adoptada en diferentes textos normativos de una manera cuasi dogméd-
tica, lo que implicé — en lo relativo a la capacidad del indigena — la deroga-
cién del estatuto particular de miserable que la Monarquia Espafiola habia
creado para los naturales del nuevo mundo.

Duve (2004) 9.

Duve (2004) 9.

Para profundizar este tema, ver: CuniLL (2011); CEBREIROS Arvarez (2004); Duve (2008a)
y (2008b).

CARONI (2012) 114.

Awvarez (2009) 92; Awvarez (2013). Para el caso mexicano ver NArRVAEZ HERNANDEZ
(2005).
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A partir de la crisis del principio de igualdad formal, la problemadtica del
indigena en la Argentina de finales del siglo XIX y comienzos del XX, fue
objeto del debate juridico tanto en tesis doctorales,** como en el congreso de
la Nacién.®® La doctrina contemporinea a la codificacién civil sobre este
tema advertfa que «no se ha [habia] tratado cientificamente [...] la condicién
del salvaje ante las leyes»:* por otro lado, dio cuenta que «la condicién
actual de los indios en todos los aspectos, [estaba] llena de oscuridades y
contradicciones que merecen [merecfan] ser aclaradas y estudiadas detenida-
mente».%” En este arduo contexto, la clasificacién de indios amigos y no
amigos fue utilizada como una herramienta central a los fines de tratar el
tema, sin dejar ser problemdtica e incluso de cuestionar la idea de «amistad»
que subyacfa a esta clasificacién.®®

A partir de la importancia dada a este tema, un jurista de la época, Héctor
Julianez, resumié la situacién de los indios no amigos de la siguiente mane-
ra: «la totalidad de la tierra que dentro de los Iimites de nuestra soberania
territorial no pertenece a las provincias, es propiedad nacional: no existen
seres humanos fuera de las catorce provincias».®” La conclusién a la que llega
el autor revela, por un lado, que «nadie pensé jamds que los indios no
amigos eran hombres»,”® y, por otro, el fuerte tinte de violencia que carac-
terizaba la relacidn entre el gobierno y estos, ya que «los gobiernos civilizados
castigaban un malén de los salvajes con otro de los cristianos».”! En este

FERNANDEZ (1903); JuLIANEZ (1896); ZavALiA (1892).

Diario de sesiones de la Cdmara de Diputados (1885) 498—524.

JuLianez (1896) 13.

FERNANDEZ (1903) 1.

Sobre este punto, JuLIANEZ (1896) 47, considera: «Se que esta expresion amigos es vaga
para una solucién juridica: la amistad, considerada en su sentido propio, que envuelve
forzosamente absoluta libertad para rescindir las relaciones que inspira, no puede existir
entre sibditos y gobierno, el vinculo que liga estas dos entidades se llama soberania, que
importa de una parte autoridad, de la otra, obediencia, bajo responsabilidades reguladas
por las leyes.» Luciano LiTErRAS (2016) 2, advierte la fuerte polisemia del concepto y la
necesidad de contextualizar el uso de este término «en el marco de relaciones de poder y
de procesos politicos, econémicos y militares mds generales, propios de la organizacién y
el despliegue estatal argentino durante el siglo XIX.»

JuLianez (1896) 70.

Jurianez (1896) 66

JuLianez (1896) 66.
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marco, se advierte la falta de referencias expresas que tengan en cuenta algin
tipo de estatuto particular del indio.

A los «indios amigos», le fueron aplicables las diferentes disposiciones
normativas contempladas en regulaciones, estatutos y constituciones.”> En
el texto constitucional de 1853 se consagro el principio de igualdad ante la
ley sin que se admitiesen prerrogativas de sangre».”> Sobre los indios solo se
manifestd la necesidad de conservar el trato pacifico con ellos y el interés de
convertirlos al catolicismo.”*

Para los dmbitos provinciales, la doctrina de la época sefialé que los
hallazgos eran diferentes ya que «las constituciones provinciales vigentes
ahora no hacen [hacfan] mencién alguna a los indios amigos, como entidad
especial».”® En la provincia de Cérdoba, especificamente, advertimos que no

Mediante el decreto de la Junta Provisional Gubernativa de 1811 se extinguieron el tribu-
to, la mita, las encomiendas, el yanaconazgo y el servicio personal de los indios. El Art. 1
del Estatuto Provisional de 1815 declard los derechos de los habitantes del estado como la
vida, honra, libertad, igualdad, la propiedad y la seguridad. Inclufa en su generalidad a
todos los habitantes del Estado, para que no quedara la menor duda acerca de su alcance,
agregaba: «Todo hombre gozard de estos en territorio del estado, sea americano o extran-
jero sea ciudadano o no.» Los indios no solo gozaban de igualdad civil: eran investidos
también con la plenitud de la ciudadania, por el mismo estatuto. La Constitucién de 1819
en su Art. 128 establecié que siendo los indios iguales en dignidad y en derecho a los
demds ciudadanos, gozarfan de las mismas preeminencias y serfan regidos por las mismas
leyes. Quedaria extinguida toda tasa o servicio personal, bajo cualquier protesto o deno-
minacién que sea. El cuerpo legislativo promoveria eficazmente el bien de los naturales,
por medio de leyes que mejoren su condicidn, hasta ponerlos al nivel de las demds clases
del estado. Para el caso de la constitucién de 1826, el Art. 4 contemplaba que eran ciuda-
danos de la Nacién Argentina todos los hombres libres nacidos en el territorio y los hijos
de ellos, donde quiera que nazcan. Esta declaracion en el dmbito formal debe ser siempre
matizada no solo con las condiciones de posibilidad sino también con las causales de
suspensién de la ciudadania para el colectivo indigena. En este sentido se considera que
no obstante la existencia de precedentes esporddicos del ejercicio de derechos politicos
«por parte de individuos o grupos calificados como indigenas la participacion generalizada
de éstos resulta ser un efecto de la decantacion previa de otros criterios de ciudadania
como la simple pertenencia a la Nacién por el criterio del jus solis, o la descendencia, el
parentesco, la reivindicacién, de un pasado patridtico, la ritualizacién de la argentinidad»,
FERNANDEZ (1903) s/n.

Levagar (1990) 453.

El Art. 65, inc. 17 de la Constitucién Nacional, establecfa como facultad del Congreso:
«Proveer a la seguridad de las fronteras; conservar el trato pacifico con los indios y pro-
mover la conversién de ellos al catolicismo».

75 JuLiaNEez (1896) 5S.
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existieron leyes que tratasen la condicién del indio exclusivamente con rela-
cion a sus derechos civiles, sino que toda legislacion dictada en materia de
indios siempre tiene como contenido la relacién con sus tierras.”®

Si ponemos en didlogo la Constitucién Nacional y el régimen sobre las
personas fisicas establecido en el Cédigo Civil’” en 1871, advertimos que:

Son personas, todos los entes que presenten signos caracteristicos de humanidad
(Art. 51).78

Se reputa capaz a toda persona que no se encuentre declarada expresamente como
incapaz (Art. 52).7

Son incapaces absolutos: 1) las personas por nacer, 2) los menores impuberes, 3) los
dementes, 4) los sordomudos que no saben darse 4 entender por escrito, 5) los
ausentes declarados tales en juicio (Art. 54).80

Son incapaces relativos: 1) los menores adultos, 2) las mujeres casadas (Art. 55 )8

De lo expuesto, se deduce que en términos de capacidad, el indigena, salvo
declaracion expresa de incapacidad por las causales mencionadas ut supra, es
considerado una persona visible absolutamente capaz. Debido a la invisibi-
lizacién que sufrié en el contexto codificador, son pocos los casos en los que
la doctrina advirti6 que el cédigo civil «<no habia mencionado como incapa-
ces» a los indios que si eran «considerados en ese caricter en numerosos
cédigos extranjeros».®* No obstante este silencio, existieron una serie de

La ley del 28 de septiembre de 1858 hace referencia a la extincién de la personeria juridica
de las comunidades indigenas, pero debe comprenderse esta referencia dentro de un de-
creto que pretende dividir el territorio ocupado por las comunidades. Serd recién en la
década de 1880 que con motivo de la sancién de la ley de 1881 se debatié sobre el
significado de este concepto.

Titulo II, relativo a las personas de existencia visible.

Art. 51: «Todos los entes que presentase signos caracteristicos de humanidad, sin distin-
cién de cualidades o accidentes, son personas de existencia visible.»

Art. 52: «Las personas de existencia visible son capaces de adquirir derechos o contraer
obligaciones. Se reputan tales todos los que en este cddigo no estén expresamente decla-
rados incapaces.»

Art. 54: «Tienen incapacidad absoluta: Las personas por nacer; Los menores impuberes;
Los sordomudos que no sabes darse 4 entender por escrito; los ausentes declarados tales
enjuicio.»

Art. 55: «Son incapaces respecto a ciertos actos 6 del modo de ejercerlos»: 1) Los menores
adultos, 2) Las mujeres casadas.

Lramsias (1960) 412. Un ejemplo de ello es el Cédigo Civil de Brasil, sobre la situacion de
la capacidad civil del indio en Brasil, ver: FERREIRA LEVY (2009); GONGALVES DE MOURA
(2009) 70-76; Macepo (2019).
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actores, entre ellos abogados, politicos, médicos e incluso una comisién
especial en la Cdmara de Diputados del Congreso de la Nacién®® que refle-
xionaron sobre la situacién en la que se encontraban los grupos nativos. En
esta corriente se enmarcan las reflexiones de Juan Bialet Massé, Eduardo
Ladislao Holmberg, Eduardo Wilde,3* José Manuel Estrada,®® entre otros.
De la articulacidén entre la Constitucién y el Cédigo se desprende que, a
finales del siglo XIX, a diferencia de lo que ocurrié durante el régimen
colonial® no existfa un status juridico diferente entre los indios y los demds
ciudadanos, asf como tampoco existia algin tipo de figura que los amparase
o que les brindara proteccién en causas judiciales. En otras palabras, dejaron
de existir los mecanismos de proteccién de la antigua legislacién indiana.®”
A partir del tecnicismo legal abstraccionista, el indigena fue invisibilizado
en el Cddigo, sufriendo el despojo — desde lo formal — de su condicién de
miserable, estatus que le habfa reportado ciertos privilegios dentro de la

La comision integrada por Octavio Garrigés, José Marfa Moreno, Francisco Alcobendas,
Juan A Gelly y Obes y Pacual Rosas fue creada a los fines de emitir dictimenes sobre los
proyectos de leyes de defensa de la frontera.

Fueron partidarios de una ideologia evolucionista que planteaba que, si bien el indigena
podia ser considerado como un objeto de estudio de la ciencia y de representacion por el
arte, «no habfa lugar para él en un mundo regido por la ley inexorable de la evolucién»,
ver: LEVAGGI (1999) 488.

En su curso de Derecho Constitucional, EsTrRapA (1927) 94, consideraba que «[blajo el
punto de vista social, los indios [...] contindan viviendo en las condiciones de una raza
inferior».

En este punto nos interesa analizar la repercusién, en términos de capacidad, del sistema
instaurado por el Cédigo, lo que no implica desconocer que tanto antes como después de
su entrada en vigencia diferentes instrumentos legales pretendieron consagrar un estatus
especial del indigena. Sobre este punto Levaggi analiza para finales del siglo XIX una serie
de dispositivos juridicos: el decreto saltefio de 1857, nombramiento de Santiago Avendafio
en 1871, el decreto del presidente Avellaneda en 1879, el decreto de 1899 organizando los
territorios nacionales, que tenfan como horizonte proveer la proteccién y defensa del
indigena. Para el siglo XX el autor analiza los diferentes proyectos que se presentaron a
los fines de fundar el patronato de indios, ver: LEvagar (1990) Sobre este tipo de medidas
paternalistas es importante seflalar que parten de un presupuesto de peyorativo «que
justificaba medidas tutelares destinadas a protegerlos de sus propias debilidades»,
AGUERO (2012) 249.

A este respecto es importante sefialar que en la legislacidn indiana les competia «el bene-
ficio de restitucién in integrum, no podia presumirse de ellos el dolo y sus pleitos debfan
sustanciarse breve y sumariamente», Siva VArGas (1992) 24.
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sociedad colonial. En este sentido, «la condicién juridica particular del indio
y las instituciones creadas para su proteccién,®® dieron a los indios un ampa-
ro judicial que ellos dejaron de tener en el sistema constitucional».®

4.4 La percepcion de los indios mas alld del cambio normativo

La lectura del articulado del Cédigo nos permite comprender como el indi-
gena, lejos de ser iluminado por el resplandor de la nueva legislacién civil,
mord en sus sombras. Nos parece relevante preguntarnos cémo fue inter-
pretada la relacidn entre los indios y el Cddigo, tanto desde la perspectiva de
los juristas como desde los propios indigenas, a través de los conflictos
judiciales en los que se vieron envueltos. En este punto, si bien las opiniones
son diversas asi como lo son también las fuentes, puede advertirse una
interpretacién exegética de la legislacién civil, ya sea en términos de capaci-
dad y respecto a su propiedad.

Explorando diversas fuentes histdricas, hemos podido divisar cémo algu-
nos juristas de la época, vinculados con la temdtica, interpretaban la cuestion
indigena en su contexto. Asi, por ejemplo, en materia de propiedad, algunas
veces se hicieron extensivas a los indios las regulaciones del Codigo, soste-
niéndose que tenfan «un derecho indiscutible a sus tierras que han ocupado
treinta afios (Art. 4015 del Cédigo Civil) y de la cual fueron despojados por
las expediciones militares».”

En materia de capacidad, los indios fueron concebidos por la doctrina de
principios del siglo XX como «ciudadanos del Estado que han [habfan]
nacido en él — Art. 6 de la Constitucién — estdn [estaban] sujetos a la ley
de la mayorfa legitima».”* Como consecuencia de este tipo de interpretacio-
nes, se ha sostenido que a los indios «no podria aplicdrseles sus usos y
costumbres sin violar la constitucién y las leyes cuando fueren llevados a
los tribunales por un contrato de venta, locacién» puesto que «la ley les

Como el cargo del Protector de los Indios o el Juzgado General de Indios de la Nueva
Espafia, Duve (2004).
Duve (2004) 4.

90 JuLianEez (1896) 71.

91

142

Cita del agente fiscal Villegas, en la causa relativa a la tramitacion de la testamentaria del
cacique Luis Melinao: JuLiaNez (1896) 58. El Art. 6. corresponde al texto de la Constitu-
cién Nacional.
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alcanza en todo y los protege como a los demds».”* La fundamentacién de
esta interpretacion remarcaba que los indigenas no se encontraban «com-
prendidos en ninguno de los dos casos de incapacidad absoluta 6 relativa
creados por la legislacién civil».”?

No obstante la existencia de este tipo de interpretaciones, hemos podido
encontrar otras voces que advirtieron tempranamente las falencias de la
codificacién. En un informe encargado por el gobierno de la Nacién a Bialet
Masse, en el afio 1904, la condicién del indio fue retratada como «la de un
incapaz en los términos precisos de la ley civil: no sabe el idioma del pais, no
sabe ni leer ni escribir, no tiene idea de las relaciones juridicas, ni menos
conocimientos de las leyes del pafs, y apenas de las mds elementales del
derecho natural».®* A partir de estas consideraciones, el informante expresé
la necesidad de que, en relaciones con terceros, se supliera esa situacién de
desventaja mediante una intervencion directa «en los contratos que celebre,
especialmente en los de trabajo, y se vigile su cumplimiento».”

En su estudio sobre el cédigo de Vélez Sarsfield, el jurista Cabral Texo
observé que «los salvajes se regfan por sus usos y costumbres careciendo de
vigor en aquellas comarcas la disposicién del articulo preliminar del Cédigo
Civil».” En materia de capacidad, el autor hace énfasis en que «la capacidad
del indio argentino estaba regida por su estatuto personal, el estado de
incultura en el que permanecia le hacfa incapaz de compenetrarse de una
relacién juridica». En este mismo contexto, la doctrina de la época dio cuenta
de una suerte de equiparacién con los menores. En este sentido se consideré
que si bien los indios eran «individuos que hacen [hacfan] a la masa de la
poblacién y como tales sujetos a las leyes [...] en la practica estdn [estar{an]
equiparados 4 los menores e incapaces [...] esto se explica por qué en el
hecho son atrasados de inteligencia limitada».””

Las reflexiones de la doctrina, criticas del abstraccionismo codificador, nos
permiten apreciar las diferencias que emergifan desde las condiciones ficticas

FERNANDEZ (1903) 4.

Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, t. 81, Buenos Aires, 1901, p. 248.
BiaLET MassE (2010) 92-93.

BiaLET Massg (2010) 92-93.

Casrat Texo (1920) 177. El articulo al que hacemos referencia expresa, ademds: «Las leyes
son obligatorias para todos los que habitan el territorio de la Republica, sean ciudadanos o
extranjeros, domiciliados o transeuntes.»

Casrat Texo (1920) 177.
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en las que el cédigo pretendia actuar. Si bien desde el plano formal operaba
la abstraccidn e invisibilizacion del indigena, de la observacion de los hechos
surgfa la falta de eficacia de las disposiciones normativas. A través del andlisis
de fuentes, hemos identificado diferentes escenarios en los que la situacion
del indio fue valorada dentro del ordenamiento juridico. Es importante
mencionar que, si bien existen fuentes que dan cuenta de una suerte de
actuacion a nombre propio, — ya sea de la comunidad o de sus miembros
— o bien, a través de una representacién legal, debe tenerse presente la
intervencién y participacién de sujetos que posefan un cierto saber juridi-
c0.”® En nuestro caso de estudio, hemos podido dar con fuentes que retratan
no solo la interpretacién del indigena en el orden legal vigente, sino también
el uso del derecho para resolver controversias tanto dentro como fuera de la
comunidad.””

En un aviso publicado 1882 en el Eco de Cdrdoba, en pleno conflicto por la
politica de desmantelamiento de las comunidades, los integrantes de la
comunidad de La Toma afirmaban «que los derechos de propiedad garanti-
dos por la Constitucién Nacional y del Estado, detendrian a los particulares
como al Gobierno».'

Sostener que el contenido de la cldusula constitucional relativa a la pro-
piedad privada amparaba la propiedad de las comunidades indigenas, tanto
frente a los particulares como ante el avance del gobierno, fue una estrategia
hermenéutica que le permitié al indio valerse del orden constitucional. Es un
tipo de «interpretacién propia de las normas vigentes, interpretacion que, a
contravia de la normatividad dominante, busca detener el proceso de diso-
lucién»."®" El uso que se hace de la retdrica de la ciudadanfa debe ser
comprendida en un contexto de violencia, en el que el indio cuando no es

Desde la historia se ha sefialado la importancia que revistieron para la recepcién, adecua-
cion y resistencia de procedimientos juridicos en los dmbitos locales sujetos como los
tinterillos y los rébulas. Sobre este punto, ver: VELEZ RENDON (2017).

Un interesante caso de interpretacién y uso del derecho puede verse en el caso del lider
indigena Manuel Quintin Lame. Para LEmartre Rirorr (2013) 232, el empleo que hizo
Lame del derecho le permitié no solo enfrentar al estado a través de categorfas juridicas
positivas, sino que fue un factor clave para encontrar apoyo tanto dentro como fuera de
los grupos indigenas. Sobre pricticas juridicas indigenas en conflictos por tierras en Co-
lombia ver Escosar (2020).

El Eco de Cordoba, 28 y 29 de agosto de 1883.

LemarTre RipoLL (2013) 258.
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invisibilizado es asociado a la condicién de barbarie. De alli que apelar a su
condicién de ciudadanfa les permitia, ademds de gozar de la titularidad de
derechos y garantias, aproximarse a los ideales de civilizacién anhelados por
la clase dirigente.

Cuatro afios mds tarde, en un articulo aparecido en el periédico E/ Eco de
Cérdoba, se utilizé el término «indios»'°? en sentido peyorativo, con el
objetivo de designar a quienes intervinieron en la sancién de la ley que tenfa
por fin disolver las comunidades indigenas. En el editorial se expresé que
fueron dichas autoridades «los verdaderos indios que invadieron con el dere-
cho del miés fuerte los dominios patrimoniales de los mds débiles». Agregan-
do que, con estas leyes «no solo se despoja a los propietarios de su legitimo
patrimonio, sino que también se les prohibe recurrir a los tribunales a
ejercitar las acciones que les competen».'®

En este punto, el término «indio» es igualmente asociado a una conducta
violenta e invasiva, pero en este caso el medio no es el malén sino el derecho.
Se pone en evidencia asi un derecho, que lejos de remitir a un orden justo,
avasalla de manera violenta a los débiles. Es una critica al orden legal vigente
que desconoce una proteccién al débil, tanto a su persona como a sus bienes.
Por su parte los miembros de la comunidad indigena, al adjudicarse la
condicién de propietarios, nuevamente inscriben su relacion con la tierra
en términos de propiedad privada, haciendo incluso una referencia implicita
a las vias de defensa reguladas en el Cddigo Civil.

En algunos expedientes judiciales, puede apreciarse cémo las comunida-
des se valieron de «las contradicciones, ambigiiedades y vacios del régimen
legal»'®* para poder judicializar sus conflictos dentro de las categorfas del
orden juridico vigente. En materia de propiedad y frente a la falta de regu-

El Eco de Cdrdoba, 1 y 4 de mayo de 1886. Este periddico, perteneciente a la familia Veléz,
circuld entre los afios 1862-1886. En su estudio sobre la prensa y la politica facciosa en
Coérdoba durante los afios 1879-1886, Gastén San Clemente sefialé que el E/ Eco de
Cordoba se encontraba relacionado con la jerarquia catélica. En un contexto caracterizado
por la hostilidad econdmica, los periédicos requerfan de «los aportes y subvenciones de las
facciones, del gobierno o de instituciones como la Iglesia», SaN CLEMENTE (2007) 40. En el
caso de E/ Eco de Cdrdoba, su persistencia en la arena local se explica a partir de los aportes
de la Iglesia Catdlica, que difundié su pensamiento mediante las pdginas del matutino.
Sobre la prensa en Cérdoba, ver: SAN CLEMENTE (2005).

El Eco de Cdrdoba, 28 y 29 de agosto de 1883.

LemarTre RipoLL (2013) 242.
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lacién de este tipo de propiedad indivisa, la solucién fue reinterpretar la
relacién con su tierra dentro de los extremos del derecho de condominio.

Mediante el anilisis de juicios por tierras en los que algunas comunidades
se vieron envueltas, hemos podido apreciar esta situacién. Para el caso de la
comunidad de Quilino y frente a la negativa de algunos comuneros de
contribuir al pago de los gastos generados por el juicio de mensura, se
solicité que se librara providencia al juez peddneo para que este solicitase
«comparendo a los comuneros [...] para que reconozcan las cuentas de
gastos hecha [...] y contribuyan en proporcién 6 de lo contrario [...] aban-
donen el derecho de propiedad a la Comunidad de conformidad a los art. 13,
14 del art. [...] Condominio del Céd.». 1%

Por su parte, en la comunidad de LaToma, hemos observado una situacién
similar en el momento en que el curaca Don Lino Acevedo, se vali6 de las
disposiciones del Cédigo con el propésito de evitar que Don Navarro cercara
su campo; asf pues, entabld la accién de posesion invocando «el derecho que
acuerda para estos casos el art. 31, tit. y libro 3 del Cédigo Civil».'° En otra
ocasién, mediante el empleo de las vias de defensa posesoria, el curaca hizo
frente a la turbacidn de la posesién interponiendo el interdicto de obra nueva,
pidiendo, ademds, que se sirviera ordenar la suspension provisoria de dicha
obra e invocando para ello Art. 566 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.'””

A partir de la lectura de expedientes judiciales es posible apreciar que, no
obstante la invisibilizacién que sufrid el indigena en el contexto codificador, el
lenguaje abstraccionista e invisibilizador del c6digo'®® fue utilizado en un
sentido inverso que permitid a las comunidades, mediante un encuadramiento
legal que dificilmente puede adjudicdrseles como propio, valerse de las dispo-

AHPC, esc. 2, leg. 226, 1881, exp. 6, fj. 113. Estas ideas fueron citadas en CaccraviLLant/
FARBERMAN (2019) 19.

AHPC, esc. 2, leg. 226, 1881, exp. 6, fj. 2. El articulo invocado reza: «Si la turbacién de la
posesién consistiese en una obra nueva, que se comenzara a hacer en terrenos e inmuebles
del poseedor, 6 en destruccién de las obras existentes, la accién posesoria serd juzgada
como accién de despojo.» Estas ideas fueron citadas en CacciaviLLant (2019b).

El Art. 566. de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1875, expresa: «Presentada que sea una
demanda para la suspensién de cualquier obra nueva, la decretard el Juez provisionalmen-
te; convocando el mismo auto al demandante y demandado, para que comparezcan con
sus titulos 4 juicio verbal.»

En su tesis, JuLiaNez (1896) 70, pone en palabras los efectos del abstraccionismo codifica-
dor, ya que por un lado si bien «nadie habla del indio», por otro «los indios ejercen el
derecho de los ciudadanos».
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siciones relativas al derecho de condominio para solucionar las controversias
entre sus propios miembros. Esta ingeniosa hermenéutica juridica cuestiona
uno de los principales postulados de la codificacién: «la plenitud», puesto que
«muestra que, de forma caracteristica para el derecho de la época, estaban en
vigencia normas plagadas de contradicciones, ambigiiedades y vacios».'®

La ambivalencia del lenguaje codificador no debe sorprendemos ya que
«los cddigos son como fundas vacfas que, pensadas y realizadas para un
contenido muy especifico, son utilizados también algunas veces como con-
tenedores en los que puede acomodarse — segun el espacio disponible —
cualquier otro objeto».''® Como tampoco debe alarmamos que el uso
mediatizado que los indios hicieron del derecho, pueda ser calificado de
«ambivalente», ya que acudieron — como se ha sostenido Lemaitre Ripoll —
«con fervor al derecho, pero también renunciando a él; denunciando sus
limitaciones y, al mismo tiempo, consagrando en €l sus esperanzas».'"!

4.5 Los indios ante la legislatura cordobesa

En el apartado anterior hemos explorado la realidad del indigena a la luz del
Cédigo Civil, pudiendo apreciar que dentro de este cuerpo normativo «no
existfa la figura del indigena como caracteristica determinante de efectos
juridicos, sino que el principio prevaleciente era el de la igualdad ante la
ley».""* No obstante la invisibilizacién que sufrieron, hemos podido apreciar
que en la prensa local en Cérdoba existia una percepcion social de los indios
mds alld de los cambios operados en la legislacion civil.

Pero, ¢cudl era la imagen del indigena en un espacio institucional? Para
responder a esta pregunta, analizaremos un espacio especifico: la legislatura de
Cérdoba,' concretamente, en ocasién de la presentacién y el debate del

Lemartre Rrrorr (2013) 242.

CARONI (2012) 124.

Lemartre RipoLL (2013) 259.

Awvarez (2009) 93.

La Constitucién de la Provincia de Cérdoba de 1870, dispuso que el poder legislativo seria
ejercido por una Asamblea bicameral, compuesto por una Cdmara de Diputados y otra de
Senadores de los Departamentos. La primera estaba integrada por «representantes elegidos —
a simple pluralidad de sufragios — directamente por el pueblo de la Capital y Departamentos
de la Campafia» (Art. 48). Las condiciones que se exigfan para ser Diputado provincial
consistian en haber cumplido los 25 afios y poseer ciudadania en ejercicio, y su mandato
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proyecto de ley que pretendfa disolver las comunidades indigenas. Para la
década de 1870-1880, Cucchi considerd a la legislatura provincial — junto
con los clubes politicos, la prensa y la movilizacién armada — como uno de los
principales espacios de participacién».'™ Si bien se advierte que la relevancia
de estos no es de igual magnitud, la legislatura representa, para efectos de esta
investigacién, un espacio clave de andlisis, ya que fue allf donde la nocién de
comunidades indigenas fue debatida e incluso por momentos, cuestionada.
Sobre los debates en torno al indio, se ha sefialado que cuando tratamos
de entender su definicién «es importante entender la legislacién en la cual
esta definicién aparece».''® Para nuestro caso de estudio, esta determinacién
tuvo lugar durante el «ursus legislativo»'"® de la ley, que ordenaba medir las
tierras ocupadas por las comunidades indigenas. Este instrumento tuvo
como principal objetivo desarticular esta forma de propiedad indivisa, de
alli que no debe sorprendernos que en esta disposicién no exista una refe-
rencia al indio en si, sino a la comunidad que este integra. En el espacio
cordobés, en cuestiones de tierra, las fuentes sugieren que no fue el indigena
en su singularidad quien representd un obstdculo para la agenda de progreso

tenfa una duracién de dos afios, siendo posible su reeleccién, con la advertencia de que la
Cdmara se renovaria anualmente por la mitad. Por su parte, la cimara de Senadores se
componia por senadores elegidos por pluralidad de sufragios en cada uno de los departa-
mentos de la Provincia (la Ciudad, Anejos Norte, Ischilin, Tulumba, Totoral, Sobremonte,
Rio Seco, Anejos Sud, Rio Segundo, Rio Tercero Arriba, Tercero Abajo, Unién, Calamu-
chita, Rio Cuarto, Rio Primero, San Justo, San Javier San Alberto, Pocho, Minas, Punilla,
y Cruz de Eje). Para ser Senador, se debia tener la edad de treinta afios cumplidos, al
menos dos afios de ciudadania en ejercicio y gozar de una renta anual de mil pesos fuertes
o un ingreso similar. Su duracién en el recinto se encontraba limitada a cuatro afios,
pudiendo ser reelegibles, con la salvedad de que el Senado seria renovado por cuartas
partes anualmente.

CuccHr (2015) 37.

BinNEMA (2014) 8.

Con esta expresion haremos referencias al proceso de formacién y sancién de leyes a partir
de las disposiciones del texto constitucional provincial y del reglamento de la legislatura.
Respecto a este proceso, en el Capitulo V la constitucién de la Provincia de Cérdoba de
1870 en los articulos 87 y 88 establecfa que las leyes — salvo casos expresamente estipulados
por el texto constitucional — podrian tener origen «en cualquiera de las Cdmaras de la
Asamblea, por proyectos presentados por alguno o algunos de sus miembros o por el
Poder Ejecutivo», Art. 87. Una vez lograda la aprobacién en la cdmara de origen este «pasa
para su discusién a la otra Cdmara. Aprobado por ambas, pasa al Poder Ejecutivo para su
examen, y si también lo aprueba, lo promulga.»
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del gobierno, sino la indivisién de la tierra, condicién que como veremos
resultaba aplicable a los indigenas y a otros casos.""”

En el dmbito de los procesos de desvinculacién de propiedad, existe cierto
consenso historiogrifico acerca del rol protagénico que «la ley» desempefid.
En ese sentido, Juan Carlos Cortes Mdximo acentud el caricter nacional''® e
internacional del proceso de desamortizacién de la propiedad indigena a
través de leyes.'" Teniendo en cuenta la importancia de la ley en estos pro-
cesos y a partir de las observaciones a las leyes de 1881 y 1885, trazaremos un
puente con las leyes dictadas con anterioridad con el propésito de rastrear los
cambios de estrategia en el lenguaje con relacidn a la visién que existia sobre el
indigena."°

4.5.1 La anunciacién del proyecto y el dictamen de la comisién

El 15 de mayo del afio 1881, el entonces gobernador de la provincia de
Cérdoba, Miguel Angel Judrez Celmdn,'*' abrié las sesiones legislativas
con un mensaje, en el que, junto a otros asuntos, planteaba:

Esto no significa desconocer que la desarticulacién de la propiedad indivisa implicarfa la
desaparicién del colectivo.

El reparto de tierras comunales en la provincia de Michoacdn, México, fue delineado me-
diante la ley del afio 1827 y su correspondiente decreto reglamentario de 1828. Los efectos
de la aplicacién de esta ley y su decreto fueron abordados por Cortés MAximo (2013).
Como ejemplos el autor cita el caso de Venezuela y el de Bolivia. En el primer caso y a partir
de los estudios de Edda O. Samudio puede apreciarse que el impulso del proceso del reparto
en propiedad de las tierras comunales fue a partir de un decreto de fecha 24 de setiembre de
1810 a lo que debe afiadirse la promulgacién de la constitucién federal. Teniendo en cuenta
los aportes de Marie Danielle Demelas Bohy, Cortés MAximo (2013) 266, hace referencia a
la ley del 6 de abril de 1824, ley que especificé aquellas tierras que deberfan compartirse
COMO terrenos propios.

Un interesante andlisis sobre las repercusiones que implican los cambios en el discurso
puede encontrarse en la propuesta de Margarita Garrido, cuyo sitio web pone a disposi-
cién una serie de recursos articulados en torno a la relacién entre el lenguaje y la historia,
ver: GARRIDO (2010).

Miguel Angel Judrez Celmdn si bien se desempefié como abogado, su agenda politica fue
mucho mds notoria. Dentro del dmbito provincial resulté electo diputado (departamen-
tal), primero en 1874 por el departamento de Rio Cuarto y luego en 1876 por el departa-
mento de Tercero Arriba. Al asumir la gobernacién de la provincia en 1877, Antonio del
Viso lo designé como ministro de Gobierno entre los afios 1877 y 1880. Ademds de este
ministerio, Celman desplegd funciones en el de Hacienda, Justicia, Culto e Instruccién
Pablica a partir del mes de agosto de 1879. Durante los afios 1880 a 1883, fue gobernador
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Pronto tendré ocasién de presentar un proyecto para la abolicion de todas las
comunidades indigenas de la provincia. Como sabéis existen cerca de 40 comuni-
dades y aparecen en nuestro territorio como cuarenta estanques donde se ha refu-
giado la vida primitiva con su inercia caracteristica, para no participar de la corriente
y del movimiento que agita a la actividad humana estimulada por el sentimiento de
la propiedad individual. EI gobierno debe poner su mano en esos centros de miseria
y de desorden, para incorporarlos al movimiento social y comunicarles la fuerza
vivificante que anima a todo el sistema. El proyecto estard basado sobre la expro-
piacién de los terrenos que ocupan tales comunidades y la distribucién del precio
entre los miembros que la componen dividiéndose aquellos en lotes para ser entre-
gados a la propiedad privada.'*>

La forma en la que Judrez Celman se refiere a las comunidades indigenas trae
a luz un viejo recurso utilizado en el relato histdrico: «civilizacién versus
barbarie»."** La degradacién del pasado como recurso para la construccién
de una imagen civilizada del presente, junto con el envilecimiento del ele-
mento humano diferente, trajo como consecuencias la desvalorizacién de las

de la provincia. En la esfera nacional, su desempefio politico se materializé en los cargos
de senador nacional, durante los afios 18831886, y como presidente de la Nacién desde
1886 hasta 1890, afo en el que debido a agitaciones politicas dimitié del cargo, ver:
CuccHI (2014) 33.

Discurso del Gobernador Miguel Judrez Celman, 15 de mayo de 1881, citado en:
FErREYRA (1997) 50. El subrayado es nuestro. Esta fuente ha sido analizada en otros
trabajos como por ejemplo CacciaviLLant (2015).

123 Jerome Baschet explica como este tipo de construcciones ideoldgicas «lo primitivo como lo
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bdrbaro» han sido utilizadas por distintas culturas a lo largo del tiempo como clave para
convencer sobre las virtudes y méritos de su civilizacién, ver: BascHeT (2010); FUENTE
(2014). Para el contexto nacional debe mencionarse el empleo de este binomio conceptual
en la obra de Domingo Faustino Sarmiento titulada «Facundo o Civilizacién i Barbarie en
las Pampas Argentinas», quien en una de sus pdginas sostenia que «la civilizacion es del
todo irrealizable, la barbarie es normal», SARMIENTO (1879) 29. En un interesante andlisis
del ensayo, Oscar TERAN (2009) 69, advierte que en el subtitulo la palabra que relaciona los
términos «no es una disyuncién sino la conjuncion y». Esta relacién permite comprender
que la Argentina en la que Sarmiento se inspira, lo bdrbaro y lo civilizado no estdn
polarizados, sino por el contrario es «el encuentro, la interpenetracidn, la friccién entre
ambos elementos», TERAN (2009) 69. A partir de las reflexiones de Ana Maria Barrenechea,
Terén identifica lo civilizador con las ideas liberales, el clima europeo, la primacia de la ley
todo lo cual recae en un porcentaje muy reducido de la poblacién, mientras que lo
bdrbaro es asociado al universo hispano, a lo americano, la inmovilidad, al pasado colo-
nial. Otras obras en las que se realiza una suerte de valoracidn histdrica social y en las que
es posible apreciar las oposiciones entre un universo civilizado y otro bdrbaro son: Una
excursion a los indios Ranqueles de Lucio Victorio Mansilla y E/ gaucho Martin Fierro de José
Hernédndez.
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précticas de estos grupos y la incomprensién de sus instituciones.'** De la
lectura del mensaje, se advierte, ademds, la exageracion intencionada de la
cifra de comunidades indigenas. El empleo de la hipérbole, como recurso
retérico del discurso politico, le permitié a Judrez Celman amplificar las
cualidades negativas de un grupo que, en los hechos, no era numeroso, y
de esta manera captar la atencién de la legislatura. '

Las reiteradas referencias a la propiedad privada en el 4mbito local, tanto
como estimulo social como nuevo paradigma en materia de derechos reales,
nos permite sostener que el horizonte al cual aspiraba el gobernador era el
desmantelamiento de las comunidades, para instaurar un nuevo modelo de
propiedad. La visién negativa que recafa sobre estos grupos, sumada a la fuerte
impronta de la propiedad privada, confluyeron y contribuyeron a silenciar los
fundamentos que daban sentido a estas sociedades tradicionales. De esta
manera, se tornd inalcanzable la comprensién del funcionamiento de sus
instituciones, presentando los modos de vida y la organizacién tradicional
(pastos comunes, pueblos de indios) de una manera irracional y arcaica,
obteniendo asf un fundamento para abolir la vinculacién de bienes.'?¢

La primera referencia a un proyecto de ley sobre comunidades indigenas
se encuentra en el acta de sesiones de la cdmara de Senadores, de fecha 6 de

Una actitud similar fue detectada para la experiencia michoacana por Cortés MAximo
(2013) 265, quien remarca que, «a fines del siglo XVIII, el espiritu ilustrado permed en
las elites novohispanas. Fue asi como en el obispado de Michoacdn, Manuel Abad y
Queipo expuso que los naturales se encontraban en la ignorancia y miseria producto de
las Leyes de las Indias. Para propiciar su instruccién y promover su progreso que los
apartaran de la miseria se planteé como via de solucién: la divisién y distribucién a titulo
individual de las tierras de comunidad. Abad y Queipo sostuvo que los naturales no
consegufan beneficio alguno de las tierras que cultivaban, ya que los productos se inverti-
rdn para financiar las necesidades festivas de la poblacién. Sostenian que los indigenas
carecfan de una propiedad individual al estar circunscritos al fundo legal.»

Si nos remontamos a las disposiciones dictadas sobre esta materia que hacen referencia a
las comunidades la cifra es muy diferente a la expuesta en el discurso. Las diferentes leyes
y decretos de finales del siglo XIX mencionan las comunidades de Cosquin, Soto, Quilino,
San Marcos, La Toma, Pichanas. En lo que concierne a la historia de los pueblos de indios
en Cérdoba, TELL (2011a) 245, ha sefialado que durante los dltimos diez afios de la
colonia los pueblos que integraban la némina de tributarios eran: Quilino, Soto, Picha-
nas, La Toma, San Marcos, Cosquin, Nono y San Antonio de Nonsacate.

La idea de doble fractura conceptual propia de Alain Guerrau, es desarrollada aqui desde
la perspectiva propuesta por BascHET (2010) 22.
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noviembre de 1881.'%” No obstante, fue recién el 15 de diciembre, casi a
finales de ese afio legislativo, que el proyecto comenzd a recibir tratamiento
en la cdmara de Senadores. El Sr. Ordofiez expres6 «que hacfa mucho tiempo
que estaba en la carpeta de la Comisién de ley un proyecto sobre abolicién
de Comunidades Indigenas y que siendo urjente su despacho cuanto antes
hace mocién para que se trate sobre tablas, previo el informe de aquella».'?®

Con esta mocidn, Ordonez traté de acelerar la consideracion del asunto,
ya que de ser tratado sobre tablas, el proyecto no seria discutido en las
distintas comisiones."” El senador Echenique, por su parte, manifesté

«que la comisién estaba en minoria no encontrdndose en sesién sino dos

tercios de miembros».13°

Frente a lo manifestado, el Sr. Presidente informé que se integrarfa la
comisién si la cdmara aceptaba la sugerencia propuesta por el senador Ordo-
fiez. Una vez aprobada la mocidn, el presidente sumd a los dos miembros de
la comisidn de ley, lo que significé que el proyecto solo recibiera tratamiento
por la comisién de legislacién, la que emitié un documento en el que
manifesté «que es aconsejable prescribir nuestra aprobacién sin otra modi-

Este documento menciona que el Poder Ejecutivo remitié para su consideracién un pro-
yecto de ley aboliendo las comunidades de indigenas existentes en la provincia. Si tene-
mos en cuenta, por un lado la fecha del discurso de apertura de las sesiones legislativas, 15
de mayo de 1881 y por el otro la fecha de remisién del proyecto por parte del Poder
Ejecutivo, 6 de noviembre de 1881 podemos presumir que si bien existfa un interés en
la temdtica, la misma no ocupaba el primer puesto en el escalafén de inquietudes de la
agenda legislativa.

Archivo Histérico de la Legislatura de Cérdoba (en adelante: AHLC), Actas de Sesiones
Publicas del Senado 1881, fj. 203.

Segun el reglamento de debate de la legislatura, en su tit. V, Art. 41, se contempla la
existencia de cinco comisiones: de negocios constitucionales, de legislacidn, de hacienda,
de instruccién publica y de peticiones, compuesta cada una de ellas de cinco diputados. El
proyecto en cuestién se encontraba dentro de la comisién de legislacién cuya competencia
era «examinar y dictaminar sobre todo proyecto 6 asunto relativo a la Legislacién civil,
criminal, correccional, mercantil y de administracion de justicia». Luego de considerar un
asunto y de acordar de manera uniforme los puntos del dictamen para la Asamblea, se
debfa acordar su forma, verbal o escrita, requiriéndose para el dltimo caso la designacién
de su redactor y luego de su aprobacién, debia designarse el miembro que deberia soste-
ner la discusién.

AHLC, Actas de Sesiones Publicas del Senado 1881, fj. 203. El Art. 55 del reglamento,
establecfa que para poder sesionar la comisidn se requerirfa la concurrencia de, al menos,
tres de sus miembros.
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ficacién que substituir la expresién «abezas de familia> en todas las partes en
que se encuentra por la de Miembros de la Comunidad»». "’

Ademds de esta modificacién, la comisién estipuld el agregado de un
articulo en el que se estableciera que, si debido a condiciones del terreno,
resultaba imposible su divisién en tantos lotes rurales como miembros exis-
tentes en la comunidad, la Comisién podria limitar su ndmero teniendo en
cuenta tales circunstancias.

Dos aspectos de este dictamen resultan interesantes. En primer lugar, la
sustitucién de la expresion «cabeza de familia» por «miembros de la comu-
nidad». Para poder comprender este reemplazo resulta fundamental com-
prender qué es lo que se entendfa por «cabeza de familia». El proyecto
original establecia en su Art. 3, que consideraba como «cabeza de familia»
a «todo individuo casado y a los solteros mayor de edad».** Aunque de la
lectura de las fuentes no se desprenden los argumentos que fundaron el
cambio de categoria juridica, consideramos que emplear la voz «cabeza de
familia» remite al lenguaje del viejo derecho espariol, en que cabeza de
familia es la persona — soltera 0 no — emancipada. Asi lo expresaba Ramén
Lézaro de Dou y de Bassols, quien a partir de la ley 195, § 2, Dig. de Verb.
sign. sostuvo que por la expresion «padre de familia» se entendfa a «la per-
sona que sobre si libre no estd sujeta, ni dependiente de patria potestad, sea
pupilo, o adulto, casado o soltero».'*?

Si bien considerar a los solteros mayores de edad como «cabeza de fami-
lia» permitirfa un mayor acceso a las tierras, el término no deja de ser
restrictivo y potencialmente conflictivo, ya que los menores de edad y las
personas por nacer quedarfan fuera del reparto. La filiacién a un esquema
tradicional de familia no resultarfa compatible con la nocién de sujeto de
derecho que el Cédigo habia puesto en vigencia, como tampoco serfa fun-
cional al modelo de propiedad. La impronta individualista que significé
considerar a los integrantes de la comunidad apelando a su calidad de sujetos
titulares de un derecho, permitirfa una mayor fragmentacién de la tierra,
frente a la adjudicacién que podria obtenerse mediante el uso de la categoria
«cabeza de familia».

131 AHLC, Actas de Sesiones Publicas del Senado, 1881, fj. 209.
132 AHLC, Actas de Sesiones Publicas del Senado, 1881, fj. 210.
133 Dou v pE Bassors (1800) 123.
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El segundo aspecto que quisiéramos resaltar es la posibilidad de alterar el
ndmero de lotes resultantes de la divisién. La Comisién no hizo referencias
explicitas acerca de la entidad que tales condiciones deberfan revestir. Con-

sideramos importante problematizar

este punto, ya que alli se estaba deli-

neando legalmente la posibilidad de que la comisién alterase la relacién
entre lotes y miembros de la comunidad estipulada en el texto legal.

Las reformas sugeridas por la Comisidn fueron sometidas a votacién y su
aprobacién quedd plasmada en el acta de sesiones publicas de la Cdmara de
Diputados, de fecha 16 de diciembre de 1881."** A continuacién, se hace un
cotejo de los articulos en su versién original y las modificaciones propuestas
por la Cdmara de Senadores, subraydndose las modificaciones sugeridas:

Tabla N° 5: Modificaciones propuestas por la Cdmara de Senadores’

Proyecto de abolicién de comunidades
indigenas (1881)

Modificaciones de cdmara de senadores
(1881)

Art. 3: El P. Ejecutivo nombrard en cada
Comunidad una Comisién compuesta de
dos miembros de ella y del Vocal del
Departamento encargado de la mensura
para que proceda a levantar el padrdén de las
personas cabezas de familia, entendiéndose
por tales a todo individuo casado y los sol-
teros mayores de edad.

Art. 3. El P. Ejecutivo nombrard en cada
Comunidad una Comisién compuesta de
dos individuos de ella y del Vocal del
Departamento, encargado de la mensura,
para que proceda a levantar el padrén de
todos los miembros de aquella.

Art. 5: La Comision dard gratuitamente un
solar a cada cabeza de familia y reservard una
0 mds manzanas para plaza, casa municipal,
Iglesia, Policfa, y demds establecimientos
publicos.

Art. 5. La comision dard gratuitamente un
solar a cada miembro de la Comunidad y

reservard una o mds manzanas para plaza,

casa municipal, Iglesia, Policia, demds esta-
blecimientos publicos.

Art. 6: El resto del terreno con exclusién de
la parte cuestionada por los colindantes

seran divididos en lotes rurales, de un mis-
mo valor, en lo posible, y en nimero tal que
sus nueve décimas partes sean iguales al de

los cabezas de familia.

Art. 6. Cambiar las tres dltimas palabras de
este Art. por las siguientes «miembros de la
comunidad».

134 AHLC, Actas de Sesiones Publicas de Diputados, 1881, fj. 370.
135 El subrayado es nuestro.
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Art. 7: Practicada la division de los lotes, la |Art. 7. Cambiar las palabras «cabezas de
Comisi6n sacard a remate, con quince dias |familias» por estas otras «miembros de la
de anticipacién y con la mayor publicidad |comunidad».

posible un numero de ellos igual al de los ya
cabezas de familia, reservando la décima
parte para atender a los reclamos de los
comuneros ignorados.

Art. 11: Terminada la venta la Comisién  |Art. 11. Sustituir las palabras «cabezas de
dividird la suma total del valor obtenido  |familia» por «miembros de la Comunidad».
entre todas las cabezas de familia, entregan-
do su parte en dinero a los comuneros que
no hubiesen rematado lote alguno en inte-
grando en la misma forma o cobrando a
cada uno el déficit o el exceso que resultare
entre el cociente y el precio de las adjudica-
ciones.

Incorporacién: Art. 19 facultaba a la Comisién, «por la condicién de los terrenos» a
alterar la relacién establecida entre lotes rurales y miembros de la comunidad.

4.5.2 El debate en la Cdmara de Diputados

Teniendo en cuenta el proceso delineado por la Constitucién provincial para
la formacion y sancién de leyes, el debate se trasladé al recinto de la Cdmara
de Diputados. De tal forma, el 22 de diciembre de 1881 los diputados
inscriptos abrieron la sesién extraordinaria.’® Entre los asuntos entrados,
el cuarto expresaba que se encontraba un despacho de la comisién de legis-
lacién sobre el proyecto de abolicién de las comunidades indigenas. El
asunto comenzé a ser tratado a partir de la discusién del Art. 1 por parte
del Sr. S. Moyano, quien manifesté que «deseaba saber lo que la C. [comi-
sién] comprendfa con el nombre de comunidades indigenas por ser este
punto importante, pues que habiendo comunidades cuyos habitantes no
eran indigenas, podia el Ejecutivo dividirlas sin razén ni fundamento».'”
Los dichos del diputado Moyano refuerzan la idea de que la cifra «40
comunidades», esbozada por el gobernador, podia estar intentando englobar

La sesion de la Cdmara de Diputados fue ilustrada mediante la publicacién en el diario el
Eco de Cdrdoba en el que se menciona que la ley fue aprobada en una sesién extraordina-
ria, con la participacién de 15 diputados: E/ Eco de Cdrdoba, 28 de enero de 1882.
AHLC, Actas de Sesiones Publicas de Diputados, fj. 364.
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otras realidades que al igual que la indigena, compartian la gestién en
comtn de un terreno.'?® A partir de la intervencién del diputado Villanueva
el panorama, paulatinamente, se fue clarificando, dado que este expresé que
«era cierto que de la mayor parte de las comunidades existentes no eran
indigenas sus habitantes; pero que toda la propiedad estaba indivisa y en
cierta manera gobernados sus individuos por una especie de cacique; siendo
este régimen y no la raza de los habitantes lo que daba el cardcter de indigena
a la comunidad»."’

La intervencién del diputado resulta esclarecedora ya que en ella recono-
cié que la cifra utilizada por el gobernador Judrez Celman no correspondia a
la realidad; por lo tanto, la mayor parte de las comunidades a las que les seria
aplicable la ley no eran, estrictamente, indigenas. Esta manifestacién, ademis
de reconocer la veracidad de lo expuesto por Moyano, advierte, como men-
cionamos ut supra, la necesidad de comprender la finalidad de la ley en la que
se discute el concepto de comunidad indigena. En este sentido, son relevantes
las declaraciones del diputado Villanueva, quien explicé lo que se entendia
por comunidad indigena, en tanto miembro de la clase dirigente, aludiendo a
que lo indigena no pasaba por una cuestién de raza, sino que el indigenismo
de una comunidad se percibia a partir de su forma de gestionar la propiedad —
«propiedad indivisa» — y por sus dindmicas internas de liderazgo de grupo,
especificamente por la existencia de una especie de cacique.

En esta direccidn, Tell, estima que cuando las leyes en cuestidn se refieren
a comunidades indigenas lo hacen, de manera inmediata, en un sentido de
agrupacion de tierras y de manera mediata, en torno a la idea de grupo de
personas. Ademds, remarca la autora, el vocablo comunero, en el contexto
cordobés, ya denotaba un derecho sobre tierras indivisas y no la condicién de
indio. '

La coexistencia de diferentes tipos de propiedad que compartian como nucleo central el
hecho de la indivisién es aplicable a otros espacios. Se ha sefialado la existencia concomi-
tante de tres tipos de propiedad indivisa en la jurisdiccion de La Rioja durante los siglos
(XVII a XIX): mayorazgos, campos comunes y pueblos de indios. Si bien la caracteristica
que se comparte es la indivision, «los origenes, evolucién y significaciones de esta moda-
lidad» respondian a finalidades diferentes, ver: Borxapés (2015) 37. Otros trabajos signifi-
cativos sobre propiedad indivisa son: CacciaviLiani/FARBERMAN (2019); FARBERMAN
(2013) y (2016).

AHLC, Actas de Sesiones Publicas de Diputados, fj. 364.

TeLL (2015) 69.
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En la misma sesién, el S. Ministro, ampliando lo manifestado por el
senador Sr. Villanueva, aclaré que ya habfa una ley sobre la materia y sostuvo
que si el Ejecutivo presentaba una nueva, era solo para subsanar algunos
defectos de los que adolecfa la anterior."*' Continuando su curso, la palabra
le fue dada al Sr. Moyano, quien insisti en que en el texto de ley deberfan
designarse las comunidades en las que la norma serfa aplicable para evitar asi
potenciales abusos. A pesar del pedido de este parlamentario, se considerd
que la ley era clara y que el punto en discusién estaba bien expresado.

Pese a que el foco del problema radicaba en la indivisién, las sugerencias
de Tell no pueden ser omitidas, en el sentido de que si bien el debate
legislativo en torno a la cuestion de las comunidades indigenas fue mds bien
escaso, existieron ciertos matices dentro de los politicos cordobeses. Dentro
de estos, se advierte algin grado de reconocimiento a la filiacién histdrica de
estas comunidades con los llamados «pueblos de indios» del periodo colo-
nial. Un ejemplo de ello serfan las declaraciones del diputado Moyano, quien
como sefiala la autora, expresé el peligro de dividir comunidades que no
eran indigenas.'*?

La sesién transcurrid sin otras observaciones, por lo que se procedié a
votar, resultando que el Art. 1 fue aprobado sin modificaciones. A pedido del
diputado Sr. Freire, se acord6 que los articulos que no fueran observados, se
aprobaran.'® Si bien, se ha sefialado que el debate legislativo en cuestién
consistié en un «intercambio de dos o tres opiniones»,'** creemos que el
andlisis de su curso es relevante ya que nos permite identificar algunas razo-
nes que, desde lo formal, posibilitan comprender su exigiiidad. En esta

AHLC, Actas de Sesiones Publicas de Diputados, 1881, fj. 364. En este punto, vale pre-
guntamos cudles serfan los defectos de los que adolecia la otra ley. Los textos anteriores
autorizaban al poder ejecutivo a realizar la adjudicacién del terreno a los comuneros
actuales, a trazar una villa y reservar lotes para el comdn. Lo que no se contempld fue la
venta de lotes a miembros extrafios a la comunidad. Aspecto mds que relevante si se
observan los resultados de la aplicacién de la ley. Por ejemplo, para el caso de La Toma
el drea que resulté adjudicada a los comuneros representé menos del tres por ciento de lo
que habfa sido la superficie comunal, ver: Borxands (1999).

TeLL (2015) 70.

El 22 de diciembre de 1881 el Senado y la Cdmara de Diputados reunidos en asamblea
general sancionaron, la ley por la que se establece medir las tierras ocupadas por las
comunidades indigenas. Posteriormente, el dfa 27 de diciembre el departamento de go-
bierno promulgé la ley.

TeLL (2015) 70.
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direccidn, es preciso mencionar que el proyecto solo recibié tratamiento por
una comision. Si tenemos en cuenta que en la comision de legislacién se
dieron cambios importantes, creemos que la mocién de tratar sobre tablas
privé al proyecto de potenciales cambios. Otro aspecto interesante es que en
la Cdmara de Diputados el debate tuvo lugar dentro de una sesién extraor-
dinaria, hecho bastante frecuente en la época, pudiendo responder este a «la
ausencia de representantes que no permanecian [...] en la capital o en razén
de la estrategia seguida en ocasiones por la oposicién de no dar quorum a las
cdmaras».'** Este tltimo aspecto podrfa indicarnos que no obstante la rele-
vancia de la legislatura como espacio de participacién, su desempefio en
algunas ocasiones revelarfa una suerte de «institucionalizacidon sui generis,
que no segufa estrictamente los moldes de una ingenierfa liberal».'#¢

A partir del andlisis de los debates legislativos hemos podido apreciar las
categorfas juridicas que fueron discutidas en el marco de la ley, como tam-
bién aquellas que fueron desplazadas. En este punto, nos permitiremos trazar
un didlogo con el lenguaje empleado en las disposiciones que fueron dic-
tadas en la materia antes de la década de 1880. En esta direccién, adverti-
mos ' que estas regulaciones contenfan en su texto la referencia a «antiguos
pueblos de indios»"*® o bien a «las antiguas reducciones de los indigenas».'*
Resulta interesante, a partir del significado de los términos, ahondar e inda-
gar acerca de los potenciales motivos que llevaron a omitir la categoria
«pueblos de indios» o «reducciones indigenas» e incorporar el término
«comunidades indigenas» en los textos legislativos de finales del siglo XIX."*°

Teniendo en cuenta que el principal obstdculo que representaban las
comunidades indigenas para el gobierno era la forma en que estos espacios

CuccHI (2014) 85.

TEeRNAVASIO (1998) 162.

Las ideas que a continuacién se desarrollan fueron publicadas en Cacciaviriant (2017).
Decreto 16 de marzo de 1837, citado en: Brussa/ CANovas/ Prospécimo (2000) 17-18.
Ley de 28 de septiembre de 1858, citado en: Brussa/CANovas/Prospécimo (2000) 37.
Una omisién diferente, pero relativa a esta materia fue sefialada en los capitulos anteriores
respecto al Cddigo Civil argentino de 1871. Este importantisimo cuerpo legislativo en el
que se sistematizé toda la materia civil no contempld en sus disposiciones relativas a la
persona y a la capacidad de hecho/derecho, ninguin tipo de referencia a la situacién del
indio. En materia de derechos reales, si bien reguld disposiciones relativas a formas tradi-
cionales, como ser derechos de enfiteusis, de superficie, no existieron referencias en el
c6digo a las formas de dominio que ejercieron los pueblos de indios.
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eran administrados, tanto en lo territorial como en las relaciones intra-miem-
bros, una indagacién acerca de la denotacién de ciertos derechos que la
categoria «pueblos de indios» encierra podria resultar esclarecedora.

La temdtica de pueblos de indios ha sido trabajada por un ndmero rele-
vante de autores, tanto en el 4mbito local™! como fuera de €1.'** Sin desco-
nocer la relevancia de otros autores, tendremos en cuenta las observaciones
de Isabel Castro Olafieta, quien expresa que esta categorfa hace referencia a
un sistema de organizacién y reduccién de indigenas cuyos principales atri-
butos eran: por un lado, el derecho de usufructo de tierras comunales, las
cuales quedaban excluidas del mercado de tierras y cuyo dominio eminente
permanecia en manos de la Corona Espafiola: y por otro lado, un sistema de
autoridades integrado por un curaca y un cabildo indigena y, hasta entrado el
siglo XIX, la obligacién del pago de un tributo."?

El derecho de usufructo puede ser una pista que permita entender las
motivaciones que subyacen al cambio de categoria. En ese sentido, las trans-
formaciones en el discurso, permitieron al gobierno llevar la discusién a través
de una categorfa nueva, «la comunidad indigena», que si bien ponia de mani-
fiesto una forma de administracién de la propiedad indivisa, no denotaba
ningun tipo de derecho a usufructo de tierras para sus integrantes en el len-
guaje juridico cordobés de finales del siglo XIX. El cambio que operé en el
plano lingiifstico fue un reflejo de las novedades acontecidas en el universo
juridico. Es a partir de esta relacion entre lenguaje y derecho, que podemos
comprender el efecto performativo que derivé de la marginalizacién de la
categoria juridica «pueblo de indios» en el lenguaje juridico de la época.

Si tenemos en cuenta las diferentes fases por las que transité la Ley de
1881 podemos visualizar su finalidad, tanto inmediata como mediata. La
primera de ellas consistié en poner fin a una forma de gestién de los recursos
que desde hacfa tiempo era considerada por la elite como «notoriamente
perjudicial 4 los propios accionistas comuneros y 4 los intereses genera-

Diaz REMENTER{A (1980); Punta (1997); TELL (2016), (2014) y (2015).

Para otros espacios provinciales, ver: Boixabpds (2002); Gi MonTERO (2002); ORDEN
Peracca (2006). Dentro de la literatura extranjera, se desatacan para México los trabajos
de: EscoBar OHMSTEDE (1998); GarRcia MARTINEZ (1992); Ruiz MEDRANO (1990) vy (2010);
TERRACINO (2001). Con respecto al Perd se encuentran las investigaciones de: DueRas
(2014); GRAUBART (2017); GUevAaRA GIL (1993); PUENTE BRUNKE (1992).

CastrO OLANETA (2006).
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les».™** Esto demandaba la divisién del territorio afectado en parcelas indi-
viduales para adjudicar la titularidad del derecho de dominio en un sujeto,
respondiendo asf al cardcter de exclusividad establecido en el Cédigo Civil.

Por otro lado, a partir de una primera lectura del texto de la ley, podria
decirse que el fin mediato de esta era transformar a los miembros de las
comunidades indigenas de la provincia en sujetos propietarios, que respon-
derfan al modelo de propiedad liberal. Pero, esta interpretacion puesta a la
luz de las conclusiones que arrojan los andlisis histdricos de casos concretos,
debe ser reevaluada, ya que, mds alld de la delimitacién y divisién de la
propiedad indivisa, el fin ultimo de las transformaciones en materia de
propiedad fue transferir a manos privadas — no indigenas y no a los miem-
bros de la comunidad — la mayor parte de superficie territorial.'>®

Decreto por el que se manda practicar las divisiones de las comunidades de las antiguas
reducciones indigenas, citado en: Brussa/CAnovas/Prospdcimo (2000) 42.

Como sefiala Borxapds (1999), para el caso de La Toma el drea que resultd reconocida, a
quienes pudieron empadronarse, representd solo menos del tres por ciento de lo que
habia sido la superficie comunal. Esto motiva la interpretacién de la autora quien sostiene
que mds alld de la delimitacién y division de la propiedad indivisa el fin dltimo fue
transferir a manos privadas, y no a los miembros de la comunidad, la mayor parte de
superficie territorial.
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Capitulo 5
Apropiacidn del espacio, construccion y
redefinicién del derecho de propiedad

5.1 Territorio provincial y Derecho de propiedad: reflexiones en torno al
dominio publico y privado

Luego de haber analizado los discursos politicos en Cérdoba durante la
década de 1878-1888 y centrado nuestra atencion en el tpico de la propie-
dad - tanto en un sentido amplio como estricto — nos adentraremos en el
estudio de la legislacién local. Para realizar este andlisis continuaremos
empleando el marco temporal sefialado por el Gobernador José Echenique,
1878-1888, época caracterizada por adelantos que representaron una valori-
zacion de la propiedad. Nuestra intencion es detenernos en el estudio del
universo legislativo local especifico en que se gestaron e insertaron las leyes
que regularon el desmantelamiento de la propiedad comunal indigena. A
partir de alli, podremos comprender las nociones de espacio, territorio y
dominio (publico y privado) vigentes en el dmbito local.

Para analizar los diferentes instrumentos juridicos producidos se tomaron
como referentes las leyes y los decretos relativos a la propiedad en un sentido
amplio. EI mayor volumen de produccidn se realizé durante el gobierno de
Echenique, con un total de 16 disposiciones, de las cuales, el 56,25 % corres-
ponden a decretos y el 43,75 % restante, a leyes. Por su parte, durante la
gobernacion de Judrez Celman se dictaron un total de 14 disposiciones; en
este caso, la produccién de la legislatura representd el 71,42 % y los decretos
del ejecutivo el 28,57 %. En la gestién del Viso se produjo un total de 7
instrumentos, de los cuales el 54,14 % correspondi6 a decretos y el 42,85 % a
produccidn de la legislatura. Las gobernaciones de Gavier y Olmos presen-
taron pricticamente los mismos indices: un total de 6 disposiciones. En la
gestién del primero, no hay diferencias entre el nimero de decretos y leyes;
en el caso del segundo, la produccidn de leyes representé el 66 % del total
mientras que los decretos el 33,3%. En la siguiente tabla, se presentan las
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temadticas abordadas durante el periodo, ordenadas decrecientemente respec-
to a su relevancia.

Tabla N° 6: Temadticas abordadas

Temas

Expropiacién

Tierras fiscales

Capellanfas’

Comunidades indigenas

.2
Colonias

Mensura y deslinde

Catastro
Otros?®

Mis alld de estos indices cuantitativos, al centrarnos en la lectura de los
mensajes y la legislacién producida, percibimos dentro de la agenda de
gobierno una serie de medidas (expropiar, catastrar, mensurar) cuya finalidad
era la apropiacién del territorio, tanto simbdlica como material. Esto se
comprende, si partimos del hecho que el territorio provincial no es algo
que estuviera definido tangible y juridicamente a finales del siglo XIX,* lo

Ley de capellanfas de 1878, decreto por el que se reglamenta la redencidn de capellanias
31 de diciembre de 1878; Ley de capellanias de 1882, decreto que reglamenta la redencién
de capellanfas 15 de marzo de 1883; Ley de capellanias 16 de septiembre 1886. Para
profundizar sobre este tema, ver: LEvaGar (1992).

Ley de Colonias de la Provincia de Cérdoba, 2 de agosto de 1886; Decreto sobre la
Colonia Adela en Unidn, 18 de marzo de 1887; Decreto sobre la Colonia Sarmiento en
Rio Cuarto, 1 de junio de 1888.

Disposiciones relativas a: cesién de tierras al gobierno nacional, suspensién de cobro de
impuestos, anulacién de entrega de tierras vendidas en remate, entrega de posesion, regis-
tro de terrenos a regarse, compra de terreno para asilo de inmigrantes.

Sobre este tema, AGUERO (2016) 23, sefialé que en los textos constitucionales provinciales
anteriores a la constitucién de 1853 son infimos los comentarios al territorio. Luego de la
constitucion del 1853 las provincias se consideran como partes de la Confederacion y
reconocen en el Congreso la competencia de fijar sus limites. En el caso de Cérdoba la
constitucién de 1855 expresaba en su Art. 2: «El territorio de la provincia se encierra en
los limites designados por las actas de su fundacién del afio 1573 y posteriores concesio-
nes, mientras que el Congreso general de la Republica conforme al articulo 14 de sus
atribuciones, arregle definitivamente los de las provincias que la componen.»
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que, a su vez, explica por qué la fijacién de los limites que separaban a la
provincia de sus vecinas, fue durante finales del siglo XIXy parte del siglo XX
«una cuestién de gran trascendencia».’ Si bien la conformacién del territorio
— tanto provincial como nacional — no es el tema central de esta investiga-
cién, a los fines de integrar la perspectiva «propiedad-realidad», coincidimos
con la necesidad que advierten algunos autores de considerar la importancia
de la espacialidad en los andlisis histricos juridicos.®

Respecto al proceso de conformacién de los espacios provinciales, Agtiero
sostiene que la historia de estos puede entenderse a partir de la victoria de
ciertas estrategias tradicionales,” propias del «espacio dado»,® que se opusie-
ron a la materializacién de un espacio proyectado desde la soberania del
creciente Estado nacional. En este marco de apropiacién, la historiografia
local ha sefialado que la problemdtica desatada a partir de la expansién
territorial no fue atravesada inicamente por la discusién jurisdiccional, sino
también por el cuestionamiento del cardcter fiscal de las tierras. Esto se
aprecia a partir de la accién de particulares que «reivindicaron parte de esas
tierras, fundados en antiguos titulos precarios».9

Mensaje del Gobernador Manuel Demeterio Pizarro, 1 de mayo de 1893, citado en:
FERREYRA (2000) 521. Desde la agrimensura la conformacién de los limites provinciales
se ha tratado en un interesante trabajo: Pons/RoBLEDO (2011). Los autores han sefialado
diferentes causas para explicar «los diferendos de limites en las provincias», distinguen asf
por un lado el escenario de «las provincias que forjaron la constitucién nacional» y por el
otro el contexto correspondiente a «las creadas por el imperio de dicha constitucién». Para
las primeras, que adolecian de una imprecisién en sus limites, la estrategia fue alegar
«derecho de jurisdiccién sobre las tierras que acreditaban posesién» «para lo cual se valie-
ron de los derechos de los particulares», Pons/RoBLEDO (2011) 23; ToGNETTI (2012a).
MECCARELLI (2015) 241.

En uno de sus recientes trabajos AGUERO (2018) remarca el relevante rol que jugd la
relacién jurisdiccién-territorio en la mecdnica de la configuracién del territorio provincial.
El autor explica la disolucién del espacio provincial colonial y su recomposicién a partir
de los términos municipales y la definitiva demarcacion interior mediante la progresiva
adjudicacién del antiguo y difuso espacio de frontera.

Esta denominacién es tomada por Agtiero de Massimo Meccarelli, quien en un interesan-
te trabajo aborda las relaciones entre las reflexiones del espacio y la configuracién de
conceptos y categorfas juridicas. En su andlisis el autor divis6 para la edad media, moder-
na y contempordnea las premisas sobre las que se funda en cada periodo una nocién
espacial. Como producto de su reflexién MeccarerLr (2015) propone las nociones de
espacio dado, espacio posible y finalmente espacio decidido.

TogNETTI (2012a) 16.
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A partir de estas referencias, hemos podido apreciar que, dentro de la
agenda de gobierno, el territorio se presentaba como una categoria «pldsti-
ca». Es decir, que este fue susceptible de ser moldeado a partir de la con-
flictividad que representaba, por un lado, la determinacién de la extension
territorial del estado nacional; y por el otro, la desatada en el espacio pro-
vincial, tanto por la conflictividad con las provincias limitrofes como por la
interpretacién liberal de los derechos tradicionales que hicieron los particu-
lares. Esta plasticidad se aprecia en las diferentes formas en las que la silueta
cartogrdfica del territorio se va moldeando.

En este contexto, advertimos, esferas de conflictividad en la politica terri-
torial cordobesa, a las que subyace la misma necesidad de apropiacién mate-
rial del espacio por parte del gobierno provincial. Dicha necesidad se pro-
cur6 satisfacer mediante acciones concretas: la expropiacién de tierras, la
venta de tierras fiscales, la redencién de formas tradicionales de propiedad,
entre otras medidas, que permitieron «convertir la tierra en mercancia nego-
ciable e incorporarla al territorio provincial».'® La dificultosa afectacién del
espacio en sentido material permitid, paulatinamente, algunos avances en la
division politica del espacio provincial, tarea que reporté un gran interés
para el gobierno en materia administrativa, ya que como «instrumento de
poder» la divisién permitié «organizar y estabilizar el poder»'" en el espacio
local. Si bien, existfan desde hacfa tiempo disposiciones sobre la divisién
departamental,'* teniendo como escenario la divisién departamental estipu-
lada en 1883, en 1893 el gobernador consideraba que «Cérdoba carece de esa
divisién». '3

Pro Ruiz (2011) 21.

Hespanna (1993) 88. Sobre este punto el autor advierte que esta estabilizacién y organi-
zacién del poder se da en beneficio de determinado grupo social y en desmedro de otros.
Asi en los marcos de luchas de poder el autor advierte la necesidad de considerar las
consecuencias que reportan las variaciones de la dimensién de la «circunscripciones poli-
tico-administrativas», HEsSPANHA (1993) 89.

En 1875 el Departamento Topogréfico reconocia la necesidad de una divisién adecuada a
los intereses de la administracién y en esta direccién confeccioné un proyecto que no
logré ser aprobado. Afios mds tarde en 1883 se sanciond una ley de divisién departamen-
tal, la cual pecaba por la falta de referencias al numero y limites de las pedanias. Esta ley
fue suspendida, temporalmente, por decreto del 21 de diciembre del mismo afio, en parte
su suspension respondia a la falta de limites con las provincias de Buenos Aires, Santa Fe 'y
San Luis, ver: FERREYRA (2000) 255-256.

Mensaje del Gobernador Manuel Demetrio Pizarro 1 de mayo de 1893, citado en:
FERREYRA (2000) 255.
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Mapa de la provincia de Cérdoba 18664

14 Primer mapa oficial de la provincia de Cérdoba (1866), a 4 afios de la creacién del
Departamento Topogrifico.
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Mapa de la provincia de Cérdoba 1871 13

15 Mapa de la provincia de Cérdoba (1871). Primera divisién departamental.
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La historiografia ha analizado los dispositivos que regfan el dominio
publico,'® a partir de multiples perspectivas: desde la regulacién nacional,
pasando por el andamiaje juridico provincial a los fines de incorporar y
asegurar su territorio, y llegando a la tensidn existente entre la politica
expansiva de la provincia y los intereses de los particulares en zonas de
frontera.'” Respecto a la regulacién nacional del dominio publico, el primer
dispositivo juridico a tener en cuenta es la Ley 28, sancionada el 17 de
octubre de 1862, momento en el que «urgfa definir el cardcter y extensién
de las tierras publicas, precisar el alcance del art. 4 de la Constitucidn, fijar
los limites de las provincias y la medida de su jurisdiccién».'® Durante el
largo periodo anterior a la organizacién nacional, las provincias ejercieron
«actos de dominio y [...] visibles manifestaciones de posesién»,19 hecho que
no podia ser desconocido por el Congreso. En esta linea se expresé el senador
Rawson, al expresar que se estaba: «estudiando el derecho que nace de los
hechos que han tenido lugar en este pafs».*®

Desde la historiografia, se ha sefialado que la adopcién de la posesién
como principio rector para dirimir el conflicto no garantizé los intereses
nacionales. Esto motivé una nueva estrategia por parte del gobierno nacio-
nal: expandir la frontera y crear pueblos y colonias bajo su jurisdiccién, para
impedir que las provincias pudieran «generar antecedentes para reclamar su
propiedad».! Esta medida fue rebatida, especialmente, por los representan-
tes de las provincias de Cérdoba, Buenos Aires, Santa Fe y San Luis, que
tenfan «mayores posibilidades de beneficiarse con el desplazamiento de la
frontera».** La solucién definitiva para el conflicto por lfmites entre nacién y
provincias llegé en 1878, a partir de la sancidn de la Ley 947. Se ha sefialado

En este punto, ToGNETTI (2012a), ha sefialado que si bien autores como CArcano (1972),
hicieron algunas referencias a la cuestién de la tensién entre el dominio piblico nacional
y provincial, las investigaciones que se desarrollaron a posteriori, como Barsa (1974) y
Brass1 (1981), no prestaron mayor interés a la problemdtica enfocindose mds bien en la
cuestién limitrofe interprovincial y la privatizacién de la tierra. Sobre el estudio de la
tierra publica en Argentina, ver: BLanco/Banzaro (2009).

Sobre este punto, ver: ToGNETTI (2012a), (2012b) y (2013). Otros trabajos que tratan la
temdtica de la frontera: Banzaro (2009) y (2005); CORTES ConbE (1997).

CARrcaNo (1972) 135.

CARrcaNoO (1972) 136.

CARcaANO (1972) 137.

TogNETTI (2012a) 1

ToGNETTI (2012a) 1
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que la clave en la resolucién de este conflicto fue, por un lado, un mejor
conocimiento topografico del terreno, lo que permiti6 la elaboracién de un
mapa preciso; y, por otro, el desistimiento a incorporar ciertos terrenos por
parte de la nacidn, lo que proporciond una situacién de calma en la que
pudieron establecerse limites definitivos.”®> En cuanto a la legislacién de
Coérdoba sobre tierras — tanto pablicas como privadas — en este punto debe
tenerse en cuenta no solo la ley por la que se dispone la enajenacién de
tierras fiscales del 20 de noviembre de 1858,** sino también el decreto del
gobernador Mariano Fragueiro dictado en el marco de la mencionada ley.>
A través de esta disposicion se consideraron fiscales «los terrenos que no se
acredite haber sido poseidos con titulo traslativo de dominio 6 con buena fe
por el tiempo proscripto por la ley».>®

Sobre este punto, se ha sefialado que la ley consideré como inmueble de
propiedad particular aquellos que eran poseidos en virtud de un titulo justi-
ficativo del dominio o bien aquellos que «se posefan durante el transcurso
del tiempo para prescribir».*” Entre otros aspectos que fueron objeto de
regulacién, se encuentran la forma de divisién, extensién, mensura, precio
(incluido su destino) y la forma de venta de las tierras fiscales. Una vez que
las tierras eran vendidas, estas quedaban afectadas a las restricciones del

TogNeTrTI (20122) 19.

Por medio de esta ley se establecia que la enajenacion de las tierras fiscales serfa el resorte del
poder ejecutivo, salvo en casos de controversias judiciales, citado en: Brussa/CANOvAs/
Prospdécimo (2001) 37-38. Esta ley debe ser entendida en un nuevo contexto econémico,
sostiene Tognetti, quien a partir de FERREYRA (1999) 278, advierte que los ingresos de las
provincias durante los afios 1820-1853 (periodo de autonomias provinciales) en su mayor
parte provenian de los impuestos a las mercaderias ultramarinas. Esta situacién se modificé
rotundamente a partir primero del acuerdo de San Nicolds y luego por el texto constitucio-
nal de 1853 por el que se prohibieron las aduanas interiores. Es en este contexto dénde debe
entenderse la tierra pablica como fuente de ingresos de las provincias, sin desconocer los
desafios que esto implicaba: entre ellos la creacidn de un catastro y un registro de la propie-
dad como soporte del desarrollo de una politica tributaria sobre tierras. ToGNETTI (2012a) 21.
Vale mencionar que esta ley establecid ciertas excepciones a este principio, por ejemplo,
frente a la falta del tiempo designado para alegar la prescripcién adquisitiva el fisco reco-
nocia una suerte de chacra, como gratificacién por la laboriosidad. Al igual que los po-
seedores cuyo titulo fuese la ocupacién y sin cumplir el plazo de prescripcién, pero
pasando los diez afios se les reconocia un derecho a una suerte de estancia.

Decreto del 1859, citado en: Brussa/CANovas/Prospécimo (2001) 39.

En este punto sefiala el autor que la disposicidn legal remitia a los plazos para adquirir el
dominio a través de la prescripcidn vigente en la antigua legislacién castellana, aplicable
entre presentes y ausentes, ver: VIvas (1978) 444.
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dominio dispuestas por la legislacion local administrativa en materia de
montes, aguas, caminos publicos, entre otras.>® Es importante mencionar
que en esta ley la denuncia es «el sistema vigente para esclarecer la superficie
correspondiente a la propiedad fiscal».?® Por tltimo, debemos mencionar el
importante rol que se asignd a los agrimensores y la apertura de un registro
en el que debian inscribirse las tierras fiscales enajenadas y las que quedaban
reservadas para el gobierno.

Afios mis tarde y en un contexto politico diferente,?® se sancioné la Ley
Provincial de Tierras de 1862, cuyas disposiciones iban mds alld de la tierra
publica, reglamentando aspectos de la propiedad privada.?! En este contexto,
se consideraban «terrenos de propiedad publica los que estando dentro de los
limites conocidos por la provincia, no sean de propiedad particular o estén
poseidos con buena fe y justo titulo por un espacio de tiempo que no baje los
treinta aflos».>> En este texto se advierte la presencia de tres elementos que
no se encontraban hasta entonces en la legislacién de 1858: la referencia a los
lfmites conocidos por la provincia, la mencién del justo titulo? y el plazo de
30 afios. Esta mencién expresa ha sido interpretada como una «remision a las
normas castellanas sobre la materia, y con relacién a los ausentes, que era el
termino treinta afial para prescribir».?*

La historiografia local ha sefialado que para evitar los inconvenientes que
significaba el mecanismo de denuncia, ya que este dependia de la accién de

Aflos mds tarde, esta postura serd también adoptada en el cddigo civil en materia de
restricciones al dominio en el Art. 2611.

ToGNETTI (20122) 22.

En este momento Buenos Aires ya se encontraba incorporada a la Confederacién y con
Mitre en la presidencia del pais.

Esta regulacion debe entenderse en el marco del Art. 108 de la constitucion de 1853 por el
cual las provincias, hasta tanto se dictasen los cédigos de fondo asumian las facultades de
legislacion.

Ley de Tierras de 1862, citado en: Brussa/CANovas/Prospécimo (2001) 52-55.
Respecto a este punto discrepamos con la interpretacién que sostiene que «la ley estable-
cié una diferencia entre quienes justificaran sus derechos con escritura publica de aquel
que dispusiera de un titulo precario» ToGNETTI (2012a) 23. No creemos que la ley estipule
un trato desigual, sino que a los fines de determinar lo que se considera por tierra publica
excluye a quienes ya sean propietarios o bien a quienes potencialmente puedan serlo. En
este sentido, quienes se encuentren poseyendo por un tiempo no menor a 30 afios con
justo titulo y buena fe, ya se encuentran legitimados para adquirir mediante prescripcion
adquisitiva.

Vivas (1978) 44S.
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los particulares, se planteé como solucién el «saneamiento de la propiedad
privada».®* Esto es comprensible ya que la ley partia de una definicién
negativa de la propiedad publica, considerando que todo lo que no era
propiedad privada era propiedad publica. En esta direccidn, se comprenden
algunos articulos de la ley de 1862 (Art. 13,%¢ 16,37 17,3® 18,37 22,%° 24*")
que tratan de clarificar y de asentar sobre bases seguras la propiedad. A lo
largo de estas disposiciones es posible apreciar nuevamente el rol protagé-
nico que tuvieron los agrimensores. A partir de sus investigaciones, Tognetti
sostiene que debido a la forma en que se resolvié el ejercicio del dominio
publico, las provincias se vieron obligadas a intervenir en la regulacién de los
derechos de propiedad, mediante «el departamento topogrifico, las regla-
mentaciones para el ejercicio de la agrimensura, la organizacién de comisio-
nes topograficas».*> A esto, debe sumarse la creacién, en 1864, del empleo

ToGNETTI (20122) 22.

«Los campos de propiedad particular comprendidos en la forma en que se hayan manda-
do a medir serdn deslindados, amojonados y trazados igualmente sobre planos por los
mismos agrimensores que el gobierno nombre, para cuyo efecto los particulares presenta-
rdn ante ella los titulos de propiedad dentro del término que el poder ejecutivo pruden-
temente designe. Los campos de propiedad particular, serdn registrados en un libro que
con este objeto abrird la contabilidad: titulado registro de terrenos de propiedad particu-
lar.»

«Si la comisién de agrimensores no considerase suficiente los titulos que los particulares
les presentasen, ordenard al presunto propietario que los presentase ante los juzgados
civiles de la capital para revalidarlos, dentro del término que la comisién sefiale, no pu-
diendo bajar de treinta dias, bajo la multa de cincuenta pesos por la primera vez si asi no
lo hiciere y de perder su derecho si no verificase en el segundo término que se sefiale.»
«En el caso del articulo anterior, la comisién de agrimensores continuard con la mensura
con arreglo a las escrituras presentadas, sirviendo la resolucién de los tribunales para que
los enunciados terrenos sean anotados como de propiedad particular o pablica.»

«Si la duda naciese de la confusién de limites entre dos propiedades particulares y no de la
legalidad del titulo, los agrimensores suspenderdn la mensura en los limites de ambas
propiedades.»

«Verificado el deslinde de cada propiedad particular, la comisién de agrimensores expedird
al propietario un boleto que conste la extensién, limites, nimero del terreno vy el recibo
del valor de la mensura, para que presente dicho boleto a la contadurfa para que tome
razon de él, expresdndolo asi en el mismo boleto que se le devolverd como un titulo que
garantird mejor su propiedad.»

«No se considerard vélida ninguna venta de terrenos ubicados dentro de las zonas vendi-
das si a la escritura no se agrega el boleto del que habla el Art. 21.»

ToGNETTI (2012a) 37.
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del Fiscal de Tierras con competencia, quien se hizo cargo de los asuntos de
tierras publicas para cuidar los intereses del fisco en este ramo.*

5.2 Antecedentes y contenido de la ley del 27 de diciembre de 1881*

Durante la segunda mitad del siglo XIX en la provincia de Cérdoba aconte-
cieron varios cambios en el universo juridico, que regularon las relaciones de
los sujetos con las cosas y, simultdneamente, la configuracién territorial de la
provincia. A la par de estas transformaciones, y tal como acontecfa en otras
provincias, fueron dictadas una serie de medidas que tenfan como horizonte
redimir las reminiscencias de las relaciones reales del antiguo régimen,45 y
redefinir las formas de propiedad de corte colonial desde un fluctuante
marco liberal. En este dltimo punto se inscribe el caso de los llamados
«pueblos de indios», en el marco del derecho patrio y durante las dltimas
décadas del siglo XIX.

Sobre el desmantelamiento de las formas de vida y posesion de la tierra de
las comunidades indigenas, la historiografia ha sefialado que la segunda
mitad del siglo XIX serfa el momento a partir del cual «la instauracién y
vigencia de marcos juridicos distintos a los imperantes en la colonia provo-
caron una serie de pérdidas de los derechos indigenas».*¢

En los casos de Salta y Tucumdn, el argumento juridico utilizado por las
provincias para llevar adelante la desarticulacién y, simultdneamente, poder
conservar las tierras para si, fue «el uso del derecho de reversién por la
provincia subrogada en los derechos de la corona».*” De esta forma, los

Ley que establece la creacién del empleo de Fiscal de Tierras, 20 de octubre de 1864,
citado en: Brussa/CANovas/Prospdcimo (2001) 80.

Parte de las ideas que aquf se exponen ya fueron publicadas en CacciaviLLant (2019b).
Para el caso de Cérdoba, la ley del 20 de marzo de 1827 reglament6 el procedimiento de
redencion y venta de los ejidos y pastos comunes. Cabe mencionar que esta medida fue
dictada después de la disolucién del Cabildo, de manera tal que lo producido fue recau-
dado por la provincia. Luego de instaurado el régimen municipal en 1857, las autoridades
de la ciudad en el afio 1874 a través de la ordenanza del 4 de septiembre iniciaron un
proceso de liberacién de tierras, el cual requirié del dictado de una nueva ordenanza en el
afio 1882. Para ampliar estas temadticas consultar: Luque CoLoMBREs (1980). Para apreciar
otras realidades provinciales, ver: Barcos (2007), (2012) y (2013).

TeruerL/Fanpos (2009) 251.

Diaz REMENTERIA (1995) 25.
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gobiernos provinciales, a partir del principio de ut#i possidetis*® y haciendo
una interpretacién cuestionable del mismo, reconocieron para s{ mismos el
derecho a la posesidn de las tierras que habian sido efectivamente ocupadas y
poseidas por las comunidades indigenas.*

En un interesante trabajo que analizd la relacion entre los pueblos de
indios y sus tierras comunales en la jurisdiccién de San Miguel de Tucumdin
durante las dltimas décadas del siglo XVIII y primeras del siglo XIX, se sefial6
que «el nuevo orden social, equitativo, exento de cargas tributarias pasé a
desconocer el derecho de las poblaciones indigenas a las tierras comunales,
que fueron declaradas baldios».*® Para el norte argentino se ha sefialado que
si bien en el contexto republicano la «desarticulacién de tierras de propiedad
indigena se hizo bajo la propiedad fiscal»*' no obstante pueden apreciarse
diferentes variantes en las que se advierte la vigencia del principio del u#
possidets, como también la persistencia de un régimen posesorio sostenido
mediante la figura de la enfiteusis.*>

Diferentes fueron las prdcticas desplegadas sobre las tierras de las comu-
nidades indigenas en Cérdoba, por lo que para algunos autores, hubo una
suerte de «reconocimiento técito de una relacién de condominio como paso
previo a la propiedad individual».*> No obstante esta interpretacion, la pri-

Sobre este punto ver los trabajos de LORENTE SARINENA (2014) y (2016).

Robert Williams sefialé la fuerte impronta de las ideas de Locke sobre el derecho natural y
la propiedad en la «préctica discursiva de los radicales americanos», debido a que tanto su
teoria sobre la sociedad y la propiedad les permitié delinear su relacion con el nuevo y el
viejo mundo. El autor destaca que la famosa afirmacion de Locke «en el comienzo todo el
mundo era América», les permiti6 interpretarse a ellos mismos insertos en un estado de
libertad en el que dentro de los limites del derecho natural podian, a través del trabajo,
transformar en valorizadas propiedades la «uncultivated waste of America», ver: WiLLiams
(1990) 247. Sobre tierras baldias, ver: VASSBERG (1983).

LépEz (2006) S. Este trabajo parte de la hipdtesis que la extincién de las comunidades
durante los primeros afos del siglo XIX puede comprenderse a partir del despojo del
derecho sobre sus tierras comunales, hecho que implicé la «disolucién de los lazos de
solidaridad de la comunidad». Estas medidas se encuentran enmarcadas en un proceso
de construccién de una «nueva legitimidad social que, por un lado intenté definir la
igualdad de los hombres ante la ley y el nuevo Estado, a la vez que mantuvo las précticas
de discriminacién y estigma basados [...] en términos de diferenciacién cultural entre
barbaros y civilizados», LépEZ (2006) 235.

TeruEL/Fanpos (2009) 235.

Sobre el desarrollo de la enfiteusis en Argentina, ver: LEvacar (2012).

Diaz REMENTERIA (1995) 27.
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mera propuesta de venta de terrenos comunales, programada en la ley de
1837, ha sido interpretada, desde la historiografia local, en direccién al
principio de uti possidetis ya que «el estado provincial — posiblemente adu-
ciendo ser heredero de los derechos de la corona - se adjudicaba la propiedad
de dichas tierras y el derecho a disponer de ellas».** En esa misma direccién,
Tell considera que «el estado provincial se arrogé el cardcter de sucesor de la
corona en el dominio eminente de esas tierras».>

Para los Estados Unidos, Robert Williams ha sefialado que el conflicto
discursivo acerca de la frontera indigena fue uno de los asuntos mds dificiles
que enfrentaron los fundadores. En esta disputa, a los indios «les fue negado
cualquier derecho natural a la soberania sobre las tierras que habian poseido y
ocupado en la frontera occidental».*® Este desconocimiento fue posible gracias
a un acuerdo politico®” que, ponderando el bien de la Nacién, invisti a los
Estados Unidos de un titulo y un interés superior sobre las tierras de frontera.
En este punto, el autor sefiala que en la era revolucionaria, la nocién de orden
publico que emplearon los fundadores «no requeria [requirié] el reconoci-
miento de derechos naturales de los indios en las tierras de América».*®

En la misma direccidn, Stuart Banner sefialé que «la mayor mudanza en
el pensamiento juridico americano»*” tuvo lugar en las tres décadas siguien-
tes a 1790. Si bien hasta ese momento se consideraba que la tierra que ain no
habia sido vendida por los nativos y por ende era de su propiedad, a comien-
zos de 1820 su tierra era concebida como «propiedad del estado y de los
gobiernos federales».®® En este contexto de transicién, en 1823, la Corte
Suprema de los Estados Unidos en el caso «Johnson vs. M’Intosch» declar6
que «los indios no eran en los hechos duefios de las tierras sino que tenfan
simplemente un derecho de posesién».®!

Borxapés (1999) 9.

TeLr (2011a) 214.

WiLLiams (1990) 231.

Este acuerdo contemplaba la cesién de todo reclamo sobre tierra de fronteras por parte de
los estados al soberano federal que reclamaba de manera exclusiva derechos sobre esas
tierras por compra o conquista extinguiendo la ocupacién indigena, ver: WiLLiams
(1990) 231.

WiLLiams (1990) 231.

BANNER (2005) 150.

BANNER (2005) 150.

BANNER (2005) 150.
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Para el caso cordobés, si bien fueron las leyes de 1881 y 1885 las que
gozaron de eficacia, con anterioridad a estas existieron una serie de normas
tendientes a suprimir las antiguas situaciones reales.®* Podemos decir que la
relacién entre las comunidades indigenas y la tierra intentd ser redefinida a
través de diferentes leyes las que, a partir del contexto econémico, juridico y
politico, permiten comprender ciertas transformaciones terminoldgicas, asi
como la consolidacion de ciertas tendencias — la impronta técnica — a lo largo
de todo el proceso. A continuacidn, se detalla un cuadro comparativo que
resume las diferentes normativas dictadas en nuestro espacio de estudio.

62 En su trabajo Boixadds da cuenta de la creacién de instrumentos juridicos destinados

174

exclusivamente a disolver La Toma. Entre los afios 1867-1869 el gobierno provincial
delined una nueva politica, que, a diferencia de las anteriores, implic tanto «un recono-
cimiento de un conjunto de derechos provenientes del sistema colonial como un intento
de negociacién para producir modificaciones», Borxands (1999) 10. Dentro de las medidas
que esta normativa exigfa se encontraba el trazado de un plano, operaciones de mensura y
amojonamiento, y la creacién de una junta sindical, la cual debfa elaborar un censo en el
que se inscribirfan «todos los participes en aquellas tierras». Un dato interesante es que se
contemplaba no solo el asesoramiento legal de la junta, mediante la intervencién de un
abogado, sino también la consideracién de este como «defensor de la comunidad». Este
tipo de medidas de tipo paternalistas pueden ser interpretadas como una suerte de conti-
nuidad del status de miserabilis del indigena durante el periodo colonial, hecho que desa-
parece en el marco normativo de 1881-1885. Creemos que este tipo de omisiones deben
ser leidas a la luz de la invisibilizacién que, en términos de capacidad juridica, reporté la
entrada en vigencia del Cédigo Civil. Pero si bien existe una suerte de amparo legal para
los miembros de la comunidad el acceso a la jurisdiccion civil también fue impedido,
estableciéndose que los interesados resolvieran sus asuntos «por medio de un drbitro sin
acceder a la jurisdiccidn de los jueces y trdmites de un litigio», Boixabds (1999) 11.

Capitulo §



Tabla N° 7: Normativas dictadas

Titulo Decreto 16 de marzo Ley de 1858% Decreto de 1859
de 1837
Categorias Antiguos pueblos de |Antiguas reducciones |Antiguas reducciones de
empleadas indios de los indigenas indigenas
Objetivo Facultar al PE parala  |Autorizar al Gobierno |Sin referencias

venta de los territorios |para dividir conforme
de los antiguos pueblos |derecho el terreno que
de indios poseen en comun

Amparo/reco- |Amparo en la posesién |Adjudicacién en pro- |Sin referencias
nocimiento  |a los legitimos posee- |piedad a los actuales

dores comuneros
Destinatarios |Quilino, San Antonio |Sin referencias Antiguas reducciones de
de Nonsacate, San indigenas que se hallan
Marcos, Pichanas, Cos- situados en los suburbios
quin y LaToma delaciudad, Cosquin, San
Marcos, Soto, Pichanas,
Quilino y la personeria en
comunidad de los here-
deros de Olariaga.
Designacién de|No St St
pastos comu-
nes
Regulacion de |[No No Si. Se estipula la interven-
un proceso cién de un comisionado,

un agrimensor y comisio-
nes formadas por accio-
nistas comuneros. Ade-
mds, se regula la confec-
cién de un plano del
terreno y la inscripcién en
un registro de los cabezas
de familia.

63 Ley por la que se autoriza la divisién del terreno que poseen en comun las antiguas
reducciones de indigenas, 28 de septiembre de 1858.

64 Decreto por el que se manda practicar las divisiones de las comunidades de las antiguas
reducciones de indigenas 10 de febrero de 1859.
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Titulo Decreto 16 de marzo Ley de 1858 Decreto de 1859
de 1837

Referencias a |Sin referencias Art. 52, inc. 3 de la Sin referencias
Legislacién constitucién provin-

cial®

Respecto a la aplicacién de estas disposiciones, existe consenso que la ley de
1837 no fue implementada,®® mientras que respecto a la segunda ley y su
decreto reglamentario, las opiniones divergen.®’ Si bien, estos dispositivos

Art. 52, inc. 3 contiene atribuciones del Poder Ejecutivo para promulgar y sancionar en el
territorio de la Provincia las leyes locales, y publicar las leyes y decretos del Gobierno
Nacional.

Boixapds (1999) 9; Diaz REMENTERIA (1995) 27.

El 21 de febrero de 1867 el gobernador Félix de la Pefia dict6 un decreto, con motivo del
cumplimiento de la ley de 1858 y el decreto de 1859, por el que se establecia la realizacidon
de un plano del terreno perteneciente a la antigua comunidad indigena de La Toma. Esta
disposicién fue interpretada como ejemplo de «la puesta en vigor de la norma», Diaz
REMENTERIA (1995) 29, mientras que Boixadds ha sefialado la falta de referencias a medi-
das concretas de aplicacién de los dispositivos de 1858—59. La autora afiadié que en 1867
«se dicta una nueva ley y dos afios después el decreto complementario que se refiere
exclusivamente a los terrenos comunales de La Toma», Boixapds (1999) 10. La operativi-
dad de estos dispositivos normativos puede apreciarse a partir de la resistencia que presta-
ron los comuneros. En este sentido, los integrantes de la comunidad acusaron a la
legislatura de haberse extralimitado de sus poderes «vulnerando el derecho de propiedad
cuya inviolabilidad esta [estaba] garantizada por la carta constitucional», Borxapds (1999)
12. Esta valoracién de la divisién de los poderes publicos y las competencias de la legisla-
tura creemos que es fruto de una mediatizacién de nociones juridicas a manos de sujetos
que posefan un conocimiento del derecho. Este documento fue analizado por la autora
quien remarcd los argumentos claves que permitieron sostener el reclamo de la comuni-
dad, entre estos se destacan el derecho de posesién sobre la tierra cuyo origen se remon-
taba a una donacién real. Este acto juridico fue interpretado de manera tal que la
situacién posesoria quedé enmarcada dentro de los extremos de la posesién de buena fe.
En este sentido, los comuneros expresaron que la donacidn era el «titulo para la posesién
que han conservado a través de los tiempos», Boixapds (1999) 11. Un cierto anhelo de
autonomia puede leerse en el reclamo, los miembros de la comunidad consideraron que
ellos eran «los tnicos jueces y legisladores acerca de lo que es 0 no conveniente a sus
propios intereses», Borxapds (1999) 12. Esta sumatoria de competencias dentro de la
comunidad puede ser leida como una especie de autorregulacién, la cual desafiaba al
nuevo orden legal que establecia unas fronteras, por lo menos desde lo formal, entre la
funcién legislativa y la jurisdiccional. Finalmente, los comuneros concluyeron que conti-
nuarfan en comunidad lo que implicaba que las tierras serdn gozadas «en comun por
todos los coparticipes en la forma y del todo que se ha hecho hasta el presente»,
Borxapds (1999) 12. Un dato interesante es que ellos mismos contemplaron la posibilidad
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tuvieron un principio de ejecucidn, la posterior sancién y promulgacién de
las leyes de 1881 y 1885 permiten confirmar que estas no fueron implemen-
tadas en su totalidad. Una sugerente observacién que hace Boixadds en su
andlisis es la impronta de los criterios técnicos, no solo en las disposiciones
de 1858-1859, sino también en las leyes dictadas con posterioridad. Coinci-
dimos con la autora en que una de las caracteristicas del proceso de desman-
telamiento de la propiedad indigena en Cérdoba es el criterio técnico, que
fue desarrollado mediante la intervencién de agrimensores. El rol protagé-
nico de estos expertos en el dmbito local, solo puede comprenderse a partir
del impulso que cobré el Departamento Topogrifico y la ensefianza de la
agrimensura en la segunda mitad del siglo XIX. La impronta técnica es uno
de los rasgos que caracteriza y diferencia a la experiencia cordobesa de otras
en las que «el deslinde de la tierra no conté con una base cientifica».®® En
otras latitudes, no obstante la intencién de designar a «agrimensores exami-
nados« para la medicién y divisién de las tierras, la actividad termind reca-
yendo en »un sujeto idéneo»* debido a los costos que demandaban estas
operaciones.

La propuesta del gobierno fue reconocer, en parte, la posesién de las
comunidades y redefinir,”® desde el nuevo marco legal, la relacién juridica
entre cada uno de los miembros de las comunidades y una parcela determi-
nada de tierra. Pero el reconocimiento de la posesién fue parcial, ya que
parte de las tierras en la que los indios venian ejerciendo actos posesorios
desde tiempos coloniales, fueron sometidas a un remate. La «redefinicién»,
como categorfa de andlisis, da cuenta cémo, en un periodo de transicién y
con el propésito de erigir un nuevo modelo de propiedad, el gobierno local
considerd algunos aspectos del orden pretérito. Con esta finalidad, «la pose-

de que un integrante pudiera optar por apartarse de la comunidad, pero sin la posibilidad
de exigir la disolucién de la cosa comun. Creemos que la existencia de esta regulacion
respondid a una cierta voluntad de fraccionamiento, la cual fue interpretada de manera tal
que permitiera la salida de los miembros, pero no la divisién de La Toma.

Kourr (2013) 231.

CorrtEs MAximo (2013) 236.

La idea de redefinicién en materia de derechos de tierras ha sido planteada para el mundo
colonial por Karen B. Graubart. La autora ha sefialado como usuarios de la redefinicién
tanto a «las elites indigenas — que redefinieron su propiedad para proteger o extender su
alcance politico —» como también a la misma corona que «desafio y redefinié la propiedad
de la tierra como una estrategia imperial central», GRauBArT (2017) 62-63, 68.
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sién» fue contemplada e integrada en la legislacién a la par de una nocién de
propiedad absoluta, libre, circulante, delimitada e incluso, por veces, regis-
trada.

De la lectura de los trabajos historiogréficos locales y de las fuentes, se
advierte que las disposiciones de la ley de 1881 deben ser interpretadas
conjuntamente con una ley posterior, dictada en 1885. Esta ley tuvo como
principal objetivo autorizar al Poder Ejecutivo a expropiar, por causa de
utilidad publica, los terrenos ocupados por las comunidades indigenas. En
este punto, coincidimos con Tell, quien sostiene que esta ley fue dictada
«posiblemente debido a las resistencias que enfrenté el proceso de medicién
en La Toma».”!

Debido a que en cada una de las comunidades, las leyes de 1881 y 1885 no
fueron implementadas ni homogénea ni simultdneamente, consideramos
necesario realizar, primero, un andlisis de la propuesta de la ley, para luego
avanzar en un estudio especifico de casos. La imposibilidad de establecer un
patrén comtn de reaccidn, entre las comunidades frente a la privatizacién,
es una de las notas que nos permite establecer didlogos con otras experien-
cias.”> Como veremos mds adelante, los diferentes casos de andlisis estardn
atravesados por factores econdmicos, sociales, de acceso al trasporte, localiza-
cién geogrdfica, y acceso a otros recursos, como por ejemplo el agua, entre
Otros aspectos.

La ley de 1881 desarroll6 su propuesta en 20 articulos, que giraban en
torno a las siguientes acciones:

— Mensurar: las tierras ocupadas por las comunidades indigenas en todo el
terreno provincial.”
— Delinear: en cada comunidad una villa.”*

TeLL (2011a).

En la experiencia michoacana también se advierten tanto casos de aceptacién como de
oposicion, ver: Cortés MAximo (2013) 1.

Art. 1: «Autorizase al poder ejecutivo para hacer mensurar por medio del Departamento
Topogrifico las tierras ocupadas por las comunidades de indigenas en todo el territorio
provincial.»

Art. 4: «Hecho el padrén y aprobada la mensura por el Departamento Topogrifico, el
agrimensor delineard en cada comunidad y en el lugar que la comisidn designe, una villa
que se compondrd de manzanas de cien metros por costado, separadas por calles de
quince y divididas por solares de veinte y cinco de frente, con el fondo que corresponda.»
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— Dar: gratuitamente un solar a cada miembro de la comunidad.”

— Dividir: el resto en lotes rurales, con exclusion de la parte cuestionada por
los colindantes.”®

— Rematar: un ndmero de lotes igual a la cantidad de miembros de la
comunidad, reservando la décima parte para atender a los reclamos de
los comuneros ignorados.””

— Extender titulos de propiedad: a favor de los comuneros, los cuales serdn
registrados en el Departamento Topografico.”®

De la lectura de este texto normativo se desprende que la primera accién del

gobierno fue tomar razén de la extension territorial ocupada por las comuni-

dades indigenas. En esa direccidn, el Art.1 de la ley autorizé al Poder Ejecutivo,

a través del Departamento Topogrdfico, a mensurar las tierras ocupadas por las

comunidades en todo el territorio de la provincia.” En cada comunidad se

debia formar una comisién que estaria integrada por dos de sus miembros y el

vocal del departamento. Esta comision serfa la encargada de confeccionar un

padrdn en el cual deberfan inscribirse todos los miembros de la comunidad.
Es importante mencionar que en el marco normativo de las leyes de

1881-1885 no existen referencias a cémo debia llevarse adelante la confeccién

de los padrones ni qué condiciones debfan reunirse para ingresar en €l. Por tal

razon, incluso en los padrones consultados hemos advertido que fueron asen-

tados tanto comuneros como no comuneros.*® La confeccién de este docu-

Art. 5: «La comisién dard gratuitamente un solar a cada miembro de la comunidad y
reservard una o mds manzanas para plaza, casa municipal, iglesia, policia y demds estable-
cimientos publicos.»

Art. 6: «El resto del terreno, con exclusién de la parte cuestionada por los colindantes, serd
dividida en lotes rurales, de un mismo valor, en lo posible, y en nimero tal que sus nueve
décimas partes sean iguales al de los miembros de la comunidad.»

Art. 7: «Practicada la divisién de los lotes, la comisidn, sacard a remate, con 15 dias de
anuncio y con la mayor publicidad, un nimero de ellos igual a la de los miembros de la
comunidad, reservando la décima parte para atender a los reclamos de los comuneros
ignorados.»

Art. 12: «La comisién estenderd a favor de los comuneros, gratuitamente y en papel co-
mun, los respectivos titulos de propiedad los cuales serdn registrados en el Departamento
Topogrifico sin emolumentos de las adjudicaciones.»

Hemos advertido en pdginas anteriores que a finales del silgo XIX el territorio provincial
no es algo que se encuentre finalmente «decidido».

A partir del andlisis de los padrones de las comunidades de Soto, Pichanas, Quilino y La
Toma hemos identificado la informacidn que el gobierno solicitaba de los comuneros, pero

Apropiacién del espacio

179



81
82
83
84

180

mento fue considerada como uno de los tres puntos alrededor de los cuales
giraron los conflictos por aplicacién de las leyes de 1881-1885.%" Se ha desta-
cado que estas leyes prevefan la posibilidad de ingreso a «comuneros ausentes
o ignorados», como también el empleo del término «morador»®* sin explicar
su denotacién, ni diferencias con el término «comunero».%3

En este punto, es importante tener en cuenta el debate legislativo en el
que se decidid la sustitucién de la categoria «cabeza de familia» por «miem-
bros de la comunidad», que explicitamos con anterioridad ya que es en este
contexto, donde advertimos el vacio legislativo respecto a las personas por
nacer y los menores de edad. En esta direccion, Diaz Remeterfa sefialé a la
confeccién del padrén, como un factor clave para comprender aquellos
conflictos que emergieron ante la duda de: incluir o no a los nacidos con
posterioridad a la promulgacion de la ley de 1881, y la exclusién o no de
aquellos que habiéndose casado con un miembro de la comunidad a la fecha
de promulgacién de la ley eran viudos.®*

no la forma en que ellos acreditaban su condicién. En los cuatro casos hemos advertido
una morfologfa similar que consistfa en la divisién de la hoja del cuaderno en columnas
verticales. Sobre el contenido de estas hemos notado algunas particularidades, pero en
términos generales podemos decir que en los cuatro casos se dejé constancia del niumero
de orden, nombre, sexo, edad e instruccién. En los casos de Soto, y La Toma es posible
apreciar la distincién de los inscriptos entre comuneros y no. En la comunidad de Picha-
nas, Quilino y en La Toma se destiné una columna para asentar el parentesco de los
inscriptos. La profesion de los inscriptos solamente fue asentada en el registro confeccio-
nado en la comunidad de Soto. Para las restantes comunidades, San Marcos y Cosquin, no
se conserva este tipo de documentos. Sin embargo, en el caso de Cosquin hemos podido
acceder al indice del padrén, que es un cuaderno tipo indice que solo revela el nombre, la
edad y un nimero que interpretamos que se corresponde con el nimero de derechos de
tierras. Ver: AHCC Padrén de comuneros de Soto; AHCC Padrén de comuneros de La
Toma; AHCC Padrén de comuneros de Quilino; AHCC Padrén de comuneros de Picha-
nas; AHCC Indice del padrén de Cosquin.

Diaz REMENTERIA (1995) 32.

TeLL (2014) 94, sefialé que este término no fue utilizado en los empadronamientos.
TeLL (2014) 94.

Para el caso de Michoacdn, Cortes Mdximo advirtié también una falta de claridad en lo
que concierne a lo sujetos destinatarios de la ley. En su trabajo el autor hace referencia a
que «los comisionados repartidores e indigenas solicitaron se aclarara a que se referia la ley
cuando decfa que las personas agraciadas debfan ser dos descendientes de las primitivas
familias»», CorTES MAxiMoO (2013) 280.
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Este padron estaba sujeto a un régimen que determinaba su publicacién
en un diario de la capital durante 30 dfas.®* Las contiendas que se suscitaren
en torno a la inclusién de los padrones solo podian ser «resueltas adminis-
trativamente», a cargo de la comisién sindical o de la municipal «sin que
haya lugar a reclamaciones judiciales».

La forma en que la propia ley delined las vias para resolver los problemas
que podrian surgir a partir de la aplicacién de la ley, es un punto que no debe
pasar inadvertido. De la lectura del texto se perciben dos maniobras que
restringieron el acceso a la justicia de las comunidades, tanto con relacién
a la defensa de su territorio como a su condicién de miembro de la comu-
nidad. La primera maniobra fue que las contiendas relacionadas con el
padrén de comuneros fueron sustraidas de la jurisdiccién civil, debiendo
dirimirse administrativamente «por la comisién encargada de hacerlo, por
la comisién sindical o por la municipalidad».®® La segunda, en tanto, fue que
los conflictos que pudieran suscitarse por las mensuras con los vecinos «se
sustanciaran judicialmente con el Ministerio Ptblico».®”

Esta medida, si bien mantenia la via de resolucién judicial, despojaba a las
comunidades de su condicién de actores legitimados para la defensa de la
extension territorial de sus comunidades, colocando en su lugar al Ministerio
Puablico. Despojar a las comunidades de su legitimacion activa en cuestiones
de mensura con poseedores vecinos, significé no solo el desconocimiento de
su condicién de poseedores frente a terceros, sino que, materialmente, los
despoj6 de la defensa de su posesion frente a los colindantes, aspecto en el
que las comunidades, como ya hemos advertido, tenfan una larga trayecto-
ria.®® Esta marginalizacién que los miembros de las comunidades indigenas
sufrieron en términos de acceso a la instancia judicial es un reflejo de la

La confeccién del padrén y su posterior publicidad era la condicidén necesaria para que se
configuren oposiciones y los casos de exclusién. Los comuneros que hubiesen sido igno-
rados o bien los ausentes, gozarian de un plazo de tres afios para comparecer ante la
comisién o bien ante la municipalidad, a los fines de recibir los lotes o el importe del
coeficiente que les corresponda. El plazo contemplado en el Art. 15 era un plazo de
caducidad, puesto que una vez vencido, los comuneros perdfan todo derecho de reclamo.
Art. 17, Ley de 1881.

Art. 2, Ley de 1881.

AHPC, esc. 2, leg. 182, 1872 exp. 15 AHPC, esc. 2, leg. 234, 1882, exp. 6; AHPC, esc. 2,
leg. 582, 1862, exp. 18; AHPC, esc. 2, leg. 583, 1881, exp. 3; AHPC, esc. 2, leg. 522, 1875,
exp. 11. Dofia Maria C. de Ferreryra con don Lino Acevedo. Juicio de Mensura. Rebeldia,
citado en: BIALET MassE (1882) 19-22.

Apropiacién del espacio

181



89

90

91

92

182

subordinacidn juridica en la que se encontraba inmerso el indio en el con-
texto codificador.

Una vez efectuada la medicién del terreno en el que se asentaban las
comunidades, y cuantificado el elemento humano, se procedfa a disefiar
una Villa.*” En esta disposicién, a diferencia de la ley de 1858, no existen
referencias a los pastos comunes, hecho que revela una redefinicién de la
propiedad ain mds liberal y un atentado contra la economia y, por ende, a la
subsistencia de las comunidades.”® En cuanto a los solares, se resolvié que
cada miembro de la comunidad, que previamente hubiese sido registrado en
el padrdn, seria beneficiado con la adjudicacién de un solar. Esta adquisicién
era gratuita como también la extensién de los titulos de propiedad en papel
comtin, registrados en el Departamento Topografico.”"

Practicada la adjudicacién de un solar a cada miembro de la comunidad y
designada la Villa, el resto del terreno seria, en lo posible, dividido en lotes
rurales de un mismo valor. La propia ley establecia que esta divisién seria
realizada luego de efectuada la exclusién de aquella porcién de territorio que
fuera cuestionada por los colindantes.”” Finalmente, se dispuso que el resto
del terreno, con exclusién de la parte que resultara cuestionada por los

El planeamiento urbano de la Villa consistia en manzanas (de cien metros por costado,
separadas por calles de quince), las cuales debian ser divididas en solares. Algunas de estas
manzanas serfan reservadas a los fines de edificar establecimientos publicos a saber, muni-
cipalidad, iglesia y policfa.

Para explicar la funcién que los bienes comunales (pastos, montes, baldios) desempefiaban
en una sociedad agraria, Vicente Cendredo Almodévar recurri6 a la historia ambiental. A
partir de all{ el autor identificé las sociedades agrarias con las sociedades de base energé-
tica solar, las cuales subsisten a partir de la formacion de una biomasa que demandaba
diferentes dreas de terreno para cultivo destinado a la alimentacién humana y animal,
tierra de pastoreo y dreas forestales para la extraccién de recursos como madera. Todos
estos factores se encuentran interconectados y deben desarrollarse en un cierto equilibrio.
Remarca el autor que es esta «interdependencia» «un rasgo definitorio de las sociedades
agrarias de alli que «el mantenimiento de pastos y montes resultaba necesario para la
propia supervivencia del sistema», CENDRERO ALMODOVAR (2016) 34.

En este punto, se aprecia la influencia de la legislacion local y el importante rol del
organismo topogréfico. En capitulos anteriores hemos visto que, en términos registrales,
el Cédigo Civil se mostré contrario a la adopcién de un registro. La registracién de titulos
en el Departamento Topografico solo puede comprenderse a partir de un dialogo mds
amplio que abarque las tendencias en el dmbito nacional como provincial.

La ley estipulaba una reserva de una parte del territorio a los fines de resolver estas
controversias.
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colindantes, fuera sometido a remate. En este punto, la ley estipulé una
suerte de equilibrio entre las tierras destinadas a remate y las destinadas a
adjudicacion. Para cumplir con esta finalidad, se establecié que la comisién
pondria a remate un numero de lotes iguales al numero de miembros de la
comunidad. La finalidad de estas disposiciones era que el nimero de los lotes
rurales fuera proporcional a la cifra que se adjudicaria a los miembros de la
comunidad. La simetria entre los lotes a rematar y los destinados a la adju-
dicacién fue el criterio elegido por las autoridades provinciales, a los fines de
que la propiedad que recibieran los antiguos comuneros no fuese menor de
la que se someterfa a remate.

La inclusién del remate, abierto a no comuneros, como via de acceso a la
propiedad de los lotes rurales fue una de las novedades que incluia el texto de
1881. Esta venta en publica subasta era precedida de un periodo de publica-
cién de 15 dias. La forma en que el remate seria efectuado «a la mayor
postura, sin previa tasacién y con exhibicién del plano», es un punto rele-
vante si reparamos que fue considerado como «licito» que sujetos extrafios a
las comunidades hicieran posturas. Concluida la venta, la comisién dividirfa
la suma total de valor obtenido entre todos los miembros de la comunidad.

La implementacién de este tipo de remate ha sido sefialada como un
«elemento de cierta importancia tendiente a borrar lazos comunitarios».”?
En otras experiencias, las comunidades, a pesar de encontrarse inmersas en
un hostil contexto privatizador, lograron conservar sus tierras, las que
«siguieron explotindose de manera colectiva».”* Por lo tanto, el hecho que

Diaz REMENTERIA (1995) 30.

MaRrINo (2001) 40. En esta direccién, diversas investigaciones han sefialado para el caso
mexicano al conduefiazgo como la via que permitié a los indigenas conservar su espacio
comunal «en un panorama de transformaciones territoriales enmarcadas por la formacion
y consolidacién de otros tipos de propiedad», ver: GurTiERREZ Rivas (2001-2002). Esta
figura ha sido definida como una forma de propiedad que si bien pertenecia a varios
duefios no existian divisiones o cercamiento de las tierras, de manera tal que se mantenia
una unidad territorial. No obstante, esta visidon unitaria existia un reconocimiento de la
tierra que le correspondia a cada uno, y ademds existia una solidaridad en términos tribu-
tarios y de contribucién por gastos de litigios en defensa del conduefiazgo, ver: Escoar
OnMSTEDE (2015). Para el caso de Papantla Kourf (2013) 233, ha sefialado que «desde sus
inicios se los consideré con cierta suspicacia como la nueva encarnacion potencial del
antiguo comunalismo indigena, obstinadamente resistente a las modernas nociones de
ciudadania, derechos individuales y progreso». En esta direccidn, especificamente sobre
formas indivisas de propiedad, dentro de la historiograffa nacional se encuentran los tra-
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personas extrafias a las comunidades pudieran adquirir las tierras se entiende
como un ataque a la vida comunitaria.

Esta modalidad del remate implicé que no habia un precio minimo del
cual debfan partir las posturas, lo que dio lugar a especulaciones, especialmen-
te teniendo en cuenta la situacién de pobreza de los miembros de las comu-
nidades,”® ocasionando que sumas irrisorias pudieran ser tomadas como pos-
tura mayor. A partir del texto legal, se ha sefialado que los miembros de la
comunidad tendrfan un «derecho de tanteo» y de retencién sobre los lotes
hasta tanto les fueran pagadas las mejoras. También se ha sefialado «una pre-
ferencia en posturas a la par»; sin embargo ninguna de estas medidas dejaba de
desconocer que los miembros de la comunidad, en lo que concernia a los lotes
rurales, solo «podrian ser propietarios [...] si tienen el dinero suficiente para
pagar su valor en remate».”®

A la par del remate, la falta de restricciones respecto a la transferencia de
los derechos a tierras como a los lotes ya adjudicados — a comuneros o sujetos
extrafios — es uno de los factores claves que permite comprender la deses-
tructuracién de las comunidades. Este hecho distingue nuestro caso de estu-
dio de otras experiencias en las que la tierra podria ser enajenada tanto a
«indigenas y no indigenas una vez cumplido los cuatro afios de haberse
ejecutado el reparto».””

Un aspecto interesante que hemos observado del examen de los padrones,
es que figuran como adjudicatarios personas que no eran comuneros, este
hecho junto al silencio de la ley, permite presumir que la transferencia de los
derechos a las tierras de los comuneros es un elemento que contribuyd a la
desarticulacién. Por dltimo, Diaz Rementeria senalé como otra de las fuen-
tes de conflicto a la regulacién del resarcimiento de las mejoras, ya sea en
lotes de villa como rurales.

La postura del gobierno provincial fue la de reconocer un derecho de
propiedad no en «cabezas de familia», como disponia el proyecto debatido en
1881 en la legislatura, sino en cada sujeto individual. Esto se encuentra

bajos sobre campos comunes desarrollados por CacciaviLLani/FARBERMAN (2019);
FARBERMAN (2013) y (2016).

La modesta situacién econémica de los comuneros fue ilustrada en el pedido de suspen-
sion parcial de la ley, en algunos discursos de los gobernadores y en la misma prensa.
Borxapds (1999) 12.

CortEs MAximo (2013) 274.
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alineado con la idea liberal de la propiedad, en la que esta es vista como una
emanacion de la personalidad. Una nueva propiedad, redefinida por esta ley,
recaeria ahora de manera exclusiva y absoluta sobre una porcién de territorio
demarcada y titulada, en la que no hay referencia a los «derechos simultdneos
[...] que imposibilitaran a su ahora unico propietario el libre uso de su
bien».”®

Esta tierra liberada de la situacién de indivisiones era el sustrato fictico
necesario para la aplicacién del modelo de propiedad consagrado por el
Cédigo Civil y el adecuado para el modelo econémico que se delineaba
en el espacio cordobés. Los dos elementos necesarios para que el modelo
de propiedad pudiese ser implantado en el dmbito fdctico, intentaron ser
alcanzados por esta ley. La consagracién del «sujeto» propietario, en el polo
subjetivo de la relacién juridica real, junto con la materializacién del asiento
del derecho de dominio — ambos de la nueva cultura juridica — eran los
elementos necesarios para dar paso al nuevo modelo en materia de dominio
privado.

5.3 Repercusiones y resistencia a la ley de 1881

La sancidn, primero, y la aplicacion, después, de algunas disposiciones de la
ley de 1881, repercutieron de distinta forma en la vida de las comunidades
indigenas de Cérdoba. Aunque analizaremos con mayor precision la aplica-
cién del programa legal mds adelante, por ahora, quisiéramos detenernos en
una peticion presentada por el curaca del pueblo de La Toma, Lino Aceve-
do,”® ante el Honorable Consejo Provincial'® en el afio 1882. Sobre las
peticiones colectivas, existen corrientes que ven en ellas una suerte de mani-
festacién de una opinidn politica, construida a partir de diferentes activida-
des, como la celebracién de asambleas para plantear y discutir los extremos

98 CENDRERO ALMODOVAR (2016) 69.

99 Lino Acevedo (1875-1901) fue el dltimo curaca reconocido por el Estado Provincial, y la
principal figura de la comunidad en el conflicto suscitado en torno a las tierras comuna-
les. No obstante, la gran variedad del elemento humano (miembros de la comunidad,
mulatos, negros y algunos blancos), el pueblo confirmé su conformacién como comuni-
dad indigena y adopt6 como figura de liderazgo al «curaca». La actuacién de Lino Aceve-
do durante el conflicto denota el manejo de informacidn y los lazos con la Iglesia catdlica
quien se solidarizé ante la situacién de los mds desprotegidos. Instituto de Culturas Abo-
rigenes (2009).

100 Expresién tomada de la fuente: AHPC, Gobierno, 1882, t. N° 239, fjs. 463—466.
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de la peticidn, la firma del documento, hechos que representan en si ejerci-
cios politicos.'®" Creemos que este tipo de reflexiones, por cierto interesan-
tes, no pueden ser extendidas a nuestro andlisis debido a que la peticién solo
fue firmada por Lino Acevedo en nombre de la comunidad. No obstante,
ante la falta de las firmas por parte de los integrantes de la comunidad
suponemos que el curaca contaba con una suerte de anuencia implicita de
sus miembros. En este sentido, coincidimos en que «ninguna de las précticas
ni los discursos de resistencia pueden existir sin una coordinacién tdcita o
explicita dentro del grupo».'®*

Frente a los primeros decretos que pretendieron poner en marcha la
politica de desmantelamiento en la comunidad de La Toma,'® Lino Aceve-
do solicit6 el pedido de «suspensién parcial» de la ley. Analizaremos el
contenido de la solicitud en busqueda de aquellos conceptos que nos posi-
bilitan comprender los conflictos que reportaba la divisién de la tierra para la
comunidad y algunas pistas que nos facilitan divisar la concepcién de justicia
vigente y la lectura que, frente a un conflicto, la comunidad hacfa del
ordenamiento juridico.

Como ya hemos dicho, la segunda mitad del siglo XIX es un momento de
transicién entre culturas juridicas disimiles, en el que las fluctuaciones argu-
mentativas de una cultura a otra, por parte de los actores, no era algo
extraordinario sino un tinte del paisaje cotidiano. Es por ello que cuando
reflexionamos sobre la cultura de la justicia en una época de transformacio-
nes nos estaremos remitiendo a

[v]alores, expectativas, ideas, y pricticas construidas sobre el derecho y los derechos,

sobre la ley y su imperio, sobre las instituciones encargadas de administrar justicia,
sobre la participacién de los individuos [...] que en grados variables para distintos

Esta idea fue expuesta por MARINO (2016) 1401-1403, quien tomé como base los trabajos
de SHAPIRO/ MARKOFF (2001); TrLLy (1995) 160; WURGLER (2001); ZARET (1996).

Scorr (2000) 147. Esta apreciacién adquiere mayor entidad si se observa que en momen-
tos de fracturas intracomunitarias los miembros de la comunidad expresaron su discon-
formidad y desconocieron la autoridad del curaca.

Si bien la sancién de la ley 854 tenfa como destinatarias a todas las comunidades indige-
nas, especial interés despert al gobierno el pueblo de La Toma. Esta mayor trascendencia
puede explicarse quizds en gran parte mediante de su posicién geogréfica, préxima a la
ciudad de Cérdoba. El gran interés de las autoridades por incorporar al radio urbano de la
ciudad los terrenos comunales fue uno de los factores que influyd en la aplicacién de la
ley. Esta proximidad también le permitié a la comunidad obtener el apoyo de un sector
politico y de la prensa opositora al gobernante de turno.
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grupos sociales, en diversos territorios y para diferentes momentos, conjuga elemen-
tos de la cultura juridica de antiguo régimen con otros provenientes de la moderni-
dad juridica.'®

En este punto, es importante tener presente que para el periodo colonial, se
ha sefialado el ostensible empleo de las instancias judiciales'® como un
reflejo de la adopcidn que hicieron los indigenas del «sistema judicial hispa-
no, entendiéndolo como una forma vilida, conveniente y, en ocasiones,
eficaz para la resolucién de sus conflictos».'® Ademds, el empleo de la
instancia judicial revela la capacidad que tuvieron los grupos originarios
de comprender e interpretar las categorias, lo que facilité su manipulacién
«a favor de los intereses indigenas, al punto que supo [supieron] estratégica-
mente ante que justicia presentar su demanda y la manera de recurrir en
Clla>>.107

El curaca, en representacion de la comunidad, encuadrd su accionar en
los extremos del derecho de peticién y si bien este sostenia que se estaba
«haciendo uso del derecho de peticién que nuestra carta fundamental acuer-
da a los habitantes de la Provincia», '° analizando el texto de la constitucién
de Cérdoba de 1870, no encontramos declaracién alguna sobre el derecho de
peticién, por lo que la expresién de carta fundamental debe ser considerada
en didlogo con el texto constitucional nacional que, en su Art. 14, consagré
el derecho a «peticionar a las autoridades».'? Si bien, se invocd a la consti-
tucién como instrumento juridico que otorga el derecho de peticidn, este
contaba ya con una gran tradicién en la cultura juridica del antiguo régi-
men.""® Es por ello que, para no caer en interpretaciones teleoldgicas, para

Marino (2016) 1358.

En su trabajo sobre las «Estrategias indigenas ante los foros de justicia», Macarena
CoRDERO (2017) 209, alega que el relevante nimero de expedientes judiciales conservados
en los archivos es una muestra de «la posibilidad cierta que se les concedid a los indigenas
de poder concurrir ante instancias de justicia hispanas, lo que revela el interés por incluir
a estos sujetos en el orden colonial».

CoRDERO (2017) 209.

CORDERO (2017) 209.

AHPC, Gobierno 1882, t. N° 239, fjs. 463-466.

La Constitucién de la Nacién Argentina, en su Art. 1 reguld: «Todos los habitantes de la
Nacién gozan de los siguientes derechos; a saber: [...] de peticionar a las autoridades.»
ZARET (1996), citado por MARINO (2016). Daniela Marino da cuenta de la fuerte impronta
que el derecho de peticién, no obstante ciertas limitaciones, tenfa en la cultura juridica
del antiguo régimen. Sobre la retdrica empleada en los escritos de peticién la autora
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conocer el contenido de la peticién y divisar asi el horizonte cultural al que
se remite, debemos hacer un andlisis del discurso. Esto, nos ayudard a com-
prender si estdn apelando a una concepcidn de justicia arraigada en el anti-
guo régimen o a una visién mds moderna, ligada a un concepto formal de
ley con una impronta estatal.

Sobre la nocidén de justicia en la época colonial, Cordero sostiene que los
indigenas «incorporaron a sus propias categorias la idea de que la justicia es
la virtud que consiste en dar a cada uno lo que le pertenece»."'" Es posible
inferir que cuando los indigenas emplearon nociones sobre cémo hacer
justicia, lo hacfan con la finalidad de que «se les reivindicara un objeto, se
respetaran los deslindes o se castigara a los transgresores, entre otras tantas
situaciones».'™* Antes de esgrimir la causa que motiva la peticién, Acevedo
afirma que «hai un deber de justicia»'"* en encomendar al «Congreso» el
andlisis de algunos antecedentes, entre los que se mencionan las caracterfs-
ticas del Pueblo de La Toma: su «laboriosidad», el «desprendimiento» a
ciertos bienes frente a demandas del gobierno, el hecho de estar «situados
en un punto poco favorable por la naturaleza».

Estos rasgos describen un contexto de pobreza y sumisién, que se reafirma
en las diferentes situaciones en las que la comunidad alega haber cedido sus
terrenos para «objetos de interés publico». Si bien el curaca sostiene que no
«se opone ni resiste [a] tan acertada disposicion que responde a una exigencia
de progreso y bienestar», fundamentdndose en el hecho que la peticién no
fue dirigida al Poder Ejecutivo, sostiene que no puede procederse a la divi-
sién total del terreno, puesto que se privaria a la comunidad de los «pastos
comunes», que eran vitales para el sostenimiento de su ganado e indirecta-
mente, para la subsistencia de la comunidad entera.

sefiala que esta debfa ser respetuosa e invocar figuras tanto religiosas como juridicas,
evitando proponer soluciones y sometiéndose al juicio y sabidurfa de la autoridad, ver:
MariNo (2001) 1380. Sobre la persistencia de esta prdctica politica propia del antiguo
régimen en contextos politicos liberales pueden consultarse los trabajos de Beatriz Rojas
quien ha sefialado para el contexto mexicano «la permanencia de un derecho del que
disponfan los sibditos de la monarquia espafiola, y que los mexicanos siguieron practi-
cando ininterrumpidamente, sin necesidad de incluirlo en ninguna de las constituciones
de la primera mitad del siglo XIX», Rojas (2013) 2.

CORDERO (2017) 200.

CoRrDERO (2017) 200.

AHPC, Gobierno, 1882, t. N° 239, fjs. 463—466.
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En otras experiencias y latitudes en las que se implantaron leyes privati-
zadoras de la propiedad comunal, también puede apreciarse la resistencia a la
divisién, debido a la pérdida de pastos comunes que provefan «de madera
para mantenimiento y reparacion de las casas [...] asi como para otras nece-
sidades de caracter colectivo».''* Para entender el peligro que representaba
esta pérdida para las comunidades, debemos entender que los bienes comu-
nales actuaban «como catalizadores del conflicto».'™ En este sentido, es
importante tener en cuenta que en sociedades agrarias se requerfa la afec-
tacién de diferentes terrenos — ya sea dreas de cultivo — a los fines de proveer
de alimentos al grupo humano, al desarrollo del ganado, y al abastecimiento
de madera y otros recursos. En estos contextos, se desarroll6 una interdepen-
dencia en la que «el mantenimiento de pastos y montes resulta necesario
para la propia subsistencia del sistema».''®

Esa relacién simbidtica entre comunidad y pastos comunes se aprecia en
la peticién de Acevedo cuando afirma que de llevarse a cabo la divisién «la
mayor parte o quizds ninguno de los comuneros va a tener lugar donde
pastar sus ganados». Esto implicarfa que «esa poblacién es condenada de
un modo indirecto a abandonar sus hogares por no conservar sus pocos
intereses». El hecho que la ley aniquilara los pastos significaba, lisa y llana-
mente, el aniquilamiento de la comunidad; este temor es lo que llevé al
cacique a cuestionar la finalidad de la ley de 1881 ya que, en sus propias
palabras: «la idea fundamental de la ley es la proteccidn y el desarrollo de la
poblacién y no su extincién». Seguidamente, para reforzar su reclamo Ace-
vedo objeté que esta ley respondiera al contexto de progreso y moderniza-
cién al que aspiraban los dirigentes provinciales. Asf, tanto criterios del
antiguo régimen, como términos relacionados con las transformaciones deci-
mondnicas, son invocados estratégicamente para evitar un mismo fin: la
divisién de los pastos comunes.

Pero es en los argumentos juridicos de defensa de los pastos comunes
dénde apreciamos una mayor referencia a notas distintivas de la cultura
juridica del antiguo régimen. En esa direccién, Acevedo invocd: una «nece-
sidad nata [...] necesidad sagrada desde tiempos de la conquista», los «dere-
chos de conquista de los reyes de Espafia», una «necesidad que obedece a una

114 MEenpoza (1997) 116.
115 CENDRERO ALMODOVAR (2016) 244.
116 CENDRERO ALMODOVAR (2016) 34.
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razén natural». Incluso se remonté hacia el tiempo de la fundacién de la
ciudad, en el que se asignaba pastos comunes a la poblacidn, alegando que
«asi se ha hecho siempre en casos andlogos». Si bien, esta accién podria
interpretarse como consecuencia logica de la falta de previsiones sobre pastos
en el nuevo ordenamiento juridico, se ha sefialado que subyace a este tipo de
argumentaciones un sentimiento de seguridad, ya que fue en ese horizonte
cultural en el que «ellos habfan sido actores juridica y politicamente reco-
nocidos y, si bien relegados a una posicién social inferior, con derechos y
deberes claramente establecidos».'"”

Al introducirnos en el cuerpo del reclamo, advertimos que este parte de
una perspectiva que podriamos llamar «tradicional», puesto que los argu-
mentos invocados por el representante de la comunidad giran en torno a las
ideas propias de un orden juridico anterior. Sin embargo, existen ciertos
aspectos que revelan una lectura de la realidad e intereses de la clase dirigente
que permitirfa una especie de receptibilidad hacia su reclamo.''® Esta fluc-
tuacidn entre argumentos de una cultura juridica y otra, pueden entenderse
como «una de las multiples estrategias» que usan los grupos subordinados
para introducir su resistencia, disfrazada, en el discurso polftico«.”9

No obstante, las estrategias implementadas de — y para — combatir una
legislacién de corte liberal con argumentos, en su mayor parte, provenientes
de una cultura juridica tradicional, no lograron los resultados anhelados por
la comunidad. Asi, pese al reclamo comunitario, el gobierno dict6 una serie
de decretos dirigidos a poner en marcha el procedimiento regulado en la ley
de 1881 en la comunidad de La Toma."*®

MaRrINO (2016) 1383.

Dentro de esta 16gica consideramos la referencia a la Constitucién, la ausencia del térmi-
no indio o pueblo de indios, y la critica sobre la falta de adecuacién de la ley a una idea de
progreso.

Scort (2000) 167.

Entre las disposiciones dictadas para La Toma se destacan las siguientes. El decreto del 19
de abril de 1882: «Mdndase medir los terrenos del pueblo de La Toma», por medio de este
el Poder Ejecutivo establecié que «[sliendo necesario dar cumplimiento a la ley de 27 de
diciembre de 1881 sobre mensura de los terrenos pertenecientes a Comunidades Indigenas
existentes en la provincia Acuerda y Decreta: Art. 1. Comisionase al Vocal del departamen-
to topogréfico D. Quintiliano Tiseira para que practique la mensura correspondiente al
lugar denominado Pueblo de la Toma> y de acuerdo con lo ordenado en la citada ley». El
15 de mayo de 1882 se dictd el decreto: «Mdndese medir los terrenos del Pueblo de la
Toma: En cumplimiento del art. 3 de la ley del 27 de diciembre de 1881 sobre division de
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Desde la historiografia local, se ha sefialado que estas actuaciones del
gobierno habrfan contado con «la anuencia del curaca»,"*" originando un
conflicto dentro de la comunidad y erosionando su cohesién. La conflicti-
vidad desatada en La Toma se reflejé y circuld mediante las pdginas del
periédico El Eco de Cdrdoba,"™* mediante una proclama en la que se hizo
publico el conflicto, bajo el titulo de «Protesta», que fue publicada los dfas 28
y 29 de agosto de 1882. Resulta llamativo que este comunicado no fue
realizado en nombre de la comunidad, sino que fue firmado de manera
individual por algunos de los miembros que integraban la misma.'*

En el cuerpo del texto, el escenario local es descripto en términos de
«abusos y usurpaciones»,'** hecho que para los firmantes no debfa silenciar-
se: su proclama era considerada digna de un «pais culto y catdlico». Para
reconstruir este escenario, se interpretd el ordenamiento juridico vigente y se
apeld a argumentos que distan de aquel orden tradicional e ideas de justicia
invocados un afio antes en el pedido de suspensién de la ley.

Es asf como entra en juego, dentro de la proclama de protesta, el orden
constitucional nacional. Especificamente, se menciona el rol de garante de
los derechos de propiedad de la carta fundamental como también el del
propio «Estado». La lectura que se hace de las relaciones de jerarquias entre
las diferentes normas es sugerente, llegdndose a plantear que «la ley con que
se nos despoja [es] notoriamente contraria a las garantfas constitucionales».
Aqui se observa que no se apela mds al contenido material de la ley, no se
acusa a la ley de injusta, sino que se apela a su falta de adecuacién con la
Constitucién.

las tierras de las comunidades indigenas Acuerda y Decreta: Nombrase una comisién
compuesta del Vocal del Departamento Topografico, Don Quintiliano Tisseira y de los
comuneros Don Lino Acevedo y Don Gregorio Cortes para la divisién del Pueblo de la
Toma. Decreto del 15 de mayo de 1882».

Bomxapds (1999) 13.

Las razones por las cuales el Eco de Cdrdoba dio apoyo al reclamo de la comunidad pueden
hallarse en su orientacién. Este matutino propagé el pensamiento de la Iglesia Catdlica
quien se mostré reacia a aceptar la politica desplegada por el Juarismo.

Los nombres que se detallan en el articulo son: Pascual Pefia, Roberto Gutierrez, Avelino
Ferreyra, Isabel Ferreyra, Demetria Villareal, Joaquin Rearte, Gregorio Cortez, Felipe Ro-
sales, Felipe Judrez, Modesto Rearte, German Torazo, Nicasia Quevedo, Maria Quevedo,
Valentina Mansanel, Ceferina Rosales, Telefora Olivia de Ferreyra, Rosalia Suarez, Ignacia
Cortéz y Dolores Avilos. El editorial aclara que siguen firmas, aunque estas no son publi-
cadas: E/ Eco de Cdrdoba, 28 y 29 de agosto de 1883.

El Eco de Cordoba, 28 y 29 de agosto de 1883.
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Un punto interesante que se advierte de la lectura de la «Protesta» es el
desengafio que los firmantes expresan sentir, quienes manifiestan que habfan
creido «lastimosamente» en la funcién protectora de estas herramientas juri-
dicas, tanto frente al gobierno como respecto a los particulares. Esta mani-
festacion permitirfa presumir que quienes protestaban tenfan una conviccion
ideologfa en el nuevo ordenamiento, lo que debe ser tomado con cautela
pues en este tipo de documentos hay intervenciones de terceros, profesiona-
les 0 no del derecho. La clave para comprender el despojo de las tierras que
sufrieron los miembros de la comunidad es su «denominacién como indios».
Esta reflexién, en un contexto de invisibilizacién del indigena, remite — en
términos de capacidad civil - a las implicancias que emergen de la identifi-
cacién con lo indio, o sea, con los «hijos de la humanidad, sin derechos, sin
patria y sin hogar». Para los miembros de la comunidad, es justamente la
identificacién con lo indigena lo que le permitia al gobierno despojarlos de
las tierras, porque quizds mafiana — agrega — «nos quitaran nuestros hijos».

A consecuencia de este desengafio, los miembros de la comunidad mani-
festaron que, en términos de proyeccién hacia el futuro, no se reconocia ni la
validez ni la obligatoriedad de los actos realizados por la comision, el agri-
mensor e incluso lo consentido y realizado por el curaca, fuera de sus pode-
res. A renglén seguido, la comunidad desconoci6 el liderazgo del cacique y
manifesté que «de hoy en adelante le prohibimos obrar en nuestro nombre».
Esta declaracidn, nos permite ver que la conflictividad desatada por la ley de
1881 superd las cuestiones fdcticas de divisién de las tierras, afectando tam-
bién a las relaciones de liderazgo al interior de la comunidad.

Finalizando la denuncia, se expres6, ademds, que «se trata de conquista-
mos», dejando, a su vez, manifiesta la intencién de judicializar la controver-
sia con la finalidad de demostrar el cardcter de ciudadanos «argentinos» y
«cordobeses» que les correspondyia.

El hecho que las comunidades consideren como relevante el ejercicio de
su ciudadania en un espacio especifico — los «tribunales» — nos advierte de
una suerte de apelacién al ordenamiento juridico liberal y a su cultura
juridica, «para su utilizacién estratégica en las relaciones»'** entre los miem-
bros de la comunidad y la clase dirigente. En esta direccién, deben ser leidas
las referencias a la condicién de «ciudadanos», la creencia en la constitucién,

Marino (2016) 1384.
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y la falta de correspondencia entre la ley y las garantias constitucionales.
Elocuentes con un discurso que evoca la nocién de ciudadano y de manera
concomitante la de individuo, Roberto Gutiérrez, Avelino Ferreyra, Isabel
Ferreyra, Demetria Villaroel entre otros tantos, se singularizaron y firmaron
su pedido de protesta.

Las investigaciones desarrolladas por Boixadds'*® y por Tell'*” en torno a
la temdtica de la desarticulacion de la propiedad comunal indigena, coinciden
en adjudicarle a la resistencia de la comunidad, la virtualidad suficiente para
impedir no solo la aplicacién de la ley, sino también motivar la adecuacién de
la ley al marco juridico liberal. Si bien no existié una concesién formal al
pedido de la comunidad, indirectamente su objetivo se concretizé ya que el
gobierno debié modificar su estrategia para poder lograr su cometido.

Teniendo en cuenta las diferentes fuentes que hemos examinado, vale pre-
guntarnos si apelar a la cultura juridica del antiguo régimen «era una mera
utilizacién pragmdtica o un acto de conviccién ideolégica».'*® Para intentar
responder a este interrogante, debemos tener presente el conflicto abierto
entre el curaca y la comunidad. En un contexto de cohesién interna, los
argumentos del antiguo régimen eran mds fuertes; incluso, por ello, la misma
peticién fue realizada por el curaca en su condicién de representante de la
comunidad. En este escenario, la justificacién y legitimacién de los medios de
subsistencia de la comunidad, como los pastos comunes, se basé exclusiva-
mente en razones de orden natural y justicia. Pero cuando la cohesion y la
comunidad son afectadas por la crisis de liderazgo, la invocacién de ciertos
aspectos de orden juridico liberal permite demostrar las inconsistencias de la
ley 1881 y el resguardo de sus intereses no solo frente al gobierno, sino frente al
curaca.

Interpretar la fluctuacién de argumentos juridicos, provenientes de uni-
versos culturales disfmiles, como una estrategia por parte de la comunidad,
estarfa revelando también que en las autoridades habfa una falta de claridad y
de limites entre distintos horizontes normativos. Creemos que la clave que
nos permite comprender este actuar se encuentra mds en la direccidn de la
estrategia que en la conviccidén ideologfa. En este sentido, consideramos que

126 Boixapds (1999).
127 TeLL (2015).
128 Marivo (2016) 1382.
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como estrategia, la apropiacién de un lenguaje liberal no fue una decision
espontdnea, sino que estuvo mediada por conocedores, profesionales o no,
de las nuevas categorfas y postulados del orden liberal.

5.4 Hacia una nueva estrategia: la expropiacion

Frente a la resistencia planteada por la comunidad de La Toma, el gobierno
provincial debié adaptar su estrategia a los lineamientos del ordenamiento
juridico, tanto provincial como nacional. Acorde con los argumentos
expuestos por la comunidad, el derecho de propiedad se encontraba reco-
nocido y garantizado en el texto constitucional nacional," interpretacién
que resulta extensible también al provincial.’** Hemos podido apreciar que
la principal critica hacia la ley de 1881 recayd en su contradiccién con las
garantias constitucionales; esta falta de adecuacién de la legislacién local a
los lineamentos constitucionales, solo puede comprenderse a partir de la
calificacién de «propietarios» por parte de los mismos miembros de la comu-
nidad.

Fue por esta razén que el gobierno debié crear una disposicién normativa
que, contemplando las regulaciones constitucionales, le permitiese desarti-
cular esta forma de propiedad originada en tiempos coloniales, para redefinir
desde el reciente marco normativo las nuevas relaciones entre los miembros
de la comunidad y parcelas individuales, que pasarfan a estar reguladas bajo
los lineamientos del C4digo Civil. La solucidn a la resistencia que enfrentaba
el gobierno, consistia en la adopcidn del instituto de «expropiacién por causa
de utilidad publica»,"" el cual estaba contemplado en el mismo texto cons-
titucional y en el Art. 2511 del Cédigo.

La constitucién de la Nacién Argentina reguld el derecho de propiedad en el Art. 17: «La
propiedad es inviolable y ningtn habitante de la confederacién puede ser privado de ella
sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacién por causa de utilidad publica
debe ser calificada por ley y previamente indemnizada.»

La constitucién de la Provincia de Cérdoba reguld la proteccién de la propiedad en el
Art. 22 consagrando: «A fin de que la propiedad sea mds respetada se declara, que todos
los que interviniesen de algin modo en la ejecucién de auxilios, contribuciones u otras
requisiciones, inconstitucionales, son responsablemente del perjuicio causado.»

El Cédigo de Napole6én contempld los lineamientos de esta institucién en el Art. 545:
«Nadie puede ser obligado a ceder su propiedad, si no es por causa de utilidad publica y
mediante una justa y previa indemnizacién.» El Art. 2511 del Cddigo Civil argentino reza:
«Nadie puede ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad publica, previa
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Con el objetivo de superar la negativa de la comunidad, el 28 de octubre
de 1885, durante la sesidn de Senadores de la provincia, el presidente de la
cdmara someti6 a discusién en «general» el proyecto de ley por el cual se
autorizé al Poder Ejecutivo a expropiar y vender los terrenos pertenecientes a
las comunidades indigenas que hubiera en toda la provincia. Dicho proyecto
habfa sido aprobado sin modificacién alguna en la Cdmara de Diputados el
dfa 26 de octubre.”®* Previo a un ligero informe del sefior Figueroa, a
nombre de la Comisidn, en el que demostraba la conveniencia de la sancién
de esta ley; la misma se aprobd en general y en particular, sin observacién
alguna.®

La ley tenfa como finalidad legitimar la actuacién de la Provincia median-
te la adopcidn del Instituto de la Expropiacidn, que le permitié desplazarse
dentro de los limites del derecho vigente, legitimando su actuacidn; esto,
pese a que a la luz de la cosmovisién tradicional el mismo resultd injusto e
incomprensible. Esta medida, significé un reconocimiento «irénico» del
derecho de propiedad, ya que su verdadera intencidén era reconocerlo para
aniquilarlo. Si bien el Gobierno al considerar a los comuneros como pro-
pietarios no podfa actuar de manera arbitraria, si podfa valerse de los meca-
nismos juridicos reconocidos por el ordenamiento respecto al derecho de
propiedad, entre los que se encontraba la expropiacidn.

No obstante la adecuacion de la ley de 1885 al orden juridico vigente, la
expropiacion per se es una medida extrema ante la cual cede la proteccion
juridica conferida al derecho de propiedad, contemplada tanto en el texto
constitucional como en el Cédigo Civil. Para que la medida fuera procedente,
se expres6 que el amparo otorgado a este derecho cedia cuando superiores
intereses del Estado lo reclamasen. En otras palabras, debfa configurarse la
denominada causa expropiandi que consiste en la «cierta, previa y continuada
existencia de una razén de utilidad publica»."** Creemos que es aqui, en el

desposesion y una justa indemnizacién. Se entiende justa indemnizacidn, en este caso, no
solo el pago del valor real de la cosa, sino también del perjuicio directo que le venga de la
privacién de su propiedad.»

El acta de sesidén finaliza con la referencia a la «conveniencia que habia para la provincia
en la sancién de esta», la cual surgié de un informe del sefior presidente de la cdmara
Figueroa, el cual, por motivos desconocidos, no fue transcripto en el acta de sesion.
Finalmente, la ley fue aprobada en general y particular sin ningdn tipo de observacién,
ver: ALPC, Copia de Actas de Sesiones Publicas, Cdmara de Senadores, 1885, 344-353.
ALPC, Copia de Actas de Sesiones Publicas, Cdmara de Senadores, 1885, 344-353.
SERRANO (2010) 496.
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contenido de la nocién de utilidad publica, dénde existe un margen de dis-
crecionalidad por parte del Estado para calificar los intereses que pueden ser
considerados como causa expropiandi de la expropiacién.'’

En nuestro caso, no hemos encontrado — en las diferentes estancias legisla-
tivas por las que transit6 la ley de 1885 — ningun tipo de referencias o de
abordajes sobre esta cuestion. En el articulo ya citado, titulado «Comunidades
de ind{jenas», si bien se interpreté como causa de utilidad publica el inconve-
niente que las comunidades representaban para el adelanto de la agricultura, se
SOStuvo que se «inventa un pretexto para atentar contra la estabilidad»3¢ de
estos grupos. Asi, a través del Instituto de la Expropiacion, motivado en una
cuestionable «razén de utilidad publica», el Estado provincial en virtud de su
dominio eminente y en aras del cumplimiento de sus fines, procedi6 a desa-
propiar a las comunidades indigenas de sus tierras.'”

La adopcién del Instituto de la Expropiacién demandd la regulacién de
un monto indemnizatorio, que tenfa como horizonte proteger a quienes
fueran alcanzados por la medida. En este sentido, expresaba el Art. 2 que
el dep6sito del importe que se debia pagar en concepto de indemnizacidn, se
obtendria mediante el remate y serfa dividido entre los comuneros."*®

Sobre este punto, en 1886 en su célebre fallo «Elortondo ¢/Municipalidad de Buenos
Aires la Corte Suprema de Justicia de la Nacién», sefialé que no existe «una linea precisa
que deslinde y distinga lo que es utilidad publica de lo que no lo es, a los efectos del
ejercicio del derecho de expropiacién», CSJN, Municipalidad de la Capital c. Elortondo,
1888, Fallos 33, 162.

El Porvenir, 7 de febrero de 1888.

Art. 2511 del Cédigo Civil: Nadie puede ser privado de su propiedad sino por causa de
utilidad publica previa la desposesién y justa indemnizacion. Se entiende por justa indem-
nizacién en este caso, no solo el pago del valor real de la cosa, sino también del perjuicio
directo que le venga de la privacién de su propiedad. Art. 2512: «Cuando la urgencia de la
expropiacién tenga un cardcter de necesidad, de tal manera imperiosa que sea imposible
ninguna forma de procedimiento, la autoridad publica puede disponer inmediatamente
de la propiedad privada, bajo su responsabilidad.»

De esta suma se harfa una deduccién a los fines de atender a futuros reclamos de los
comuneros y moradores. El término «morador» no se encontraba en el articulado de la
Ley N° 854. Una interpretacién conjunta de ambas leyes nos lleva a considerar que cuan-
do la ley menciona a los moradores, estd haciendo referencia a sujetos que, sin ser comu-
neros eran poseedores y como tales podian sostener un reclamo frente a la aplicacidn de
estas leyes.

Capitulo §



139

140

141

En nuestro caso de estudio, la ley no brindé pautas para estimar el monto
de la indemnizacién. ' No obstante, quisiéramos resaltar este aspecto ya que
la cuantificacién del dafio que implicaba la medida era una empresa dificil de
conseguir, puesto que la entidad era de tal medida, que implicaba la desarti-
culacién de la vida en comunidad y por ende la extincién del colectivo.'*

Sobre las demds disposiciones, no hubo alteraciones notables respecto a la
ley de 1881; asi, una vez efectuada la expropiacién y desapoderadas las
comunidades indigenas — excluyendo la parte destinada a la villa - se pro-
cedfa a la division del terreno remanente en lotes que serfan sacados a
remate. La ley no hizo referencia a la modalidad de la venta publica, de all{
que continud vigente el sistema sin tasacion previa y a mayor postura. Efec-
tuada la compra se extenderfa a cada comprador un boleto en el que se
especificarfa su nombre, extensién, limites y precio del lote vendido.

El titulo definitivo de la propiedad era otorgado una vez que el interesado
presentase dicho boleto ante la mesa de hacienda. La ley en el Art. 3, hacia
una mencién de vital importancia cuando se referia a que el terreno expro-
piado serfa dividido en lotes, mencionando como exclusién previa a realizar,
la que correspondiere a la parte destinada a la Villa. En el caso que hubiesen
existido reclamos de los colindantes, una vez terminadas las divergencias
sobre limites, los terrenos que resultaren pertenecientes a las comunidades
indigenas serfan expropiados, distribuyéndose la indemnizacién correspon-
diente entre los comuneros.

A los fines de implementar el Instituto de la Expropiacidn, el 16 de
noviembre de 1885 el Gobernador Gregorio Gavier por medio de un decreto
nombré al doctor Alejandro Vieyra para que «proceda a verificar la expro-
piacién» de los terrenos de las comunidades indigenas.'*' A partir del exa-

Sobre la liquidacién y el pago efectivo de la indemnizacién existen referencias en los
mensajes de los gobernadores para el afio 1887 y 1888 sobre la existencia de un crédito a
favor del Pueblito de La Toma, de 32.014,16 pesos, y la afirmacidn de que pricticamente
habfa finalizado la distribucién de dividendos entre los miembros de esta comunidad, ver:
FERREYRA (2000) 59-87.

No obstante, existen casos como los de Francisco Villafaiie, comunero, quien en un pri-
mer momento rechazd los lotes y las sumas de dinero por considerar que tanto la ley
como el decreto fueron «un atentado contra el derecho de propiedad que despojaba a
los dnicos y legitimos duefios de estas tierras», AHPC, Gobierno, La Toma, 1897, fj. 11.
Decreto del Gobernador Gavier por el que se comisiona al doctor Alejandro Vieyra para
expropiar los terrenos de las comunidades indigenas, 16 de noviembre de 1885, citado en
Brussa/CANovAas/ ProspéciMo (2001) 166-167.
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men de la legislacién local y debido a la falta de una regulacién especifica,
creemos que para nuestro dmbito de estudio la ley nacional de expropiacién
de bienes'** operé como el marco legal del procedimiento expropiatorio.

A pesar de la impronta de la expropiacién en el dmbito local constatada
en el andlisis que realizamos sobre la legislacion dictada entre los afios 1878 y
1888, algunas interpretaciones han relativizado la aplicacién de la medida. El
gobernador Echenique, por ejemplo, expresé en un decreto de 1888 que las
disposiciones de la ley de 1885, que adoptaban el Instituto de la Expropia-
cién, eran «meramente autoritativas y para el caso de dificultarse por los
comuneros el propésito de la ley primitiva [resultando] facultativo para el
poder ejecutivo adoptar uno t otro de los procedimientos indicados».'** Esta
interpretacién del Instituto de la Expropiacidn, se nos presenta como un
«escenario valioso para reflexionar sobre el modo en que las elites provincia-
les entendieron o asimilaron el nuevo orden constitucional, particularmente
desde el punto de vista relativo a los derechos subjetivos que el texto de 1853
pretendfa garantizar».'"**

Mds alld de la atenuacidn de la I6gica expropiatoria sefialada, es innegable
que las leyes de 1881 y 1885 crearon el marco juridico sobre el que efecti-
vamente se terminaron de desarticular las propiedades comunales que
habian subsistido hasta finales del siglo XIX en el entonces territorio pro-
vincial. Teniendo en cuenta estos instrumentos juridicos, en el capitulo
siguiente analizaremos con mayor precision la aplicacién de estas leyes y
procuraremos divisar los principales rasgos que caracterizaron esta experien-
cia.

Ley nacional de expropiacion de bienes publicada en Cérdoba el 7 de septiembre de 1866.
Decreto de divisién de las comunidades indigenas de Soto y San Marcos 18 de abril de
1888.

AGUERO (2011) 3.
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Capitulo 6
La implementacion del marco normativo de las

leyes de 1881 y 1885 en las comunidades indigenas
de Cérdoba

6.1 Testimonios de la experiencia

El complejo periodo de transicién en el que se inserta esta investigacion
requiere un grado de sensibilidad que permita visualizar aquellos espacios
dénde el sistema juridico se transformd. Consecuentemente, hasta ahora,
hemos estudiado las transformaciones acontecidas en el universo textual —
tanto nacional como provincial — a partir de normativas y debates legislati-
vos, junto con otras fuentes y espacios institucionales en los que oper6 el
derecho. En esta direccidén, hemos analizado causas judiciales, mensuras
administrativas, peticiones ante el gobernador, entre otras fuentes. Para divi-
sar mds alld del dmbito formal del derecho, otros espacios de operatividad
resultaron dtiles, especialmente aquellos enfoques que conciben lo juridico
fuera de los limites de lo normativo y que son capaces de percibir «otras
formas de vida juridica».’

Nuestra intencién ha sido comprender quiénes son los actores sociales
que interpretan y se valen, de forma mediata o inmediata, de estos disposi-
tivos normativos. En este sentido, el andlisis de fuentes ha permitido vislum-
brar un periodo de transicién de culturas juridicas asf como la construccion
de un orden juridico. Este tipo de enfoque contribuye a una linea de andlisis
histdrico juridico que plantea una suerte de funcién constructivista de la
historia del derecho.>

Diferentes investigaciones que han estudiado el proceso de desestructura-
cién de las comunidades indigenas, coinciden en sefialar que la segunda
mitad del siglo XIX constituye el punto desde el cual «la instauracién y

1 Geertz (1983) 214.
2 Nos estamos refiriendo a las ideas planteadas por Hespanua (2002) S8.
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vigencia de marcos juridicos distintos a los imperantes en la colonia provo-
caron una serie de pérdidas de los derechos indigenas».® En los capitulos
anteriores, hemos podido apreciar que a pesar de que la figura del indigena
estuvo escasamente visible en la Constitucién e invisible en el Cédigo Civils
en nuestra investigacion, las fuentes dan cuenta de la influencia que estos
instrumentos juridicos tuvieron en la vida de las comunidades indigenas que
protagonizan este estudio.

A pesar de la relevancia del Cddigo Civil, por la forma en la que se
interpretd la organizacidn federal en Argentina y el correspondiente reparto
de competencias, las leyes provinciales resultaron determinantes. Fue
mediante distintos instrumentos juridicos propios de las provincias, que la
posesion, por un lado, y la propiedad comunal, por otro, se redefinieron con
el objetivo de instalar la figura de la propiedad privada como predominante.
El trdnsito desde el modo en que las comunidades indigenas se vincularon
con la tierra durante la colonia, hacia una nocién excluyente de propiedad
privada, se puede comprender a través del andlisis del marco normativo
consagrado en las leyes de 1881-1885. En esa linea, quienes han abordado
esta problemdtica con anterioridad, han destacado diferentes aspectos en
torno al proceso de implementacion de dichos textos juridicos. En ese senti-
do, Diaz Rementerfa ha afirmado que, para el caso cordobés, «los conflictos
planteados giraron fundamentalmente sobre [...] la formalizacién del
padron, el rechazo del remate por parte de los antiguos poseedores [...] la
pretension de derechos por antiguos comuneros bien sobre el resarcimiento
por mejoras [...] de los lotes rurales que hasta entonces habfan poseido».*

TerUEL/FanDos (2009) 251. En un interesante trabajo que analiza la relacién entre los
pueblos de indios y sus tierras comunales en la jurisdiccién de San Miguel de Tucumadn
durante las dltimas décadas del siglo XVIII y primeras del siglo XIX, se sefialé que «el
nuevo orden social, equitativo, exento de cargas tributarias pasé a desconocer el derecho
de las poblaciones indigenas a las tierras comunales, que fueron declaradas baldios». Este
trabajo parte de la hipdtesis que la extincidon de las comunidades durante los primeros
afios del siglo XIX puede comprenderse a partir del despojo del derecho sobre sus tierras
comunales, hecho que implicé la «disolucién de los lazos de solidaridad de la comuni-
dad». Estas medidas se encuentran enmarcadas en un proceso de construccién de una
«nueva legitimidad social que, por un lado, intenté definir la igualdad de los hombres
ante la ley y el nuevo Estado, a la vez que mantuvo las précticas de discriminacion y
estigma basados [...] en términos de diferenciacién cultural entre bérbaros y civilizados»,
Lérez (2006) 235.

Diaz REMENTERIA (1995) 32.
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La primera comunidad que fue analizada por la historiografia local, en el
contexto de implementacién de las leyes de 1881-1885, fue La Toma. Con
un trasfondo urbanistico, caracterizado por la expansién y modificacién del
radio urbano de la ciudad de Cérdoba, Boixadds reconstruyé la expropiacion
vivida en la comunidad, insertando esta experiencia dentro del proceso de re-
significacién del espacio.” Desde un enfoque diferente, que incluye otras
inquietudes, Tell y Castro Olafieta han prestado especial atencién al origen
de estas comunidades iniciando una suerte de «rastreo de las semejanzas y
particularidades de sus historias previas».® Tell en otros trabajos, ha analizado
también la conformacién de los padrones de comuneros,” las diferentes
reacciones de estos ante la aplicacién de las leyes,® y el rol de los titulos
coloniales durante el siglo XIX.”

En la medida en que nos enfrentamos a una problemdtica que demanda el
andlisis de diferentes fuentes y que requiere multiples abordajes, resulta
imprescindible una mirada interdisciplinaria. En ese sentido, la exploracién
de diversas fuentes histdricas, contempla, asimismo, diferentes tdpicos de
estudio, que nos permitirdn guiar nuestro andlisis. Un primer t6pico, que
hemos denominado, la impronta técnica en la legislacidn local, se traduce en
el papel protagénico que tuvieron los agrimensores de reparticiones estatales
y figuras gubernamentales, como el Departamento Topogrifico y el Fiscal de
Tierras Publicas. En segundo lugar, se encuentra la transmisibilidad de dere-
chos y el remate, en un contexto de asimilacién juridica del indio; la falta de
restricciones a la transmisibilidad en el dmbito local, requiere indagar las
transferencias operadas en cada comunidad, para constatar quiénes fueron
los beneficiarios de esta politica. Otros tépicos los encontramos en la reso-

Boixapds (2000).

TeLL/CastrRo OLANETA (2011) 244. Si bien las autoras advierten que los resultados obte-
nidos en la investigacion estdn sujetos a cambios, con relacién a los pueblos de indios que
persistieron hasta finales del siglo XIX han constatado que si bien no es posible establecer
una suerte de patrén general entre el origen de estos y la rafz de sus miembros si pudo
corroborarse que Quilino y Soto tienen su origen en antiguas encomiendas. Mientras que
La Toma, Pichanas y San Marcos se conformaron a partir no solo de indios de jurisdiccién
sino también mediante la agregacién de indios desnaturalizados. Para el caso de Cosquin
las autoras sefialaron que las primeras referencias datan de 1693.

En uno de sus trabajos TeLL (2014) constatd el rol que jugaron los miembros de las
comunidades durante este proceso de redefinicién.

TeLL (2015).

TeLL (2011a).
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lucién de controversias dentro del 4mbito administrativo y la exclusién del
acceso a la jurisdiccion civil por parte de las comunidades. Este ultimo es un
punto relevante para comprender no solo las temdticas que fueron abordadas
sino también los limites que representd la via administrativa.

6.2 Laimpronta técnica en la transformacién del derecho de propiedad

Pese a los diferentes cambios terminoldgicos, en las disposiciones que se
dictaron en el dmbito local para redefinir las relaciones de las comunidades,
existié una constante: la impronta de la técnica. En ese sentido, Boixadds, en
su trabajo sobre la comunidad de La Toma, remarcé el rol protagdnico de
criterios técnicos y de profesionales encomendados a llevar a cargo las tareas
de mensura y divisién, tanto en las leyes de 1858—1859 como en las dictadas
hacia finales del siglo XIX. Hemos explicado que este tipo de regulaciones, a
diferencia de otras experiencias de divisién de tierras comunales, se com-
prenden a partir del desarrollo de la agrimensura en el dmbito local.

Para comprender cémo los agrimensores, el Departamento Topogrifico y
las disposiciones técnicas vigentes en Cérdoba a finales del XIX impactaron
en las formas de materializacién del territorio, analizaremos mensuras admi-
nistrativas, informes de divisién y notas presentadas por los miembros de las
comunidades.

6.2.1 Concepcién del espacio y medios técnicos de mensura'®

La existencia fisica del auto demarcatorio original del pueblo de indios de San
Marcos, permite plantear algunos interrogantes respecto a los cambios que la
impronta técnica que se desarrollé en Cérdoba, generd en la concepcién y
materializacién del territorio. Para poder apreciar estas transformaciones,
comparamos el auto de demarcacién original de la comunidad de San Marcos
y la mensura administrativa desarrollada en el marco de las leyes 1881 y 1885.

La seleccién de la mensura como fuente de andlisis, se justifica a partir de
las reflexiones que desde la agrimensura se han planteado en torno a esta

Una primera versién de estas ideas fue presentada en el XIX Congreso del Instituto Inter-
nacional de Historia del Derecho Indiano, celebrado en Berlin entre el 28 de agosto y 2 de
septiembre de 2016. Con posterioridad, la ponencia fue publicada en las actas: Caccia-
VILLANI (2017).
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operacidn. Se ha considerado que esta «se compone a partir de un conjunto
de actos tendientes a investigar, identificar, medir, ubicar, representar, y docu-
mentar las cosas inmuebles y sus limites conforme con las causas juridicas que
los originan, y a relacionarlos con los signos de la posesién»."* En este sentido,
se sostiene también que «la determinacion, la demarcacién y representacién
de los limites juridicos emanados de las causas juridicas aplicadas o de la
extensién territorial del ‘animus posesorio’ y su vinculacién a los hechos
fisicos existentes s6lo puede hacerse a través de un acto de mensura».

El expediente de mensura administrativa «nos permite trabajar con dos
actos juridicos: el auto de demarcacién y la mensura administrativa; que
representan momentos claves para comprender diferentes légicas de conoci-
miento, de organizacién territorial»'® y de derechos de propiedad. Respecto
al auto de demarcacidn, este es «la pieza fundadora de una propiedad comu-
nal que es traducida, en términos territoriales, mediante procedimientos en
los que predomina la percepcidn a través de los sentidos, como por ejemplo:
la vista de los ojos»."* El auto de demarcacién debe ser leido teniendo en
consideracién el escenario local cuyas caracteristicas principales eran: la
«escasez de profesionales, imprecision en las unidades e instrumentos de
medidas y onerosidad de la tarea».” Esto tuvo como consecuencia que
«los particulares y la corona fuesen poco adeptos a la exigencia de mensuras
previas a la transmisién de derechos sobre inmuebles, efectudndose estas
medidas mediante la modalidad ad co:;zms».l6 A esto, debe sumarse la vigen-
cia de una concepcidn del espacio con limites difusos, en el que «los confines
que dividen tierra y derecho no estin limitados [...] a trazar espacios de
pertenencia mas o menos iguales».'” Por su parte, la mensura administrativa
representa tanto la extincién de un tipo de propiedad, como el surgimiento
de uno nuevo: «la propiedad privada», cuya forma de representacién abstrac-
ta se basa en la necesidad de delimitacién precisa y exhaustiva, que responde
a una nocién de dominio excluyente.

BeLaca/Vicioso (1996) 11.
BeLaGa/Vicioso (1996) 11.
CACCIAVILLANI (2017) 719.
CACCIAVILLANI (2017) 719.

CaccraviLLant (2017) 719

CacciaviLLANI (2017) 719. Sobre la agrimensura durante el periodo colonial, ver: AGuiLar
RoBLEDO (2009).

MARcHETTI (2001) 15.
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En el caso de la comunidad de San Marcos, pueden verse diferencias en
los métodos utilizados para materializar los espacios, entre el acto de demar-
cacion de 1694 y la mensura administrativa de 1892. Con motivo de la
aplicacién de las leyes de 1881 y 1885, en San Marcos la tarea se encomendé
al agrimensor Ramén Vivanco, quien el 27 de diciembre de 1892 dio por
finalizadas las operaciones de «Diligencia, mensura, deslinde y amojona-
miento.'® Al momento de realizarse la operacién no existian paraderos del
auto de demarcacidn original, lo que significé que, como titulos originarios,
se utilizaron una mensura realizada en el afio 1805 y diferentes convenios
que la comunidad habfa celebrado con algunos colindantes. Sobre este pun-
to es importante mencionar que la mensura utilizada no se correspondia con
la extensidn territorial poseida por la comunidad, lo que influyé en el resul-
tado final de la operacidn, puesto que determiné que la superficie encerrada
por la mensura actual fuera mayor que la originada por el titulo primitivo. "

Por su parte la demarcacién original de la comunidad se desarrollé dentro
del marco normativo establecido por la Recopilacién de Leyes de las
Indias,? y las Ordenanzas de Alfaro. En 1694, se ejecutd la demarcacién y
amojonamiento de las tierras de reduccién, encomenddndose para esta tarea
al capitdn Manuel de Ceballos Neto y Estrada. En el auto de designacion del
juez comisionado pueden observarse las instrucciones que debian seguir la
demarcacién y la asignacién de tierras, entre las que figuraban: el sefiala-
miento de tierras fructiferas y con aguas suficientes de calidad, la ubicacién
de la reduccion en la parte mds distante de la casa del encomendero, y la
extension de la tierra de reduccidn a asignar debia calcularse en funcién del
nimero de indios.”

Tanto el derecho de usufructo como «las condiciones de acceso que deno-
ta la categoria «pueblos de indios», sus respectivas mensuras y las demarca-
ciones formaron un «patrén» que se caracteriza por la finalidad de la cate-

AHCC, Mensura administrativa San Marcos, 1892.

El terreno quedd dividido, segin el informe de geodesia de 1893 en 72 lotes.
Recopilacién de Leyes de los Reynos de las Indias [1756]. En el lib. sexto, tit. tercero, nos
topamos con diferentes leyes que regulan aspectos de las «Reducciones y Pueblos de
Indios».

Las referencias sobre la comunidad de San Marcos fueron tomadas del articulo de TeLL
(2012), titulado «Conflictos por tierras en ‘los pueblos de indios’ de Cérdoba. El pueblo
de San Marcos entre fines del siglo XVII y principios del siglo XIX».
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goria y por las condiciones que deben satisfacerse, tales como el acceso al
agua y la calidad de las tierras».** Para concretar este objetivo, la demarca-
cién reflej6 las pautas de aquel entonces; por esa razén, a lo largo de la
lectura de los documentos de demarcacién se advierte la referencia a diversos
accidentes naturales — rios, arboles — y caminos «conformdndose un patrén
de medicién de los campos, partiendo de los rios, arroyos y cafiadas por
razones obvias de acceso al agua que conformardn un tipo de catastro pecu-
liar».*> Considerando que en nuestro caso de estudio «el auto de demarca-
cién** tomé como punto de partida un algarrobo que estaba a orillas de un
rio, y que fue hecho a rumbos medios — algo propio de la época — podemos
decir que la operacién no difirié de los métodos usuales».>®

Si trazamos un paralelo con la experiencia colonial advertimos diferencias
en materia de conformacién territorial, asi desde los primeros afios de la
independencia la construccién del territorio se distinguié por la impronta de
una «voluntad que ese orden especial sea precisamente un orden estatal: un
orden que se impone en nombre del Estado, con concepciones y pardmetros
homogéneos dictados desde el Estado [...] un orden que tiende a homoge-
neizar el territorio en el marco de unas fronteras, transformdndolo en un
territorio nacional».?®

Las conclusiones a las que llegd el autor derivan del andlisis de una
experiencia centralista; por ello, para ser consideradas en nuestro caso, corres-
pondiente a un contexto federal, la idea de un orden estatal que emerge con
una intencién apropiadora y transformadora del espacio resulta ser de gran
utilidad, aunque debe ser tomada con ciertos matices.

En pdginas anteriores, hemos constatado que «a finales del siglo XIX el
gobierno de Cérdoba enarbold, la bandera de un saber territorial y, conse-
cuentemente, un territorio construido a partir del entrecruzamiento de dis-
positivos juridicos nacionales y provinciales»*” como también desde las repar-
ticiones técnicas oficiales. Esto fue posible gracias a la implementacién de un
conocimiento técnico, especializado y organizado a partir de una institucién
gubernamental especifica: el Departamento Topogrifico y los agrimensores.

CaccIaviLLAaNI (2017) 720.

GARAVAGLIA (2011) 34.

La consulta de esta fuente fue posible a partir del Anexo incorporado en: TELL (2012).
CAccIaviLLANI (2017) 721.

Pro Ruiz (2011) 19.

CaccraviLLant (2017) 721.
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Teniendo en cuenta

la importancia de la casuistica en el Derecho Indiano y [...] el gran papel desempe-
flado por los usos locales durante la etapa del derecho patrio, creemos que estas
formas de construcciéon de un saber [«lineal»] deben ser matizadas a través del
estudio de casos concretos, que permitan tomar conciencia de la efectividad real
que las nuevas disposiciones juridicas y técnicas adquirieron.®

De allf la importancia de estudiar el expediente de mensura administrativa de
la comunidad de San Marcos a la luz del auto de demarcacidn original, que
permite centrar la mirada en la forma en que la propiedad fue construida a
partir de la traduccién de los titulos en el espacio.
Resulta pertinente advertir que la relacién entre Derecho y Agrimensura
no ha sido considerada por la historiografia juridica local. Es por ello que
el didlogo con el Derecho Indiano es necesario para poder comprender las diferentes
formas de propiedad — vigentes en el orden colonial - y sus consecuentes materia-
lizaciones. Los pueblos de indios y su derecho de usufructo a tierras, demandaron

una forma de traduccién y materializacién muy diferente de la requerida por la
concepcién de propiedad contemplada en los articulos de la ley [de 1881].>

A partir del anilisis comparativo del auto de demarcacién de 1694 y de la
mensura administrativa de 1892, hemos percibido que, en el primer caso,
«nos topamos con un lenguaje descriptivo en el que el método empleado
«reconocimiento y vista de ojos», consiste en una exploracion de un espacio
mediante el sentido de la vista».>® El empleo de esta técnica demandd, por
parte de quien la ejecutaba, una capacidad descriptiva exhaustiva de aquello
que se estaba analizando. Al reflexionar sobre el objeto de reconocimiento
«tierras para reduccién», advertimos que las mismas para satisfacer los extre-
mos legales debieron cumplimentar ciertos requisitos, como ser fértiles y c6-
modas. Esta adecuacién nos permite considerar que este lenguaje descriptivo-
informativo tenfa un objetivo determinado. En un escenario diferente la men-
sura de 1892 incluy6 escasas descripciones de las caracteristicas del espacio
fisico. Es aqui donde se advierte un cambio en el lenguaje ya que este «se torna,
en gran parte, matemdtico y geométrico, con referencias a poligonos, expre-
sién de las distancias mediante grados y minutos».*" Es importante advertir

CACCIAVILLANT (2017)
CACCIAVILLANI (2017) 722.
CACCIAVILLANT (2017)
CAcCIAVILLANT (2017)
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que «esta idea, junto con la referencia a los rumbos verdaderos son formas de
representacién — abstractas — y universales del territorio»,** que no dan
cuenta de las condiciones topogrdficas especificas del mismo.
Resulta importante destacar otro rasgo distintivo de esta experiencia, en
esta direccién
el objeto utilizado para amojonar; la presencia de cruces nos remite a la relacién que
el espacio de los pueblos de indios tenia con la religion catdlica. Ademds de ser un
espacio para vivir, el pueblo de indios era un espacio para desarrollar la vida espi-

ritual. Este tipo de referencias desaparecen en los dltimos afios del siglo XIX, sir-
viendo como mojones simples trozos de quebracho.*

Un cambio que l6gicamente se advierte es el empleo de un nuevo sistema de
medidas, mudanza que fue acompafiada de una renovacién del instrumental
a emplear en las tareas de mensura. Las adecuaciones y adaptaciones reali-
zadas por parte del estado provincial reflejan las exigencias de control y
conocimiento del territorio que pesaban sobre el estado.

6.2.2 La mensura ante los ojos de la Agrimensura y el Derecho

La interpretacion de las operaciones técnicas es un punto fundamental para
valorar el rol del Departamento Topogréfico durante el proceso de divisidon de
las comunidades indigenas. Para aproximarnos a la valoracién que esta repar-
ticién hizo de las operaciones técnicas, hemos analizado el informe de la
seccion de geodesia realizado en torno a la mensura de los territorios de la
comunidad de Cosquin. La lectura de estas fuentes nos permite saber que se
consider$ que «geométricamente la operacion esta [estaba] bien ejecutada» y
se otorgd la aprobacién técnica».** No obstante este visto bueno, en este
documento se dej6 constancia de la existencia de una superposicion de los
terrenos de la comunidad de Cosquin con los de la estancia de Olain, «sobre los
que no corresponde [correspondia] juzgar a esta oficina debiendo tinicamente
llamar la atencién sobre los términos del titulo de la venta hecha por los Padres
Betlemitas el afio 1817 de una parte de la estancia de Olain a los comuneros de
Cosquin».?*

32 CacciaviLLANI (2017) 723.

33 CAcCIAVILLANI (2017) 723.

34 AHCC, Mensura administrativa de Cosquin, 1898, fj. 83.

35 AHCC, Mensura administrativa de Cosquin, 1898, fjs. 82-83.
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La historiograffa local ha sefialado la particularidad que reviste la comu-
nidad de Cosquin, ya que constituye el unico caso en el que se pudo cons-
tatar que un pueblo de indios adquirié mediante un contrato de compra-
venta las tierras contiguas,®® las que fueron conservadas hasta la aplicacién
de las leyes de 1881 y 1885. La compraventa, celebrada en 1817, incluyé los
terrenos conocidos como San Buenaventura y Las Tunas, pertenecientes al
Hospital Betlemitico.?”

De acuerdo al parecer del Fiscal de Gobierno y Tierras Publicas, corres-
pondia otorgar el visto bueno a la operacién, pero también era posible, a
partir de una interpretacion juridica, ofrecer un andlisis que «obstaria a la
aprobacién de las presentes diligencias».®® Las diferentes objeciones plantea-
das por el fiscal tenfan como finalidad determinar si debia o no considerarse
exactas las operaciones practicadas por el agrimensor. En su dictamen, sos-
tuvo que la superposicién que advirtié el departamento de ingenieros pro-
venfa de un «error sobre la apreciacién de los titulos respectivos».*” Los
derechos de Cosquin, explicé el fiscal, procedfan de la merced de Olain,
por lo que estas tierras eran una desmembracién de aquella, razén por la
cual «las tierras de Cosquin tienen necesariamente que figurar en la Estancia
de Olain desde que hacen parte de ella».*

De la lectura de los titulos de la venta que los padres Betlemitas hicieron a
los indios de Cosquin, se desprende también que el fiscal consideré que podria
«arguirse que habiéndose constituido hipoteca sobre la parte de la Estancia
comprada por los indios de Cosquin»,*! y no existiendo referencia alguna a su
cancelacién, el Hospital tendria un derecho a esas tierras. La interpretacién
del funcionario llevé a concebir el «derecho a impugnar de nulidad la venta
ejecutada por los padres»* el cual emergfa de cldusulas prohibitivas del
testamento de quien fuera el donante de los bienes del Hospital.

Ademis de este argumento, el fiscal expuso — citando la nota del Art. 3108
del Cédigo Civil — que de acuerdo con «la doctrina y legislacidn, el derecho

TeLL/OLANETA (2011) 212.

AHCC, Mensura administrativa de Cosquin, 1898, fj. 46.
AHCC, Mensura administrativa de Cosquin, 1898, fj. 84.
AHCC, Mensura administrativa de Cosquin, 1898, fj. 84.
AHCC, Mensura administrativa de Cosquin, 1898, fj. 85.
AHCC, Mensura administrativa de Cosquin, 1898, fj. 85.
AHCC, Mensura administrativa de Cosquin, 1898, fj. 85.
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real de hipoteca constituido sobre la Estancia vendida a los indios de Cosquin
por los padres [...] les darfa el derecho para pedir la venta de ellos», sin
embargo, «este derecho ha [habia] desaparecido con el transcurso de tantos
afios».*

Por dltimo, el fiscal considerd que «resulta [resultaba] un hecho indiscuti-
ble que los indios de Cosquin han [habfan] poseido aquellas tierras desde
1817».** Teniendo en cuenta la posesién ejercida por ellos incluso «aunque
no existierael titulo[...] ni siquiera buena fe, la posesién ejercida por los indios
de Cosquin durante tan largo tiempo los ampararia para invocar la prescrip-
cién adquisitiva de esas tierras».*

6.2.3 La labor de los agrimensores

Otra de las fuentes a las que tuvimos acceso para analizar el rol que tuvieron
los agrimensores, es el expediente que detallé la divisién en lotes de la
comunidad de Quilino. Esta operacién fue practicada el 10 de noviembre
de 1896 por los agrimensores Faustino Arias y Ramén Diaz, junto con la
concurrencia de dos testigos, los sefiores Don Ricardo Carranza y Don Cirilo
Nufez, finalizando el 16 de diciembre del mismo afo.

A diferencia de otros casos, en esta comunidad no solo operé mds de un
agrimensor, sino que uno de ellos fue directamente solicitado por los comu-
neros al momento de exigir la aplicacién de las leyes de 1881 y 1885.%¢ De la
lectura del expediente se aprecia que las indicaciones seguidas para llevar
adelante la operacidn surgieron del contrato que estos sujetos tenfan con la
comisién empadronadora.*” Este hecho revela que los agrimensores no se
encontraban incorporados a la administracién puablica en términos laborales,
sino que ofrecian sus servicios mediante la figura de la locacién de servicios.*®

El andlisis del expediente de divisién permite conocer algunos aspectos
que fueron considerados al momento de llevar a cabo la particién. Si tene-

AHCC, Mensura administrativa de Cosquin, 1898, fj. 85.

AHCC, Mensura administrativa de Cosquin, 1898, fj. 85.

AHCC, Mensura administrativa de Cosquin, 1898, fj. 85.

AHCC Mensura administrativa de la Merced de Quilino, 1896, fj. 1.

AHCGC, Divisién de la Merced de Quilino, 1897, fj. 1.

En esta direccién se sostiene que la «informacién catastral necesaria para el Estado, era
emitida por hombres (agrimensores publicos) no incluidos completamente en la adminis-
tracién estatal», Ma1zon (2013) 91.
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mos en cuenta las amplias facultades otorgadas por las leyes de 1881 y 1885 a
los agrimensores, especialmente en el Art. 19 de la primera, podemos repre-
sentarnos como reaccionaron los agrimensores ante las condiciones topogra-
ficas*” y qué criterios tuvieron en cuenta al realizar sus operaciones.

En esta direccién, hemos advertido que los agrimensores al momento de
dividir los lotes tuvieron en cuenta «la conveniencia del comprador»® la
que, seglin su parecer y entender, era «también la de la Comunidad».*" Este
tipo de interpretaciones permite ver el importante margen de discrecionali-
dad que la ley brindé a estos profesionales, ya que estos no solo anteponfan
los intereses de los compradores frente a los de la comunidad, sino que
también interpretaban qué era conveniente para esta.

Sin embargo, este amplio margen de accién fue objeto de reclamos en el
interior de la comunidad de San Marcos, por las consecuencias que surgie-
ron a partir de la divisidn material del terreno. En este sentido, los comu-
neros expusieron que las medidas implementadas dejaron «una inmensa
porcién en la mds completa inaccién para el trabajo y a muchos [comune-
ros] abandonados a la mendicidad o a una muerte segura».>” Esto se explica
debido a que los lotes otorgados consistian en un «pequeiio lote donde nada
podemos trabajar»,>* segin expresaron los comuneros. Fue a partir de esta
situacidén, que integrantes de San Marcos exigieron que la ldgica del reparto
fuera «en proporcién de lo que cada uno pueda satisfacer»,** y no en base a
una medida estdndar.

6.2.4 Los derechos de los agrimensores

Como ya hemos mencionado, los agrimensores no fueron incorporados a la
planta de empleados del Departamento Topogrifico, sino que estos trabaja-

Por ejemplo, en Quilino algunos lotes gozaron de una mayor extensién debido a la falta
de agua, mientras que en otros casos los lotes fueron disefiados por medidas especiales,
debido a la conflictiva situacién en la que se encontraban. Este fue el caso de los lotes 92,
93, 94 y 95, sobre los cuales existia una controversia hereditaria, ver: AHCC, Divisién de
la Merced de Quilino, 1897, fj. 49.

AHCC, Divisién de la Merced de Quilino, 1897, fj. 49.

AHCC, Divisién de la Merced de Quilino, 1897, fj. 49.

AHPC, Gobierno, San Marcos, 1894, fj. 137.

AHPC, Gobierno, San Marcos, 1894, fj. 137.

AHPC, Gobierno, San Marcos, 1894, fj. 137.
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ban tanto para el Estado como para particulares, a través de contratos de
locacion. En Quilino, es posible apreciar algunas de las vicisitudes que tuvie-
ron estos vinculos contractuales, ya que en virtud del contrato que los agri-
mensores celebraron con la comision reclamaron, ante el presidente, el pago
de sus honorarios.

En una nota, Facundo Arias, quien habfa sido comisionado para efectuar
la mensura, divisién y trazado de la villa expuso que estas operaciones no
solo le «habfan irrogado grandes gastos»*’ sino que también habfa contraido
créditos por importantes sumas de dinero. Por esa razdn, el profesional
solicit6 un adelanto de dinero, alegando la existencia de fondos depositados
por parte del gobierno. A este argumento Arias afiadié el hecho de que si
bien no se encontraba aprobada la divisién de la comunidad, sf lo estaba el
perimetro general de la merced y, ademds, la comisién ya habia recibido en
1895 la delineacién de la villa.®

A partir de esa modalidad de trabajo, en otras investigaciones, se ha desta-
cado la conflictividad surgida en algunas comunidades a partir de la especula-
cién de los agrimensores en torno al ingreso de comuneros al padrén y a la
delineacion de lotes. En este sentido, en Quilino «por el contrato celebrado con
la comisién sindical tienen [los agrimensores] derecho a cobrar un peso cin-
cuenta centavos nacionales por solar delineado en la villa».>”

Este pago debia ser efectuado por los comuneros y en caso contrario, por la
comisidn, antes de verificarse el remate total. Si bien en la nota se detalla que
esta cldusula no podia exigirse, debido a que los remates no se habfan efectua-
do hasta el momento, por los perjuicios emergentes de la demora de estas
operaciones como as{ también por los gastos erogados, se resolvié a favor del
pago exigido por los agrimensores. En este sentido, el presidente de la Comi-
sién, Ramén Vivanco, remarcé que, al encontrarse las mensuras aprobadas, los
honorarios de los agrimensores se encontrarfan devengados.’ 8 Finalmente, a

AHCGC, Divisién de la Merced de Quilino, 1897, fj. 62.

La suma que fue solicitada tenfa como objetivo no solo cubrir los gastos asumidos por el
agrimensor sino también la impresion de «cien planos en litograffa» que le habian sido
solicitados por «casas de comercio y particulares de Buenos Aires y Rosario de Santa Fe
interesados en comprar campos». Hechos que nos permite considerar que el interés en
estas tierras no era solo local, sino que se extendia hacia otras provincias, ver: AHCC,
Divisién de la Merced de Quilino, 1897, fjs. 62-63.

AHCC, Divisién de la Merced de Quilino, 1897, fj. 59.

AHCGC, Divisién de la Merced de Quilino, 1897, fj. 59.
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partir del informe de contaduria que recomendaba el pago de los honora-
rios,> el gobierno ordend pagar a los agrimensores la suma de 2.500 pesos
nacionales «con cargo de desembolsar esa suma del producido del remate»®°
que debfa efectuarse en la comunidad.

Otro documento que nos permite valorar el actuar de los agrimensores,
proviene de la comunidad de Pichanas. Con fecha 26 de diciembre de 1898 se
dejaron asentados los conflictos que surgieron en esta comunidad a partir de
los trabajos de divisién. Los «antiguos poseedores y comuneros de pichanas»®'
explicaron que la persona que habfa sido designada por el agrimensor para
trazar algunas lineas — el Sr. Astrada — se habfa extralimitado. El documento
continda con la explicacién de los firmantes sobre cémo el designado habia
dejado, no obstante sus protestas, «lotes de campo entre la nueva villa y la
estacién de paso viejo de FCA del N».%* Otra de las acciones que se le adjudi-
caba a Astrada fue la entrega de lotes y manzanas de villa «a quien se lo ha
[habfa] solicitado»® sin dar participacién a la comisién. Este accionar generé
graves perjuicios a los comuneros, ya que el comisionado prefirié otorgar lotes
inmensos a sujetos extrafios. Los agravios de los firmantes surgieron también
por la forma en que Astrada habia disefiado los lotes de campo «sin ton ni

son». 64

6.3 La libre transmisibilidad de derechos y el remate

Una de las innovaciones de la Ley de 1881 fue la inclusién del remate abierto
a no comuneros como via de acceso a los lotes rurales. En este sentido, se ha
sefalado a este mecanismo como un «elemento de cierta importancia ten-
diente a borrar lazos comunitarios».® Si bien no negamos el impacto de esta
medida, creemos que otro factor clave para comprender la ruptura de las
comunidades fue la falta de restricciones a la transferencia de los lotes adju-
dicados ya fuera entre comuneros o no, puesto que esta medida permitiria

AHCC, Divisién de la Merced de Quilino, 1897, fj. 60.
AHCC, Divisién de la Merced de Quilino, 1897, fj. 60.
AHPC, Gobierno, Pichanas, 1898, fj. 129.

AHPC, Gobierno, Pichanas, 1898, fj. 129.

AHPC, Gobierno, Pichanas, 1898, fj. 129.

AHPC, Gobierno, Pichanas, 1898, fj. 129.

Diaz REMENTERIA (1995) 30.
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que una vez adjudicado el lote, este fuera transmitido. A partir del andlisis de
los padrones de comuneros hemos advertido que, previamente a la adjudi-
cacién operaron transferencias, no de lotes, sino de derechos y acciones sobre
la comunidad. De esta manera, la posibilidad de transferir derechos antes de
la adjudicacion representa también una variable a tener en cuenta para
comprender cémo oper6 la fragmentacién de la comunidad a través de las
transferencias de derechos realizadas antes o al momento de confeccionarse
los padrones, en algunos casos sin solucién de continuidad.

A partir de los padrones de comuneros de las comunidades de Pichanas,
Quilino y Soto realizaremos un andlisis de la transmisién de derechos. Es
importante mencionar que las leyes de 1881 y 1885 no brindaron ningin
tipo de directriz sobre la conformacién de los padrones, lo que permite
comprender las variaciones existentes entre estos.

6.3.1 Pichanas

El 2 de julio de 1896, en la denominada villa de Pichanas, la comisién
empadronadora nombrada por el gobierno dio inicio al proceso de empa-
dronamiento de los miembros de dicha comunidad. Esta comisién estuvo
integrada por los sefiores Facundo Valenzuela, Juan C. Farias, el secretario
Baudillo Farias y el presidente, el agrimensor Ramén Vivanco. Como ya
hemos mencionado, del articulado de las leyes de 1881 y 1885 no emergio
ningun tipo de pauta o exigencia para la confeccién de los padrones, por lo
que en el caso de Pichanas, el registro estuvo conformado por ocho colum-
nas en las que se asentaba la siguiente informacién: nimero de padrédn,
nombre y apellido, edad, sexo, relacién,® si la persona sabfa leer y/o escribir
y por ultimo, una columna correspondiente a las observaciones.

Con fecha 31 de marzo de 1898, la comisién empadronadora resolvié
cerrar el registro, resultando un nimero de 1.951 comuneros asentados,®”
aunque con posterioridad fueron incorporados 12 sujetos mds, por lo que la
cifra final se elevd a 1.963.°® Pero estas incorporaciones no fueron las dlti-
mas: meses mds tarde, especificamente, durante el mes de septiembre, los

Bajo el término relacidn, a diferencia de otros casos, no fue registrado el estado civil de los
sujetos sino la filiacién.

AHCC, Padré6n de comuneros de Pichanas, 1896, fj. 110.

AHCGC, Padrén de comuneros de Pichanas, 1896, fj. 110.
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sefiores Juan Farias, Badilio Farias y Félix Romero se dirigieron al presidente
el Sr. Ramén Vivanco para adjuntar «un cuadro con una némina de [89]
herederos que fueron incorporados al padrén».*’

Investigaciones anteriores sobre esta temdtica han sefialado que la forma-
lizacién del padrén en Pichanas, tal como sucedié en otras comunidades,
gener6 ciertos conflictos. En su andlisis, Dfaz Remeterfa sefial$ la conflicti-
vidad derivada de la «exclusién de quienes habiendo estado casados con
miembros de la comunidad»” resultaban excluidos por el fallecimiento
del cényuge natural de la comunidad. Los conflictos surgidos a partir de
esta causa fueron resueltos mediante un decreto dispuesto el 17 de agosto de
1896, que otorgaba la posibilidad de ingresar al padrén a todo sujeto que
considerase tener un derecho en la comunidad. Pero como aclara el autor,
esta inscripcién, primero, debia ser respaldada con una declaracién jurada de
los comuneros mayores de edad y, segundo, no garantizaba la adquisicion de
un derecho, ya que el padrén era sometido a una revisién en la que estaba la
posibilidad de ser desechado. En las conclusiones de su trabajo, Diaz Remen-
terfa expone que, a partir del dictamen y un informe elaborado por el
presidente de la comisién, quien fuera viudo y no natural de la comunidad
alaluz de la Ley de 1881 podria ser considerado «extrafo». En este escenario,
el autor sugiere que un posible concepto en el que estos sujetos podrian
haber sido encasillados era el de «morador».”"

A partir del andlisis de los datos registrados en la columna de observacio-
nes del padrén hemos podido reconocer la venta de los derechos de los
miembros que accedfan al padrén. En Pichanas, el término empleado en
la columna de las observaciones fue «vendido», mientras que en menor
medida, se aprecia el uso del término «transferido». Si bien, en este tltimo
caso no hay referencias explicitas a la onerosidad de la operacién, dado al
cardcter de los derechos en juego presumimos la existencia de contrapres-
taciones reciprocas entre las partes.

En este cuadro fueron detallados el nombre y apellido de los sujetos, su edad, sexo,
relacidn, si sabia leer y/o escribir y por dltimo su filiacidn; en algunos casos, otro tipo
de parentesco, por ejemplo una hermandad. En esta direccién fue incorporado Claudio
Ortega de § afios de edad, vardn, hijo, sin instruccidn, hijo de Maria Barrionuevo: AHCC,
Padrén de comuneros de Pichanas, 1896, hojas sueltas.

Diaz REMENTERIA (1995) 32.

Diaz REMENTERIA (1995) 33.
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Hemos procesado los datos asentados en las observaciones del padrén a
partir de las siguientes categorias: condicién de comunero o no, re-transfe-
rencia del derecho o no, cantidad de casos y total de derechos en juego. Es
importante advertir que, a partir de la observacion de las fuentes, se advierte
a los comuneros que, al registrarse en el padrdn, se les reconocia un derecho
a la comunidad, una especie de cuota que no se correspondia de manera
inmediata con una parcela o lote especifico. Esta determinacién serfa reali-
zada al momento de producirse la adjudicacion de la parcela. Siguiendo esta
propuesta elaboramos la siguiente tabla:

Tabla N° 8: Adjudicaciones en Pichanas

Tipo de Adquirentes Cantidad de Casos | Total de Derechos
No Comuneros que no retransfieren 15 87
No Comuneros que retransfieren 4 41
Comuneros que no retransfieren 9 54
Comuneros que retransfieren 2 9

Para constatar cudl es el porcentaje de ventas de derechos respecto al nimero
de empadronados, primero debemos establecer la cifra que consideraremos
como final. Como hemos mencionado ut supra, el padrén fue cerrado en el
ndmero 1.951, aunque posteriormente fueron agregadas otros comuneros,
llegando a una cifra total de inscriptos de 1.963. A partir del andlisis de los
errores asentados’” consideraremos la cifra de 1.953 como el total de comu-
neros. Si consideramos que de ese total 191 miembros de la comunidad
vendieron sus derechos, en términos porcentuales podemos decir que tan
solo un 9,77 % del total de derechos fueron transferidos por parte de sus
titulares originarios (Grdfico N° 1).

Tomaremos la cifra de 1951 y a continuacién consideraremos que segin lo asentado en la
columna de las observaciones los comuneros asentados bajo los siguientes nimeros deben
ser excluidos: 100, 586 y 792. Ademds de estas exclusiones en un documento firmado por
Baudilio Farias se dejaron asentados casos de otras personas que habian sido mal empa-
dronadas, asi «los individuos anotados con los numeros 1731, 1732, 1733, 1734 y 1735,
encontrindose el apellido de la madre en los ndmeros 1900, 1901, 1902, 1903, 1904.» Ver:
Padrén de comuneros de Pichanas hojas sueltas. Otros dos casos deben ser considerados el
de Francisco Gonzélez Nieto y Brigida Oliva, quienes figuraban dos veces con diferentes
apellidos.
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Analisis del Padron de comuneros de Pichanas

- Derechos transferidos

Derechos no transferidos

Grifico N° 1: Andlisis del Padrén de comuneros de Pichanas”

Anélisis de transferencias

45,5%
26,3% Il Adquirientes no comuneros
- Adquirientes comuneros

Resto de derechos

Gridfico N° 2: Andlisis de transferencias”*

Hemos constatado, ademds (Grdfico N° 2), que de esas 191 transferencias-
ventas 87 derechos, un 45,5 %, quedaron en manos de adquirentes que no
eran comuneros, mientras que 54 derechos, un 28,2 %, quedaron en manos
de comuneros. Los restantes 50 derechos serdn analizados en un cuadro por
separado.

Este grifico toma como universo la cifra de 1953 comuneros inscriptos en el padrén.
Este grdfico toma como universo la cifra de 191 transferencias registradas en el padrén de
comuneros de Pichanas.

Capitulo 6



Derechos re-transferidos

2%

- Derechos re transferidos
a comuneros

Derechos re transferidos
a no comuneros

Grifico N° 3: Derechos re-transferidos”

Transferencia de derechos en Pichanas

- Derechos en manos de
no comuneros

Derechos en manos de
comuneros

53,92%

Grifico N° 4: Transferencia de derechos en Pichanas”®

El préximo paso consistié en analizar los 50 derechos restantes. Pudimos
verificar que de estos, inicamente 1 derecho fue transferido a un sujeto extrafio
ala comunidad, lo que representa un 2 % del total, a la vez que los 49 derechos
restantes fueron re-transferidos a miembros de la comunidad (Gréfico N° 3).

75 Este gréfico toma como universo la cifra de 50 derechos.
76 Este grifico toma como universo la cifra de 191 transferencias, y toma en cuenta las re-
transferencias operadas entre comuneros y no comuneros.
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Del total de 191 transferencias operadas en la comunidad de Pichanas,
pudimos constatar también que un total de 103 derechos (53,92 %) queda-
ron en manos de comuneros y un total de 88 derechos (46,07 %) en manos
de no comuneros. En el padrdn, las re-transferencias de derechos fueron
asentadas sin solucién de continuidad; esto significa, sin intervalos de fechas
entre una y otra (Grafico N° 4).

6.3.2 Quilino

A los veinticinco dfas del mes de octubre del anio 1895, los miembros de la
comisién empadronadora de Quilino abrieron el padrén de la comunidad.
Entre ellos se encontraban, los sefiores Francisco J. Monge, Vicente Rodri-
guez,y Ramén Vivanco,”” este dltimo, en su cardcter de presidente.78 En este
caso, el registro consté de siete columnas en las que se dejé constancia de:
ndmero, apellido y nombre, edad, sexo, relacién, grado de instruccién del
comunero y las transferencias de derechos efectuadas. A diferencia de lo
acontecido en otras comunidades, en las que se completaron todas las
columnas, en esta comunidad las correspondientes al sexo y la relacién la
mayorfa de las veces no fueron completadas.

Otro dato interesante que surge del estudio de esta fuente es que a dife-
rencia de otras comunidades, en cuyos padrones la columna de las transfe-

Designados por un decreto del 19 de abril del mismo afio.

Durante el andlisis del padrén de comuneros hemos tenido acceso a un documento que
ilustra un caso en el que se solicita el empadronamiento de la accion y el derecho por
sujetos extrafios a la comunidad. A través del andlisis de un documento de fecha 2 de
diciembre de 1895 elaborado en Quilino, hemos podido apreciar el escenario en el que se
producia la transferencia de derechos y acciones a la comunidad. En este sentido, Rosaura
de Salomdn, en su cardcter de esposa de Manuel Salomén, rogé a la comisién que empa-
dronase su «accién y derecho sefialindome lo que la ley prescribe en el mismo sitio que
desde siete afios poseo». A tales fines, puso en conocimiento a la comisién de Quilino,
que su esposo Manuel Salomdn habia comprado al Sr Daniel Robledo un sitio en la
mencionada localidad. A los fines de asegurar su derecho, en el mismo dfa Manuel com-
pré «accién y derecho de esta comunidad a la heredera Dona Juana Cabrera para mayor
garantia del sitio». Si bien la respuesta de la comisién fue el rechazo de la solicitud por
«falta de personeria», a partir de la lectura del documento se percibe la frdgil situacién, en
términos de seguridad juridica, que motivaba una suerte de estrategias cuyo horizonte era
dotar de seguridad juridica a las adquisiciones de derechos sobre la comunidad mediante
la compra de los derechos hereditarios, ver: AHCC, Padrén de comuneros de Pichanas,
1896 hojas sueltas.
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rencias fue denominada «observaciones», en Quilino esta fue designada
directamente bajo el término «transferencias», lo que refuerza nuestra idea
de la intensa circulacién de derechos y acciones que permitié el marco legal
vigente.

Para el andlisis de las transmisiones operadas en esta comunidad conta-
mos, en algunos casos, con la fecha de las transferencias y el nombre de los/
las destinatarios/as, mientras que en otros solo tenemos la referencia del/de
los adquirentes. Los datos obtenidos indican que fueron realizadas un total
de 175 transferencias, de las cuales solo 85 fueron registradas con fecha.

Respecto a las fechas de estas transferencias, un primer paso fue analizar-
las para advertir cémo oscild la transmisibilidad de derechos y acciones en
Quilino entre los afios 1881 y 1899. En este andlisis es posible develar en qué
momento de la puesta en marcha del marco normativo, se produjo una
mayor circulacién de los derechos y acciones sobre la comunidad.

Transferencias en Quilino (anuales)

30

2 A
0 l
15 II
1: /\I

1881
1882
1883
1884
1885
1886
1887
1888
1889
1890
1891
1892
1893
1894
1895
1896
1897
1898
1899

Grifico N° 5: Transferencias en Quilino

A partir de la observacién de los datos podemos considerar los afios 1892 y
1895 como los momentos en los que se produjeron una mayor cantidad de
transferencias, con un total de 39; mientras que los afios 1882, 1886, 1888,
1898 no se registraron operaciones. En 1892 el padrén de comuneros de
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Quilino fue abierto, creemos que este hecho impulsé la transmisién de los
derechos, ya fuera para brindar una suerte de seguridad sobre la titularidad
de los derechos o bien porque este podria haber sido utilizado para realizar
algtin tipo de especulacién. A partir de un andlisis conjunto de las cifras,
observamos que durante el periodo 1881-1899 el promedio de transferencias
operadas en la comunidad fue de 4,47.

Un segundo paso fue analizar las 143 transferencias que contienen datos
sobre el nuevo adquirente, con el propdsito de divisar el porcentaje de
comuneros y no comuneros que resultaron adquirentes. En ese sentido,
hemos advertido que la cantidad de derechos que fueron transferidos a no
comuneros fue de 132; de esa cifra, nos importa que un 92,3% de los
derechos transferidos fueron a manos de no comuneros, mientras que tan
solo los 11 derechos restantes, correspondientes al 7,7 %, fueron a manos de
comuneros.

Analisis de transferencias

8%

- Derechos transferidos a
Comuneros

Derechos transferidos a
no Comuneros

Grifico N° 6: Anélisis de transferencias”

6.3.3 Soto®®

Por su parte, el padrén de comuneros de Soto es una fuente importantisima,
que permite constatar las personas que fueron registradas bajo la condicién

Para la elaboracién del cuadro las cifras fueron redondeadas.
Este apartado y sus fuentes, asi como el apartado siguiente y los gréficos, fueron publica-

dos, en forma de articulo en la Revista Derecho PUCP: CacciaviLLant (2019b).
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de comuneros, ademds de otros datos, como profesién, edad e instruccién.
Cabe destacar, en este caso, que también fueron inscriptos sujetos que no
gozaban de la condicién de comuneros.

El 2 de julio de 1888 los miembros de la comisién empadronadora,
Bernabé Peralta, Juan Bialet Massé, declararon que el padrén se encontraba
en estado de publicacién. En el mismo escrito se dejé constancia del aseso-
ramiento que habifan recibido para esta tarea por parte de los «comuneros
mas ancianos y caracterizados».®!

El padrén cerré con un total de 1.999 comuneros inscriptos, tiempo
después, el 3 de abril de 1889, la comisién resolvié reabrirlo comenzando
la primera inscripcién con el ndmero 2.000.®> Con esta reapertura ingresa-
ron al padrén un total de 430 inscriptos, pero debido a la anulacién de una
inscripcidn, la cifra final fue de 2.429 registrados.®® No obstante, el avance
material en el terreno de la comunidad, afloraron conflictos en torno al
padrén, especificamente «la discusién sobre incluir o no a los nacidos con
posterioridad a la promulgacién de la ley de 1881».%*

De la lectura del documento surgen las firmas de Ruperto Torres, Everjo Molina, J. Isidro
Merlos, Gregorio Barrionuevo, Pantaleén Molina, y las firmas a ruego de Vicente y Mariano
Quinteros y Trinidad Acevedo, ver: AHCC, Padrén de comuneros de Soto, 1893, fj. 93.
AHCGC, Padrdn de comuneros de Soto, 1893, fjs. 93-94.

AHCC, Padrén de comuneros de Soto, 1893, fj. 111.

Diaz REMENTERIA (1995) 32. Para entender los aspectos centrales del conflicto, es impor-
tante mencionar que el dia 26 de enero de 1893 el departamento de gobierno declaré
como presidente de la comisién de Soto al agrimensor D.W. Carranza, quien habia reali-
zado previamente la mensura de la comunidad. Dias después, el 31 de enero el departa-
mento de gobierno a los fines de integrar la comisién encargada de la divisién de los
terrenos pertenecientes a la comunidad de Soto decreté nombrar como vocales a los Sres.
Dr. Bernabé Peralta y Don. Jesus Judrez. En relacidn con el desempefio de Carranza, se ha
sefialado desde la historiografia local que este expuso algunos aspectos de la formacién del
padrén de comuneros ante las autoridades provinciales y consultd al gobierno si debfa
«desconocer como comuneros a los hijos de aquellos nacidos después de dictada la ley de
1881», criterio que habia sido adoptado por la comisién anterior, TELL (2014) 97. La
respuesta del Fiscal del Gobierno fue dejar abierto el padrén con la posibilidad que los
hijos de comuneros nacidos hasta el dia del cierre del padrén fueran considerados como
tales. Esta interpretacién generé nuevos conflictos, asi el vocal Bernabé Peralta que habfa
interpretado que tenian derecho los hijos de los comuneros nacidos antes del 27 de
diciembre de 1881, renuncid. En este punto, TELL (2014) 97, da cuenta que algunos
comuneros apoyaron la medida denunciando ante el gobierno, no solo vicios de pro-
cedimientos sino incluso la ilegitimidad misma ya que habia sido iniciado a partir de la
solicitud de algunos pocos miembros de la comunidad. Esta medida fue interpretada
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En ese contexto de conflictos, el gobierno dicté un decreto el 9 de febrero
disponiendo, entre otras medidas, el amparo de los derechos de los nacidos
con posterioridad a la Ley de 1881. Como consecuencia, al dfa siguiente se
dejé asentada la reapertura del padrén a cargo de una nueva comision,
integrada por Wenceslao Carranza como presidente y Jests Juirez.®® En
tan solo 18 dias la nueva comisién ingresé al padrén un total de 623 sujetos,
detalldndose solo el nombre, edad, sexo y su condicion de heredero; dias mds
tarde, Wenceslao Carranza junto con Jesus Judrez dieron por cerrado el
padrén con una cifra final de 3.052 inscriptos.®®

La historiografia sefialé que debido a las irregularidades denunciadas por
Bernabé Peralta y otros comuneros sobre la gestién del agrimensor, la némi-
na de herederos ingresados por Carranza fue anulada, lo que redujo la cifra a
2.430 comuneros.®” De la lectura del padrén se desprende que la comisién,
formada nuevamente por Belisario Caraffa, Ramdn de la R. Castro y Bernabé
Peralta, anuld parte del padrén «por no encontrarse de acuerdo con la ley de
divisién de comunidad».®® En el mismo escrito se dispuso, en base al decreto
del 28 de noviembre de 1893, que «los nacidos con posterioridad a la Ley no
tienen accién a la Comunidad»® tras lo que se reabrid el padrén para
ingresar a los comuneros «ausentes o ignorados y aquellos de la parte anu-
lada que se encontraban con las condiciones de la ley citada».”® Con esta

como una via para salvar los obsticulos que, un afo antes, los vecinos y comuneros de
Soto habia presentado ante el ministro de gobierno acerca de la dificultad que representa-
ba el restablecimiento de los «los drboles genecaldgicos hasta el afio 1614», Diaz
REMENTERIA (1995) 32.

AHCC, Padrén de Comuneros de Soto, 1893, fj. 111.

Como referencias de las cifras de comuneros podemos mencionar que a fecha 2 de julio
de 1881 el padrén se encontraba en estado de publicacién con un total de 1999 comu-
neros. Al afio, el tres de abril de 1889 la comisién resolvié continuarlo, lo que significa
que entre los afios 1889-1893 ingresaron un total de 431 comuneros, ver: AHCC, Padrén
de comuneros de Soto, 1893, fj. 133.

La comisién quedaba integrada por el mismo agrimensor que habifa dividido la comuni-
dad. Si bien del texto no surge una incompatibilidad expresa, la historiografia ha sefialado
la contraposicidn de intereses y el conflicto que representd la designacién de Carranza. Las
criticas del desempefio de Carranza habifan puesto de manifiesto la intencién del agrimen-
sor, ya que, al elevarse el nimero de inscriptos, en este caso serfan los nifos, se aumenta-
rian los honorarios que percibirfa por la delineacién de la villa, ver: TELL (2014) 99.
AHCC, Padrén de comuneros de Soto, 1893, fj. 134.

AHCC, Padrén de comuneros de Soto, 1893, fj. 133.

AHCC, Padrén de comuneros de Soto, 1893, fj. 134.
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nueva reapertura, la cifra de inscriptos llegé a un total de 2.591, lo que
significa que ingresaron 161 nuevos inscriptos. Si bien la dltima cifra es
2.591,”" fueron asentados un total de 176 sujetos sin numeracién.”

Para el andlisis de la transmisién de derechos operada en la comunidad de
Soto, a diferencia de Pichanas y Quilino, contamos ademds con el libro de
escrituras, de cuya lectura emerge que entre los dfas 2 y 17 de febrero de 1893
se efectud la suma de 200 adjudicaciones con la correspondiente extensién
de los titulos, de los cuales un 42 % quedé en manos de comuneros y el resto,
55%, en manos de no comuneros.

Analisis del Padréon de comuneros de Soto

- Derechos transferidos a
no comuneros

Derechos transferidos a
comuneros

Grifico N° 7: Andlisis del Padrén de comuneros de Soto”

Para comprender quiénes fueron los comuneros que conservaron sus dere-
chos y luego fueron adjudicatarios de un lote, asi como identificar a quiénes
les fueron transferidos los derechos, el andlisis conjunto del libro de escri-
turas y el padrén de comuneros resulta imprescindible. El primer aspecto
que permite explicar la baja adjudicacién a favor de los comuneros surge a
partir de las observaciones asentadas en el padrén. En esta columna, se
dejaron asentadas las transferencias de los derechos y acciones que posefan
los comuneros sobre la comunidad.

91 AHCC, Padrén de comuneros de Soto, 1893, fj. 141.
92 AHCC, Padrdén de comuneros de Soto, 1893, fjs. 141-148.
93 Para la elaboracién del cuadro las cifras fueron redondeadas.
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A partir de este andlisis hemos comprobado la transferencia de un total de
387 derechos, que fueron transferidos de la siguiente manera: 342 derechos
fueron transferidos a no comuneros y 45 a comuneros. Esto implica que un
88,3 % de derechos pasaron a sujetos extrafios y solo un 11,62 % permanecié
dentro de la comunidad.

6.3.4 El andlisis de la libre disponibilidad a partir de las escrituras

De la lectura del libro de escrituras, se desprende que entre el 2 y 17 de
febrero de 1893 se hicieron un total de 200 adjudicaciones. Mediante el
andlisis riguroso de «estos libros puede verificarse quiénes fueron los adju-
dicatarios de los derechos. En este sentido se presentan dos posibilidades: en
un caso fueron los propios comuneros; en otro, miembros extrafios a la
comunidad. Es importante mencionar que antes de la adjudicacién algunos
comuneros habifan transferido sus derechos a miembros extrafios a la comu-
nidad»,* lo que nos permite comprender la baja cantidad de comuneros que
finalmente resultaron adjudicatarios. Ademds, «las observaciones marginales,
existentes en los titulos nos ha permitido advertir casos en los que no obs-
tante haber resultado como adjudicatario un comunero, este conservaba por
un tiempo la propiedad y luego vendia su derecho a una persona extrafia a la
comunidad».”

Esta rdpida desarticulacién se comprende a partir de las facultades otor-
gadas por las leyes de 1881 y 1885 a los nuevos propietarios, puesto que estos
no debfan respetar ningtin plazo para transferir su propiedad a terceros. Esta
modalidad diferencia el caso cordobés de otros contextos, como el de
Michoacdn, donde el derecho de enajenar se otorgaba «una vez cumplido
los cuatro afios de haberse ejecutado el reparto».”® Del anlisis del libro de
escrituras surgen cuatro alternativas de adjudicatarios, que pasamos a resu-
mir en la siguiente tabla:

CacciaviLLant (2019b) 135.

CaccIaviLLANI (2019b) 136.

CortEs MAximo (2013) 274. En su interesante articulo Cortés Mdximo cita el caso del
pueblo de Chiquimitio, en el que algunos de sus miembros, cumplido ya el plazo de cuatro
afos, en calidad de propietarios plenos hicieron uso de su derecho de vender sus fracciones
de tierras a terceros. Lo que es sefialado como un fruto de la politica de liberar la propiedad
de las manos de las corporaciones indigenas, ver: Cortés MAximo (2013) 279.
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Tabla N°9: Tipos de adjudicatarios

Tipo de Adjudicatario

Ejemplo

Total de 5227

derechos de 66 comuneros

Comunero adjudicatario Abdon Corso, N 37 del padrén, adjudicata- 83
rio del sitio ¢, manzana 6, el dfa 17 de
febrero de 1893
Comunero adjudicatario que |Felicia Corso, N 41 del padrén, adjudicata- 22
transfiere a un tercero ria del sitio b, manzana 241, el 17 de febrero
de 1893. Vendid a Victor Petroch
Comunero que resulté adju- |Damidn Barrionuevo N 25 del padrén 1
dicatario, de un derecho de |result$ adjudicatario de los derechos de 7
otro comunero comuneros
No comunero adjudicatario |Manuel Bustos, resulté adjudicatario de los 88

Al estudiar de manera pormenorizada el total de 200 adjudicaciones de lotes
de villa advertimos que en 6 casos, que presentan un 3% del total, era
imposible su estudio como consecuencia del deplorable estado de los regis-
tros. Teniendo en cuenta esta limitacion pudimos determinar que 84 lotes
(42 %) aparecen como propiedad de los comuneros; mientras que 22 lotes
(11 %) fueron propiedad de ellos de manera transitoria. Por dltimo 88 lotes
(44 %) desde un primer momento fueron propiedad de sujetos fordneos. Al

focalizarnos en la pentltima y ultima cifras,

tenemos como resultado que un total de 110 lotes (55 %) salieron de la comunidad.
Ello implica que los beneficios de la divisién y de la propiedad privada no fueron
susceptibles de ser gozados por el total de los poseedores originarios, sino que solo
una parte de ellos conservaron los lotes en condicién de propietarios, mientras que
el resto que presentaba mds de la mitad, pasé a manos de propietarios que no habian

formado parte de la comunidad.”®

97 No es equivalente al total de derechos.

98 CacciaviLLANI (2019b) 137.
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Adjudicaciones de lotes de Villa en Soto
6%

Comuneros
- Transitoriamente Comuneros
- No Comuneros
- No analizados

10%

Grifico N° 8: Adjudicaciones de lotes de Villa en Soto®®

6.3.5 Un dominio dificil de adquirir: las consecuencias del remate
en Soto

Ademds de las ya analizadas, otra de las fuentes que permite abordar la
situacién de la comunidad de Soto hacia finales del siglo XIX es el libro
de ventas de tierras de gobierno, en el que se constatd el remate practicado
de dichos territorios. Estos registros contienen informacion relativa a la
comunidad a partir del afio 1894 y en ellos se puede advertir «que las
adjudicaciones hechas por remate publico en relacion con los terrenos de
Soto fueron realizadas, en la mayor parte de los casos, a miembros extrafios a
la comunidad».'® El libro de ventas que ha sido consultado en esta investi-
gacidén contiene un escueto detalle de la adjudicacién, que contempla datos
como: fecha, causa de adjudicacién, nombre del adjudicatario y en caso de
ser miembro de la comunidad, se anoté una referencia al respecto, ademds
de incluir el nimero de lote, su extensién y limites. De acuerdo a esta fuente,
la primera adjudicacién se realizé el dia 24 de febrero de 1894, mientras que
la dltima, el 23 de junio de 1907.

Para la elaboracién del cuadro las cifras fueron redondeadas.
CacciaviLLant (2019b) 138.
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De acuerdo a las anotaciones del libro, hemos podido concluir que se
vendieron por remate publico un total de 115 lotes, de los cuales 106
corresponden a no comuneros, existiendo, por su parte, 9 casos que no
contienen referencias precisas. Esto significa que, del total de 115 lotes
que fueron rematados, el 92% pasé a manos de personas ajenas a la comu-
nidad.'®" Este desenlace, constituye «una diferencia considerable entre el
discurso que movilizaba el fin de la indivisién y las consecuencias de su
implementacién»'®* para la antigua propiedad comunal.

Libro de ventas de tierras de gobierno

8%

- No comuneros

Comuneros

Grifico N° 9: Libro de ventas de tierra de gobierno'®

Las adjudicaciones a no comuneros no es la tnica consecuencia que ocasio-
né la aplicacién de estas leyes. A partir del remate, nos enfrentamos a un
status quo que, en gran parte, se explica a partir del comportamiento de los
compradores en el remate realizado en enero de 1894. Puesto que ellos no
concluyeron los trémites relativos al proceso de la escrituracién. Asi las
disputas que derivaron de esa situacién produjeron un retraso de la liquida-
cién de la comunidad e imposibilitaron la conclusién del acto de adquisi-
cién de la propiedad por parte de terceros.

Para que el derecho de dominio se perfeccione, el contrato de compra-
venta, de acuerdo al Cédigo Civil, requerfa, ademds del pago del comprador,

Esta cifra surge a partir de no considerar los 9 casos que no poseen identificacion del
comprador.

102 CacciaviLLant (2019b) 138.

103

Para la elaboracién del cuadro las cifras fueron redondeadas.

La implementacién del marco normativo de las leyes de 1881 y 1885

227



104
105
106

107

228

la extension de la escritura publica y la tradicidn. Esto, al menos, de acuerdo
a la disposicion del Art. 2609 del Cddigo, que sefiala que «se pierde igual-
mente el dominio por enajenacién de la cosa, cuando otro adquiere el
dominio de ella [...] en los inmuebles, después de firmado el instrumento
publico de enajenacidn, seguido de la tradicién».

En ese marco, el dfa 7 de agosto de 1896, el miembro de la comisién
empadronadora, Belisario Caraffa, solicitd al ministro de gobierno e instruc-
cién publica, el dictado de una resolucién favorable a los asuntos de la
comunidad, debido a que estos se encontraban paralizados. En su solicitud,
Caraffa expresaba que dicha situacién ocasionaba importantes perjuicios a
los comuneros, ya que al atrasarse la extincién de la comunidad, sus miem-
bros no obtendrian el valor de la transaccién correspondiente en dinero
hasta que finalizara el proceso de escrituracion, luego de que, por supuesto,
los adquirentes de lotes cumplieran a tiempo sus obligaciones de pose-
sién.'® Si bien, el dltimo plazo establecido otorgaba importantes facilidades
en el pago de los lotes rematados, este se venci6 en demasia y los remisos no
se habian presentado a obtener sus escrituras.

Al cabo de unos meses, mds precisamente el dfa 23 de octubre de 1896, se
decretd, por parte del gobierno provincial, un plazo impostergable de tres
meses, desde esa fecha, para concluir la escrituracidn de los lotes de terrenos
en Soto, que habian sido comprados en el remate de enero de 1894 y que
hasta la fecha, no se hubieran escriturados.’® En cuanto al vencimiento del
plazo, se establecié que el pago de aquellos deudores morosos se requeriria
judicialmente; para ello, se harfa uso de las acciones que otorga el Cédigo
Civil en sus Art. 1424'° y 1432,"°7 Vemos claramente los conflictos apare-
cidos, en la praxis, como resultado del sistema adoptado por Vélez Sarsfield

Terrenos de la Comunidad de Soto del 7 de agosto de 1896.

Decreto para escriturar los terrenos de la Comunidad de Soto del 23 de octubre de 1896.
Art. 1424: «El comprador debe pagar el precio de la cosa comprada, en el lugar y en la
época determinada en el contrato. Si no hubiese convenio sobre la materia, debe hacer el
pago en el tiempo y lugar en que se haga la entrega de la cosa. Si la venta ha sido a
crédito, o si el uso del pafs concede algin término para el pago, el precio debe abonarse
en el domicilio del comprador. Este debe pagar también el instrumento de la venta, y los
costos del recibo de la cosa comprada.»

Art. 1423: «Si el comprador no pagase el precio del inmueble comprado a crédito el vende-
dor sélo tendrd derecho para cobrar los intereses de la demora y no para pedir la resolucién
de la venta, a no ser que en el contrato estuvieses expresado el pacto comisorio.»
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respecto a la adquisicién de derechos reales. El Poder Ejecutivo tuvo que, en
una nueva ocasion, compeler al cumplimiento de las prestaciones adquiridas
por los compradores en el marco del contrato de compraventa. Esto, porque
el Cédigo Civil exigfa, para la resolucién de la operacién de venta, la con-
signacién expresa del pacto comisorio; sin embargo, del decreto no surgen
referencias a la estipulacidn de este requisito, por lo que el gobierno quedé a
merced de los tiempos de los compradores, a quienes unicamente podia
solicitarles intereses moratorios.

Por lo tanto, las medidas adoptadas por el gobierno no pudieron allanar
completamente los obstdculos para la finalizacién de los procesos de com-
praventa. Por esa razén, el 2 de noviembre de 1897, el presidente de la
comisién sindical, elevé una nueva nota al ministro de gobierno e instruc-
cién publica, donde manifestaba que ya se encontraba vencido excesivamen-
te el plazo pactado para que los adquirientes de terrenos de la ex comunidad
de Soto se presentasen a obtener las escrituras.

Especificamente, en dicha nota se manifesté que estaba pendiente la
escrituracién de un total de 33 lotes, lo que no permitia la liquidacién
correspondiente a la comunidad. Con el propdsito de que se cumpliera
dicho trdmite, se solicité al Sr. Ministro que este pudiera disponer el cum-
plimiento efectivo del Decreto de octubre de 1896."%®

De las fuentes observadas, hemos podido concluir que la falta de cumpli-
miento, por parte de los particulares, de las obligaciones relativas a la com-
praventa, obstaculizé la adquisicién del dominio de los lotes, pese a que en
un caso particular por causas totalmente ajenas no se pudo obtener la escri-
tura de un lote.’® Pero mis alld de las particularidades, la situacién general

En esta nota se aclararon las distintas situaciones en las que se encontraban los lotes; por
ejemplo, algunos cuyo importe total fue entregado en el acto de remate, otros de los que
solo se recibié valor a cuenta y, por dltimo, lotes por los que no se ha recibido valor
alguno, ver: AHPC, Gobierno, Soto 1897, fj. 65.

Este es el caso de la sefiora Baudilla B. de Judrez quien en 1902 elevd una nota ante el
Ministro de Gobierno de la provincia, en la que manifestaba ser «propietaria de varios
derechos de tierras que fueron comprados por [su] esposo en la extinguida comunidad
Indigena de Soto», los cuales se vendieron en 1894-1898. Si bien fue entregada una suma
de 717,11 pesos como sefia de los lotes 166, 176, 180 y 181, por «cuestiones que suscitaron
al Ejecutivo los poseedores» estos lotes no pudieron ser escriturados. Hecho que motivé a
que la viuda de Judrez solicitara por el escrito el abono de los derechos de tierra al precio
que corresponda junto con la devolucién de las sumas entregadas. El presidente de la
comisién no solo reconocié en parte el derecho de la viuda de Judrez, sino que relaté las
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se prolongo hasta la segunda mitad del siglo XX ya que «no es [era] posible
determinar cudles son [eran] los lotes que habfan quedado sin adjudicata-
rios»,"'® suponiéndose que muchos de los lotes adjudicados estaban en la

misma situacién: «baldfos y sin duefios».'"!

6.4 Los reclamos emergentes a partir de la aplicacion del
marco normativo

En nuestra investigacion de archivo hemos rastreado parte de los reclamos
planteados en el marco de la implementacién de las leyes de 1881 y 1885 en
las diferentes comunidades indigenas. A los fines de organizar la informa-
cién, proponemos un andlisis centrado en el desarrollo de tres tépicos pro-
blematicos, en los que ahondaremos en los siguientes apartados.

6.4.1 Reclamos: via administrativa contra via judicial

Aunque una categérica disposicion de la Ley de 1881 prohibia a los comu-
neros judicializar los conflictos surgidos en el contexto de implementacion
de este marco legal, hemos podido apreciar cémo en ciertos casos, los miem-
bros de las comunidades si hicieron uso de la via judicial.

En su andlisis sobre las tierras de las comunidades indigenas, Dfaz Remen-
terfa se refirié a la judicializacién de los reclamos de la comunidad de San
Marcos. En este caso, se traté de una demanda de despojo ante el tribunal de
1ra nominacion en lo civil, en el que se alegd la desposesion ocasionada por la
implementacion de las leyes 1881 y 1885. El autor expuso que lo relevante en

modalidades que operaron en la venta de estas tierras. A finales del 1897 frente a la falta
de escrituracion de los lotes rematados en enero de 1894, el gobierno decidid, en noviem-
bre de ese afio, sacar nuevamente a remate esos lotes pudiendo hasta el dia antes del
segundo remate acudir los interesados a hacer entrega de los saldos. Para el caso de Judrez
se sefal6 que solo el lote 166 entr6 al segundo remate, y fue nuevamente comprado por el
mismo sujeto, entregando la sefia del 20%. El adquiriente agregd que «inconvenientes
agenos a su voluntad [...] le impidieron ultimar la escrituracién de ese lote». En base a
este dictamen el departamento de gobierno acepto el «desistimiento de compra de los
lotes mencionados» procediéndose a la devolucién de los montos pagados por ellos, ver:
Comunidad de Soto, Informe del Presidente de la Comisién Sindical de Soto don Belisa-
rio Caraffa, 17 de enero de 1902.

AHCC, Mensura administrativa Soto, 1892, fj. 48.

AHCC, Mensura administrativa Soto, 1892, fj. 48.
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este reclamo es «el planteamiento de la legalidad o inconstitucionalidad de las
resoluciones administrativas».''* Esta afirmacién expone la presencia de un
concepto de ley mds emparentado con una nocién formal que con la vigente
en la cultura juridica pretérita. Para el autor, este tipo de cuestionamientos
tuvo origen en la «no utilizacion por parte del poder ejecutivo de la expropia-
cién como via contemplada en la ley de 1885»,"* lo que, a su vez, tendrfa la
capacidad de hacer tambalear «la fijacién del nuevo marco juridico».'™*

La interpretacién que hizo la parte afectada por la interposicion del
interdicto, consistié por un lado, en alegar su improcedencia contra los actos
administrativos. Por otro lado, se argumentaba que si bien en los hechos, no
habfa acontecido un despojo, por quien era el nuevo poseedor, se habia dado
paso a la «entrada de una situacién juridica respaldada por providencia
administrativa que no habfa sido protestada de modo inmediato».'"® Para
Diaz Rementeria, lo relevante de este reclamo serfa el fundamento de la
disposicién administrativa, que consistié en «imponer un régimen de pro-
piedad coincidente con el contemplado en el Cédigo Civil»,"*® empleando
para ello el mejor medio que pudiera poner fin «al condominio preexisten-
te»."'” Aunque este tipo de definicién es partidaria de una interpretacién
analdgica del derecho civil, llegando a ser cuestionable lo que se entiende
por derecho de propiedad, da cuenta también de los condicionamientos que
sufrié el Cédigo para adquirir vigencia efectiva en los espacios locales.

Teniendo en cuenta las disposiciones de la Ley de 1881, que establecfan
que todo reclamo suscitado por su aplicacién debia resolverse mediante via
administrativa, y considerando, ademds, las investigaciones precedentes;
hemos recurrido a la exploracién de fuentes relativas al fondo de gobierno.
El objetivo de ello, es divisar qué tipo de problemdticas fueron encauzas por
esta via, qué fundamentos se utilizaron y analizar la interpretacién del orden
normativo realizada por las partes. A los fines expositivos, hemos clasificado
los reclamos en dos categorias: aquellos que emergieron a consecuencia de la

1995
1995
1995
1995
1995
1995

33.
33.
33.
33.
34.
34.

Diaz REMENTERIA
Diaz REMENTERIA
Diaz REMENTERIA
Diaz REMENTERIA
Diaz REMENTERIA

Diaz REMENTERIA
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inaplicacién de la ley y los que surgieron como consecuencia de la aplicacién
de las leyes de 1881 y 188S.

6.4.2 Reclamos: por inaplicacién de la ley

Los primeros reclamos que hemos podido divisar son aquellos en los cuales
las mismas comunidades solicitaron la aplicacién del marco normativo de las
leyes de 1881 y 1885. En esta direccidn, y no obstante el dictado de una serie
de medidas tendientes a realizar la mensura y divisién de la comunidad de
Soto, el principal comunero - cacique y presidente de la comisién — solicité
el cumplimiento de la ley al amparo del Art. 2692"*® del Cédigo Civil."*
Esta referencia a la legislacién civil comdn no es algo novedoso, ' creemos
que su invocacion debe ser leida tanto a partir de los silencios del cédigo,
como considerando la ambivalencia del lenguaje codificador.

Es decir, frente a la falta de una regulacién especifica de la propiedad de las
comunidades indigenas, estas consideraron que en el nuevo orden legal el
derecho real de condominio era una categoria juridica que visibilizaba, en
parte, la situacion de las comunidades. Interpretar el vinculo existente con sus
tierras dentro de los extremos del derecho de condominio es una actitud que
no puede considerarse exclusiva de los indigenas. Como lo hemos mencio-
nado en pdginas anteriores otras experiencias, como la de los campos comu-
neros, coinciden con este uso del leguaje legal."*!

Calificarse como condéminos les permiti6 a los indigenas ejercer algunas
facultades en pos de la tutela de sus intereses. Asi, vemos cémo el Cddigo
Civil, que otras veces habfa sido utilizado para defender la posesion de las
comunidades o resolver conflictos de indole interna, fue utilizado para
impulsar el proceso de divisién de las tierras.'*

Art. 2692: «Cada copropietario estd autorizado a pedir en cualquier tiempo la divisién de
la cosa comtn, cuando se encuentra sometida a una indivisién forzosa.»

Difaz REMENTERIA (1995) 31.

Como hemos visto en pédginas anteriores, la comunidad de La Toma frente a la turbacién
de su posesién habia invocado el Cédigo Civil a los fines de interponer un interdicto de
obra nueva. Diferente fue el caso de la comunidad de Quilino, que en un juicio de
mensura invocd los Art. 13 y Art. 14 del condominio, a los fines de solicitar la contribu-
cién por los gastos o bien el abandono de los derechos en favor de la comunidad.
CAccCIAVILLANI / FARBERMAN (2019).

La invocacién de los términos del Codigo en el contexto de aplicacion de las leyes de
1881-1882 puede ser vista no solo como una estrategia que les permitia impulsar el

Capitulo 6



123

124

125
126
127

El pedido de fraccionamiento fue atendido por el gobernador José Eche-
nique, quien en el Decreto de 18 de abril de 1888,"* designé como miem-
bros de la comisién empadronadora a Bernabé Peralta y Juan Bialet Massé.
Para presidir la comisién como para practicar las operaciones de mensura y
divisién se nombré a don Aurelio Bordeau,'** vocal del Departamento
Topogrifico. Este ultimo, tiempo después, presentarfa su renuncia, siendo
nombrado en su remplazo el presidente de la seccién de geodesia, don
Belisario Caraffa, quien asumié funciones el dia 7 de junio de 1888."*

Una situacidn similar fue ilustrada por Diaz Rementerfa, en el caso de los
comuneros de Pichanas, quienes habfan denunciado la falta de efectos y
aplicacién de la Ley 1881 por causas que les resultaban «completamente
desconocidas pero que afectan de una manera mds directa los mds vitales
intereses de la localidad»."® Ademds, los comuneros explicaron que el estado
en que se encontraba la comunidad - indivisa — cualquier iniciativa privada
resultaba imposible. En ese contexto, emergfa una suerte de inseguridad que
imposibilitaba cualquier tipo de estabilidad. Los problemas residian en que
«existen [existian] centenares y quizds miles de propietarios con igual dere-
cho y titulo»,'*” quienes eran duefios del todo, pero no de una porcién

proceso de divisién frente a la actitud pasiva del gobierno, sino también como «el reflejo
de una cultura popular legalista», que utilizé los extremos del Cédigo como un mecanis-
mo de tutela, segiin LEMAITRE Rirorr (2013) 223. En esta dltima direccidn se encuentran
un relevante ndmero de trabajos, que plantean la idea de una suerte de apropiacién de la
cultura juridica por parte de los sectores subalternos. En esta corriente se enrolan los
estudios de Stern para Perd, hasta los de Fradkin para el siglo XIX en el Rio de la Plata,
ver: FRADKIN (1995). No obstante, la impronta de este enfoque, para el caso de Soto
creemos que no resulta adecuado ya que, como veremos mds adelante, la interpretacion
e invocacién del derecho que surge de las fuentes documentales indican, al igual que en
otras comunidades, la intervencién de sujetos que portaban un conocimiento profesional
del derecho.

Es importante mencionar que las disposiciones de este decreto fueron extensivas no solo a
la comunidad de Soto sino también a la de San Marcos, esto puede explicarse debido a su
proximidad geogrifica ya que ambas comunidades se encontraban comprendidas en el
departamento de Cruz del Eje.

Es importante mencionar, que don Aureliano Boderau desempefié iguales tareas en la
comunidad de San Marcos, ver: Decreto de division de las comunidades indigenas de Soto
y San Marcos, del 18 de abril de 1888.

Decreto Padrén de las comunidades indigenas de Soto del 7 de junio de 1888.

Diaz REMENTER{A (1995) 31.

Diaz REMENTERIA (1995) 31.
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determinada de terreno. Esto impedia la transmision de la parcela, lo que los
comuneros interpretaban como causas del «desorden y anarquia».

En el caso de Pichanas ademds que el impulso inicial fue solicitado por la
comunidad, con posterioridad, nuevamente, herederos y poseedores se diri-
gieron ante el ministro de gobierno para pedir que las tareas de remate
fueran realizadas lo mds pronto posible. A diferencia del primer caso, pese
a que la implementacién de las leyes se encontraba en curso, existfa un
retraso en lo que respectaba al remate. Al momento de presentarse este
reclamo, los firmantes estaban al tanto de que «las operaciones de division
de nuestra [su] Estancia han [habian] sido aprobadas por el Gobierno». 128
Quienes suscribieron la nota explicaron cémo a partir de la paulatina imple-
mentacién del marco normativo — designacién del agrimensor, de la comi-
si6n empadronadora, e incluso el nombramiento del rematador — y «en la
creencia de que el remate debfa efectuarse pronto»,'® una serie de acciones
fueron llevadas adelante por muchos de los suscriptores. Algunos habian,
por ejemplo, «adelantado dinero a cuentas de mejoras situadas en uno u otro
lote», otros habfan «comprado desde uno a cientos tantos derechos urbanos y
rurales en la misma comunidad para con ellas poder rematar [...] y hacemos
[hacerse] de manzanas en la villa»."** Ademds, existfan casos en los que no
hubo una intencién de rematar y dnicamente se esperaba el remate para
recibir el pago por las mejoras existentes; el atraso del remate representaba,
en estos casos, un perjuicio para quienes debfan conservar estas mejoras. En
este ultimo escenario, algunos comuneros optaron por abstenerse «de traba-
jar y mejorar»'?! sus propiedades ya que se encontraban en una situacién
incierta, sin saber si podrfan rematar o no, e ignorando si las mejoras serfan
«bien o mal pagadas».'*>

Otra de las comunidades en las que la mensura fue originada por una
solicitud presentada por los vecinos y comuneros fue la de Quilino. Es
interesante mencionar que a partir de la lectura del pedido de divisidn,
hemos encontrado expresiones muy similares, por no decir idénticas, a los
escritos presentados en otras comunidades, como en el caso de Soto. En el

AHCC, Divisién de Pichanas, 1898, f]. 126.
AHCC, Divisién de Pichanas, 1898, fj. 125.
AHCC, Divisién de Pichanas, 1898, fj. 125.
AHCC, Divisién de Pichanas, 1898, f]. 126.
AHCC, Divisién de Pichanas, 1898, fj. 126.
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primer escrito del expediente de mensura, los comuneros expusieron la
imposibilidad material que representaba realizar una «division judicial ordi-
naria»'* en la comunidad. Esta imposibilidad surgfa, al igual que en otros
casos, del Derecho Civil, considerado «impotente para salvar las dificultades
que emanarfan al justificar cada uno la parte que le corresponderfan en la
comunidad»;"** a este obsticulo se le sumarfa el derivado de la imposibilidad
de reconstruir los registros genealdgicos. Para los comuneros, «solo el dere-
cho administrativo con una ley de orden publico puede salvar estos incon-
venientes».** La invocacién concomitante de argumentos similares en dife-
rentes comunidades revelarfa una conciencia de lo que acontecfa en otras o
bien, la interferencia de los mismos mediadores juridicos.

6.4.3 Reclamos ante la accién del gobierno

Hasta aqui hemos explorado los reclamos de las comunidades como una
respuesta a la falta de implementacion de las leyes de 1881 y de 1885. A
continuacién identificaremos los diferentes reclamos que surgieron con
motivo de la aplicacién de estos marcos legales. Las investigaciones reali-
zadas al respecto han detallado los conflictos surgidos en torno al pago de
mejoras, la formacion del padrdn y el rechazo de los remates. Para contribuir
a un mejor conocimiento de lo que ocurrfa con las comunidades, aborda-
remos aquellos reclamos que quedaron fuera de todas estas clasificaciones.
Antes, es necesario mencionar como se interpretd la posicién del gobernador
en estos conflictos. En la comunidad de San Marcos, a propdsito del cierre de
un reclamo de los damnificados, los firmantes alegaron el desconocimiento,
por parte del gobernador, de su trdgica realidad, recordando que ellos eran
una «porcién que también le ha [habia] sido encomendada a su recto gobier-
no»."?® Finalmente, solicitaron para sf la piedad del gobernador, manifestan-
do que la comunidad habia «llegado a creer — que — después de Dios solo €l
puede [podia] remediar sus males»."?” Las referencias a Dios y la proximidad
del gobernador para con este, junto con la nocién de un gobierno justo son

AHCC, Mensura administrativa de Quilino, 1896, fj. 1.
AHCC, Mensura administrativa de Quilino, 1896, fj. 1.
AHCC, Mensura administrativa de Quilino, 1896, fj. 1.
AHPC, Gobierno, San Marcos, 1894, fj. 137.
AHPC, Gobierno, San Marcos, 1894, fj. 137.
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expresiones que jugaron un rol relevante en la cultura juridica del Antiguo
Régimen, las que se encuentran emparentadas con una vision paternalista
del gobierno. Ademds, se aprecia el uso de una terminologia dramitica, la
idea de la tragedia, la mendicidad y la muerte segura, cuyo empleo ha sido
considerado como una «estrategia aprendida del sistema juridico virrei-

nal». 138

San Marcos

En el caso de la comunidad de San Marcos, los reclamos de algunos de sus
miembros tuvieron tal entidad que, pese a las medidas dictadas, el gobierno
dispuso efectuar la expropiacién de derechos singulares en las tierras. Por
medio del Decreto del 12 de junio de 1895, se resolvié comisionar al inge-
niero Belisario A. Caraffa para que expropiara los derechos de determinados
sujetos. Ademds, lo facultd para que pudiera proceder respecto a los «demds
Comuneros que no estuviesen conformes con la divisién practicada, en
virtud de las facultades acordadas por la citada Ley de 1885»."*

Los comuneros en cuestion eran Ramén Guevara y Loreto Cabrera. A
partir de las fuentes documentales hemos podido constatar que estos sujetos
no estaban conformes con las operaciones realizadas en San Marcos. Ante los
ojos del gobierno, la suya era una «oposicién inmotivada» que ocasionaba
graves perjuicios ya que implicaba «alterar el orden de las cosas establecidos
por los actos del Poder Ejecutivo». De acuerdo al gobierno, incluir este tipo
de reclamos no era «posible ni equitativo» puesto que implicaba «anular las
operaciones de mensura, divisién o venta de aquellos terrenos».*® Dichos
procedimientos habfan sido realizados conforme a las leyes, «en virtud de las
[cuales] los comuneros han adquirido sus nuevos derechos, posesiones y
propiedades».'#!

Otro de los reclamos que encontramos fue elevado por Irusta Cabrera
quien, en su cardcter de vecina de la comunidad, solicité «que el Gobierno

Marino (2016) 1375.

Decreto Mdndese efectuar la expropiacién en la Comunidad de San Marcos del 12 de
junio de 1895.

Decreto Mdndese efectuar la expropiacién en la Comunidad de San Marcos del 12 de
junio de 1895.

Decreto Mdndese efectuar la expropiacién en la Comunidad de San Marcos del 12 de
junio de 1895.
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designara otras personas para que integren la dicha comisién».'** Esta peti-
cién se fundaba en el hecho de que dos integrantes de esta — Don Juan
Antonio Tulian y Don Feliz Reyna — eran «también compradores de otras
fracciones o lotes de la extinguida comunidad»,'* hecho que les impedia
reunir «las condiciones de imparcialidad y competencia»'** necesarias para
llevar adelante la valuacién de los lotes en cuestidn. Para Cabrera, existia un
conflicto de intereses ostensible, aunque no contemplado por las leyes de
1881 y 1885, que impedia su actuacién como valuador de las mejoras de los
lotes, especialmente los poseidos por si y por sus hijos.

Cosquin

En la comunidad de Cosquin, el dia 24 de octubre de 1901 «los propieta-
rios»'* de los terrenos manifestaron ante el Gobernador de la Provincia, a
través de una publicacién en el diario Los Principios, que se habia avisado a
«los interesados que [iba] a cerrarse el padrdn [e iba a] procederse al remate
de dichas tierras».*¢ Por el mismo escrito informaron que Domingo J. de la
Vega,'*” quien habfa sido autorizado para llevar adelante la venta publica de
tierras y que ademds era el presidente de la comunidad, no habfa «sido
nombrado por los legitimos propietarios»."*® Esta situacién motivé el recla-
mo de los miembros de la comunidad ante el gobierno, hecho que se habia
repetido con anterioridad. Los firmantes sostenfan que «no era posible
rematar nuestras [sus] propiedades adquiridas con justos y legitimos titu-
los» " y manifestaron que protestarfan «una y mil veces y cuanto haya lugar
en derecho»'*° afiadiendo que si el gobierno no desistia de sus «propdsitos»
acudirfan a la «justicia competente en defensa de nuestros [sus] intereses». 1>1

AHPC, Gobierno, San Marcos, 1894, fj. 30.
AHPC, Gobierno, San Marcos, 1894, fj. 30.
AHPC, Gobierno, San Marcos, 1894, fj. 30.
AHPC, Gobierno, Cosquin, 1901, fj. 28.
AHPC, Gobierno, Cosquin, 1901, fj. 28.
No figura en el padrén de comuneros.
AHPC, Gobierno, Cosquin, 1901, fj. 28.
AHPC, Gobierno, Cosquin, 1901, fj. 28.
AHPC, Gobierno, Cosquin, 1901, fj. 28.
AHPC, Gobierno, Cosquin, 1901, fj. 28.
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En este punto, es importante mencionar que el empleo del término
propietario y la referencia a un justo y legitimo titulo, que permitirfa acre-
ditar a la comunidad el derecho de propiedad e impedir el remate de las
tierras, *> demandan una reflexién. Anteriormente el Fiscal de gobierno,153
para llevar a cabo la expropiacidén, habfa ofrecido a los representantes legi-
timos de la comunidad por «todos los derechos i acciones que a ella pudiera
corresponder»'** la suma de 14.779 pesos nacionales de curso legal, quienes
aceptaron el precio y transfirieron al representante del Gobierno «todos los
derechos i acciones que a la expresada comunidad pudiera corresponder».'*®
Tanto la expropiacién realizada por el Fiscal de gobierno como los alegatos
de la comisién sindical respecto a la existencia de un titulo que evitara el
remate de sus tierras, nos motiva a preguntarnos hasta qué punto la comu-
nidad tomé parte en el proceso de aplicacién de las leyes de 1881 y 1885,y
en qué medida los miembros de la comisién sindical eran sus representantes
legitimos.

Desafortunadamente, no hemos podido acceder a los nombres de quienes
integraron la comision encargada de levantar el padrén de la comunidad,
pero a lo que si pudimos acceder fue a informacién relativa a la comision
sindical. La designacion de los miembros de la comisién sindical recayé en
los sefiores Ramén S. Vivanco, Facundo Bustos y Toribio Gémez, quienes no
figuraban en el padrén de comuneros. El primero de ellos, era el agrimensor
designado, situacion que se repitié en otros casos, mientras que los restantes
eran vecinos colindantes de la comunidad.®® El curso que tomo el reclamo,
no dejé margen de accién a los damnificados ya que dias mds tarde, el 13 de
noviembre de 1901, el Fiscal de gobierno se expresé sobre el asunto y
recomendd al Ministro que «ordene el archivo de la presente nota».'”

La comunidad contaba con una copia legalizada de una escritura de fecha 10 de septiem-
bre de 1817 que se encontraba en el archivo de propiedades de la provincia.

Fue comisionado por un decreto, el 31 de marzo de 1898 para realizar la expropiacién de
la comunidad, ver: AHCC, Mensura administrativa de Cosquin 1898, fj. 90.

AHCC, Mensura administrativa de Cosquin, 1898, fj. 90.

AHCC, Mensura administrativa de Cosquin, 1898, fj. 91.

AHCC, Mensura administrativa de Cosquin, 1898, fjs. 53 y 55.

AHPC, Gobierno Cosquin, 1901, fj. 29.
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La Toma

Otra de las formas en que los miembros de las comunidades reclamaron fue
mediante la renuencia. Como consecuencia de este accionar, en La Toma no
fue «posible terminar los arreglos convenientes por la morosidad y resistencia
con que los comuneros se oponen [oponian] al cumplimiento de la ley»."*® El
propio gobierno daba cuenta de la resistencia de los comuneros a hacerse
presentes, ya que de un total de 1.285 registrados solo 1.003 habfan recibido
en adjudicacién un lote de villa y solo 800 se presentaron a cobrar el importe
por los terrenos rurales. Esto es interpretado por Boixadds «como una forma
de reserva de derechos para acudir en un futuro ante la justicia»."® Estas
medidas, explica la autora, fueron combatidas por el gobierno mediante des-
alojos e inclusive a través del arresto de algunos miembros de la comunidad.

Coincidimos con estas observaciones, ya que la no presentacién de los
comuneros puede ser vista, ademds de una estrategia con fines procesales,
como una forma de resistencia al accionar del gobierno. La no aceptacién del
dinero como una forma de oposicién es confirmada por Claudio Villafafie en
un escrito presentado ante el Ministro de gobierno, quien manifesté que la
negativa por parte de los propietarios a recibir «los lotes de campo y de villa y
las sumas de dinero que nos [les] pertenecian»'®® operaba como una «pro-
testa para hacer valer nuestros [sus] derechos».1¢!

Algunas fuentes ilustran el devenir y la interpretacién que hizo el gobier-
no de esas actitudes, las que fueron analizadas por Diaz Remeteria. En uno
de sus trabajos, el autor menciona que, por una disposicién administrativa
del gobierno, de fecha 17 de septiembre de 1896, se rechazé la solicitud
presentada por una ex comunera, desconociendo su reclamo vy, por ende,
el derecho a obtener el importe que le habia sido reconocido anteriormente.
El argumento de este rechazo, previsto en la normativa, consistié en hacer
valer el plazo de prescripcion liberatoria de tres afios.

El 5 de julio de 1897, Claudio Villafafie acudid, en su propio nombre y en
el de su hija menor,®? ante el Ministro de Gobierno, para solicitar los

Decreto La Toma, 1889.

Borxapds (1999) 16.

AHPC, Gobierno, La Toma, 1897, fj. 170.

AHPC, Gobierno, La Toma, 1897, fj. 170.

Al final del escrito se deja constancia que los demds hijos de Villafafie, Pedro, Dominga y
Carmen Villafafie se adherian a la solicitud firmando de comtn acuerdo el escrito. Todos
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fondos que se habfa negado a recibir con anterioridad y que se encontraban
depositados en el Banco de la Provincia. Manifesté que habia sido propie-
tario y poseedor de un lote de tierras en la comunidad del pueblo de La
Toma, que habia sido expropiado y vendido en publica subasta «junto con
toda la extensién de tierras que formaban esa comunidad poseida desde
tiempo inmemorial por sus antiguos pobladores tnicos propietarios».'¢?

El comunero agregd, ademds, que «esta ley y ese decreto [leyes de 1881,
1885 y demds decretos] fueron un verdadero atentado contra el derecho de
propiedad [...] que despojaban a los tnicos y legitimos duefios de esas tierras
poseidas de desde mds de tres siglos»."®* E1 20 de agosto de 1897 el presidente
de la Comisién, Belisario Caraffa, informé que frente a la negativa de
muchos de los comuneros anotados en el primer padrdn, de recibir las
cuotas y los lotes de villa, estos fueron distribuidos entre los comuneros
del segundo padrén. Esta decisidén, aclaré Caraffa, se habfa tomado siguien-
do expresas resoluciones del gobierno, dispuestas en el afio 1889, respalddn-
dose, ademds, en el vencimiento de los plazos de reclamacién fijados por las
leyes. Finalmente, la comisién insistié en que en el reclamo de Villafaiie, el
mismo interesado habfa admitido su conducta e informé que la peticién ya
habfa sido rechazada con anterioridad, por lo que resolvié no dar lugar a lo
solicitado.'®

Soto

En el caso de la comunidad de Soto, la mensura y divisién fue implementada
luego de los reclamos de los comuneros, quienes invocaron el Cédigo Civil,
especificamente, lo relativo a las disposiciones del derecho de condominio.
Las fuentes nos revelan, hoy, los limites que la invocacion de la legislacion
civil represent6 en ese momento.

En 1892 los vecinos y comuneros de Soto se dirigieron ante el Ministro de
gobierno exponiéndole que resultaba «materialmente imposible hacer una
divisién judicial ordinaria de esta Comunidad, como de sus andlogas; puesto

los intervinientes firmaron a ruego por no saber firmar, ver: AHPC, Gobierno, La Toma,
1897, §j. 170.

AHPC, Gobierno, La Toma, 1897, fj. 170.

AHPC, Gobierno, La Toma, 1897, fj. 170.

AHPC, Gobierno, La Toma, 1897, fj. 177.
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que no serfa posible justificar a cada uno, la parte que le corresponderia en
Comunidad».'® Esta referencia a los obsticulos que representé la divisién,
nos permite presumir que interpretar la relacion de las comunidades con sus
tierras a partir del derecho real de condominio y del derecho civil, condujo a
ciertos inconvenientes. Si bien los indigenas eran conscientes de que «hablar
en derecho» era la via que les permitia que sus reclamos fueran considerados,
esto implicaba expresarse «solo en los términos [que el] derecho de su épo-
7 empleaba.

En términos de propiedad, esto significaba apelar a los derechos reales
vigentes en el Cddigo Civil. Dentro de este escenario normativo, la utiliza-
cién de figuras que a simple vista pudieran representar ciertas similitudes,
como el condominio, terming siendo en algunos casos més perjudicial que
benéfica. El obstdculo principal fue la imposibilidad de justificar lo que a
cada comunero le correspondia; en esta fuente se estaria sefialando que la
consideracién ideal y abstracta en la que se erige la figura del condominio,
no se ajustaba a un escenario en que la identificacién material de la posesién
ejercida por los miembros de la comunidad era relevante. Esto se comprende
debido a que la particién del condominio implicaba una «conversion de la
parte ideal que le corresponde a cada comunero a una porcién o lote mate-
rial equivalente a su interés en la cosa».'®®

Otro aspecto importante que da cuenta esta fuente es la situacién de
«inseguridad de los derechos»'® en la que se encontraba inmersa la comu-
nidad. Dicha inseguridad fue descripta a partir del obstéculo que — en tér-
minos de enajenacién — representaba la indivisién. Asf se explica que, si bien
la construccidn del ferrocarril habia consolidado la llegada de familias y
trabajadores, estos se habfan alejado por «la imposibilidad de comprar a
una comunidad semejante».'”® Esto se tradujo en el abandono y en la falta

Ca» 1

de cultivo de numerosos terrenos y chacras, situacién que fue aprovechada
por «los propietarios colindantes de la comunidad quienes avanzan sobre los
terrenos de la comunidad, quitdindonos terrenos de consideracién»,'”" rela-

AHPC, Gobierno, Soto, 1892, fj. 48.
Lemartre Rrrorr (2013) 231.
MaARIANI DE VIDAL (2004) 170.
AHPC, Gobierno, Soto, 1892, fj. 48.
AHPC, Gobierno, Soto, 1892, fj. 49.
AHPC, Gobierno, Soto, 1892, fj. 49.
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taban los comuneros. La situacién fue presentada como un escenario de
abandono y miseria, que no solo perjudicaba a los comuneros sino también
al Estado, ya que se le estaba privando del ingreso de rentas, hecho que
obstaculizaba «un progreso positivo e importante».'”*

Existe un punto interesante en el documento, en el que se hace una
valoracién del derecho civil en contraposicién del administrativo. Dicho
aspecto no es exclusivo de la comunidad de Soto pues también lo hemos
constatado en el caso de Quilino.’”® Si bien, desde la historia social este
hecho podria ser interpretado a partir de la idea de la vigencia de un lega-
lismo «ambivalente», que se caracterizarfa por acudir «con fervor al derecho,
pero también renunciando a él; denunciando sus limitaciones».'”* Desde
una perspectiva histérico-juridica, en cambio, debemos sefialar que este tipo
de ambivalencias son inherentes al uso retérico del lenguaje juridico.

Del texto se desprende, ademds, que la comunidad y los vecinos de Soto
consideraban que si bien el derecho civil era importante, «para salvar tales
dificultades solo el derecho administrativo con una ley de orden publico
puede cortar un nudo de otro modo imposible de deshacer».'”> Creemos
que esta valoracion, escapa del alcance de una comunidad en la que unica-
mente el 10,89 % sabia leer y escribir.’”® Por otra parte, de las fuentes no
surge ningun tipo de identificacién de los firmantes, desconocemos si son
comuneros o vecinos, asi como tampoco es posible saber lo que denotaba en
ese momento el término vecino.

Asi, a los fines de comprender quiénes fueron las personas que intervinie-
ron, quiénes — posiblemente — mediaron en la valoracién del derecho y, desde
alli, poder apreciar la participacién de la comunidad, es necesario detenernos
brevemente en el andlisis de las firmas del documento. Logramos identificar,
por ejemplo, un total de 24 nombres. Para identificar qué vinculo tenfan estos
con la comunidad, los cotejamos con otras fuentes documentales.

Los resultados obtenidos dan cuenta de una cuasi nula participacién de
los comuneros en esta solicitud: en tan solo un caso puede presumirse que la
firma corresponde a un comunero.'”” Del resto de nombres, fue posible

AHPC, Gobierno, Soto, 1892, fj. 49.

AHCC, Mensura administrativa de Quilino, 1896, fj. 1.

Lemartre RipoLL (2013) 235.

AHPC, Gobierno, Soto, 1892, fj. 49.

Dato obtenido a partir del andlisis del Padron de comuneros de Soto.
A. Barrionuevo, en: AHPC, Gobierno, Soto, 1892, fj. 50.
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identificar a quienes integraron la comisién,'”® y en nueve casos, dichos
nombres figuraban como adjudicatarios de titulos'” o bien, recibieron la
transferencia de derechos por parte de los comuneros.'®® Lo claro es que los
comuneros, entendiendo por estos a quienes figuraban en el indice del
padrdn, no tuvieron una participacion activa en esta solicitud. De alli que
la valoracién de la pertinencia del derecho administrativo dificilmente pueda
ser adjudicada a la comunidad.

6.4.4 Conflictos con colindantes

A lo largo del proceso de aplicacién de las leyes de 1881 y 1885 hemos visto la
conflictividad externa e interna que se desat6 en la comunidad de La Toma.
Sin embargo, ademds de este tipo de disputas, existieron otras en las que no
fue el Estado, sino un particular — el colindante — quien entré en conflicto. Si
bien la propia ley reguld esta situacién mediante el despojo de la legitimacién
de los comuneros en este tipo de contiendas, creemos que vale preguntarnos
de qué manera repercutié la entrada en vigencia de esta disposicién.

Para poder analizar esta arista de la ley, consultamos el expediente judicial
en el que intervino D. Lino Acevedo en su cardcter de curaca de los indios del
pueblo de La Toma, contra Don Ramén Gil Navarro por interdicto de obra
nueva. A partir del andlisis de esta fuente, constamos que Acevedo comparecié
ante el juez de primera instancia con motivo de un conflicto con Gil Navarro,
colindante con la comunidad. El curaca manifestd que su vecino

con el propdsito sin duda de cercar su campo, esta [estaba] haciendo construir en el
nuestro una zanja que queda como diez cuadras al Este de la linea que sefialan los
mojones como divisoria entre su propiedad y los terrenos de la comunidad [...]

dejando en esta zona de terreno, numerosos arrendatarios y comuneros nuestros que
tienen allf sus poblaciones desde muchos afios atrds.'®!

A partir de estos hechos, Acevedo entabld la accién de posesion, invocando
para estos fines «el derecho que acuerda para estos casos el Art. 31, tit. y libro

AHPC, Gobierno, Soto, 1892, fj. 50.

AHPC, Gobierno, Soto, 1892, fj. 50.

Emilio Sdnchez, Benjamin Tolosa, Manuel Equien, Jesds Judrez, M. Bustos.

En el expediente se agregan los nombres de los damnificados: Juan Cejas, Luciano Here-
dia, Alejandro Cuello, Céndido Ledesma y otros, y entre los arrendatarios Narciso Ceba-
llos, Carlos Merlo, Bruno Charra, Marqueza de Heredia y otros, ver: AHPC, esc. 2, leg.
223, 1881, exp. 22, fj. 1.
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3 del Cédigo Civil».'®* Ademds, solicité que se presentara no solo como el
representante de la comunidad sino también como comunero. Ademds,
solicité que se tuviera por interpuesto el interdicto de obra nueva, sirvién-
dose ordenar la suspensién provisoria de esta, invocando para ello Art. 566
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.'®?

Siguiendo los lineamientos del Art. 566, fueron citados tanto el deman-
dante como el demandado para un juicio verbal en el que «las partes deberdn
[debian] presentar sus titulos respectivos y producir la prueba que haga a sus
derechos»."® En la audiencia comparecieron ambas partes y acordaron ante
el juez de segunda nominacién en lo civil que «con el objeto de concluir esta
cuestién, como también evitar las demds cuestiones sobre limites y propie-
dades»'® habifan acordado trasladar al Juez, en compafifa de un perito agri-
mensor, al lugar dénde se encontraban los trabajos, para que «en vista de los
documentos que los interesados presenten [...] determinar la linea divisoria
de ambas propiedades».'®¢

Luego de iniciadas las operaciones y realizada la evaluacién del Departa-
mento Topogrdfico y del Fiscal de tierras pablicas; en la sentencia del 7 de
abril de 1880 se interpretd que la iniciativa, de ambas partes, para resolver el
conflicto mediante la intervencion de un agrimensor que estableciera la linea
divisoria, implicaba «un desistimiento del juicio posesorio que tenfan inicia-
do para sustituir en su lugar un arbitraje sobre la propiedad y Iimites de los

terrenos respectivos». 187

El articulo invocado reza: «Si la turbacién de la posesién consistiese en una obra nueva,
que se comenzara a hacer en terrenos e inmuebles del poseedor, ¢ en destruccién de las
obras existentes, la accién posesoria serd juzgada como accién de despojo», ver: AHPC,
esc. 2, leg. 223, 1881, exp. 22, fj. 2.

Ley de Enjuiciamiento Civil. El Art. 566 expresa: «Presentada que sea una demanda para
la suspensién de cualquier obra nueva, la decretard el Juez provisionalmente; convocando
el mismo auto al demandante y demandado, para que comparezcan con sus titulos 4
juicio verbal».

AHPC, esc. 2, leg. 223, 1881, exp. 22, fj. 3.

AHPC, esc. 2, leg. 223, 1881, exp. 22, fj. 7.

AHPC, esc. 2, leg. 223, 1881, exp. 22, fj. 8.

AHPG, esc. 2, leg. 223, 1881, exp. 22, fj. 36. Esta interpretacién fue respaldada en el hecho
que las partes no solicitaban ante el juez la valuacién de la posesién y turbacién de la misma
en sf, sino por el contrario determinar «cudl era la verdadera linea divisoria». Ademds, a esto
se suma que los datos suministrados por las partes para resolver la cuestién de la linea
divisoria no resultaban suficientes, hecho por el que el juez decidié que esta linea debia
ser resuelta mediante una «mensura y deslinde [...] para lo cual cualquiera de las partes
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Don Lino Acevedo contra don Ramén Gil Navarro'®®

podrd [podria] promover el juicio correspondiente de deslinde que es [era] el medio legal
para evitar la confusién de limites», ver: AHPC, esc. 2, leg. 223, 1881, exp. 22, fjs. 37-38.

188 En la fotografia del expediente se observa que el curaca Lino Acevedo entabld la accién de
posesién a partir del Art. 31, tit. y lib. 3 del Cddigo Civil, ver: AHPC, esc. 2, leg. 223,
1881, exp. 22, fj. 2. Agradezco al Archivo Histérico de la Provincia de Cérdoba su auto-
rizacion para usar este recurso.
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Frente a la resolucién, Don Lino Acevedo interpuso un recurso de nulidad
alegando que se debfa «declarar nula la sentencia recurrida por haberse pro-
nunciado luego de haber caducado el compromiso arbitral»;"®® no obstante,
con fecha 18 de noviembre de 1880 se confirm la sentencia recurrida. ™ Esto
motivé a que con posterioridad, el cacique iniciara el juicio de mensura y
deslinde contra Ramén Gil Navarro. ™ Si bien pudimos acceder a una parte
del expediente, ya que este no consta de una resolucién definitiva; la falta de
una sentencia definitiva debe entenderse a la luz de la entrada en vigencia de la
Ley de 1881. En este sentido, las disposiciones que establecfan que los con-
flictos con los colindantes serfan llevados por el Ministerio Pablico y no
mediante la participacién de las comunidades, fueron operativas. Esto, por-
que tales disposiciones tenfan la entidad para paralizar las causas iniciadas con
anterioridad a su entrada en vigencia y, simultineamente, despojar a las
comunidades de la posibilidad de defender sus tierras frente a los colindantes.

6.4.5 Mds alld de la tierra: reclamos por el acceso al agua

Hemos advertido que, a través del andlisis de diferentes fuentes, a la par de la
conflictividad generada en materia de tierras, el acceso a otros recursos, como
por ejemplo el agua, comenzé a manifestarse como problemdtica en el
dmbito local. En este sentido, es importante remarcar que, al igual que en
otros casos, las leyes de 1881 y 1885 concibieron el asiento material del
derecho de dominio de una manera abstracta, basindose en una serie de
medidas estandarizadas y técnicas que dejaban atrds una légica de materia-
lizacién que contemplaba las condiciones topogréficas del terreno.

Esta omisién sumada a la conflictividad emergente, son comprensibles si
tenemos en cuenta el rol que jugé el acceso al agua en la politica de reduc-
cién y formacién de pueblos de indios.”* A partir del estudio de las men-
suras administrativas, analizamos la impronta que adquirieron los espejos de
agua dentro de las comunidades. En el caso de Cosquin, de la lectura de la
mensura administrativa identificamos los rios de San Buenavenutra, que

AHPC, esc. 2, leg. 223, 1881, exp. 22, fj. 43.

AHPC, esc. 2, leg. 223, 1881, exp. 22, fj. 54.

AHPC, esc. 2, leg. 234, 1882, exp. 6.

Sobre la regulacién del agua en el periodo colonial, ver: MariLuz UrQuijo (1951); San
Jurjo (2011); SanTos MARTINEZ (1961) 13-26; Vives (1990).
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luego adoptd el nombre de Cosquin, el de Carnerillo, el de San Francisco, y
los arroyos de Las Piedras y de El Charco. Ademds de la provisién de agua,
los cursos fueron utilizados en la agrimensura colonial como limites entre
los fundos."? En las conformidades presentadas por los colindantes de Cos-
quin, vimos el rol limitrofe que tenfan los cursos de agua. En algunos casos,
por ejemplo, se enfatizé que la conformidad con la operacién derivaba, en
parte, del hecho de «haber llegado esta hasta el Rio de Cosquin» el cual era
«el limite de mi [la] propiedad».194

Desde hace tiempo los conflictos por la gestién y uso del agua han
comenzado a ser abordados tanto por la historia como por el derecho. Este
creciente interés se refleja en una rica bibliografia que trata esta temdtica en
espacios como México y Perti.’® Para el caso de los pueblos de indios del
Tucumdn y Cérdoba, Tell ha sefialado la falta de estudios que se centren en
el acceso y gestién del agua, sosteniendo que «la regulacién del uso del agua
en el Tucumdn quedd en gran medida en manos de los cabildos espafioles, lo
que dio lugar a una proliferacién de reglamentos y costumbres locales».'*®

Respecto a los usos del agua, para el caso cordobés las investigaciones han
revelado que hasta la primera mitad del siglo XIX persistieron costumbres
coloniales que coexistieron con nuevas practicas. Para el dmbito rural, la
conflictividad emergente fue «parcialmente regulada y sancionada por jueces
de agua o delegados del gobernador»;"” esta forma de lidiar y resolver la
conflictividad de una manera mds casuistica ha sido considerada por algunos
autores como la explicacion de por qué no ha sido posible dar con una
regulacién normativa de proyeccidn general en esta materia.

Otro aspecto relevante que ha sido divisado a partir de las investigaciones
de Tell, es que en el dmbito local los conflictos por el agua emergieron en los
pueblos de indios durante el siglo XVIII, principalmente, por una causa: «se
habia perdido el acceso a ella junto con los terrenos que la rodeaba».'”® Para
los primeros afios del siglo XIX, la autora pudo identificar escasos conflictos

Sobre los patrones de la agrimensura colonial, ver: GARAVAGLIA (2011) 27-62.

AHCC, Mensura administrativa de Cosquin, 1898, fj. 73.

En esta direccién se encuentran los trabajos de: Duran/EscoBaR OHMSTEDE/ SANCHEZ
RoDRIGUEZ (2005); EscoBaR OHMSTEDE et al. (coords.) (2008); MEYER (1997). Desde el
derecho, tanto desde una perspectiva histérica como actual: Guevara GiL (2007) y (2008).
TeLL (2011b) 424.

TeLL (2011b) 424.

TeLL (2011b) 17.
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por «el acceso a hilos de agua o por la distribucién de turnos de riego.»'*® La
poca documentacion sobre estos problemas puede comprenderse a partir de
la gran impronta que tenian en esta materia los acuerdos verbales. Otro dato
relevante que la historiografia ha sefialado es que las personas encargadas de
resolver tales problemdticas — «los jueces de agua o peddneos — no siempre
registraron sus actuaciones.»>

No obstante este panorama de escasez de fuentes, encontramos que al
analizar el caso de la comunidad de San Marcos, es posible comprender las
diferentes modalidades de acceso al agua. Por un lado «tenia derecho [a esta]
quien pertenecia a la comunidad» y, por otro, «podia tener derecho de
preferencia o privilegio el que participaba en la construccién y manteni-
miento de la acequia».**" También fue posible acceder al agua mediante el
arriendo de los derechos, tanto para miembros de la comunidad como para
terceros. Aunque para el periodo colonial la historiografia advirtié la falta de
una regulacién mds general en esta materia, a partir del anilisis de los
mensajes de los gobernadores hemos advertido algunos cambios en la legis-
lacién®** que permiten dar cuenta de la impronta que el agua adquirié a lo
largo de las ultimas décadas del siglo XIX.

En 1880, el gobernador Antonio del Viso hizo referencia a la complicada
situacion por la que atravesaba la distribucién y uso de las aguas corrientes,
seflalando que esta era una «de las materias importantes libradas al arbitrio y
al abuso de los propietarios riberefios».”*> Los conflictos emergentes en esta
temdtica provenian del «ejercicio absoluto de pretendidos derechos de pro-
piedad sobre estas cosas pertenecientes al dominio ptiblico».?** En este con-

TeLL (2011b).

TeLL (2011b).

TeLL (2011b) 20.

Este cambio no solo se da en el dmbito local, sino que el agua pasé a ser objeto de
regulacién tanto de los textos constitucionales como del cddigo civil. A partir de la lectura
del Cédigo Civil la doctrina ha caracterizado al agua tanto como un bien mueble (Art.
2318-2319) o bien inmueble (Art. 2314-2315) y como una cosa fungible (Art. 2324),
consumible (Art. 2325) y divisible (Art. 2326). En materia legislativa existen disposiciones
tanto en la constitucién nacional, cédigo civil y legislacion local. Sobre este punto, ver:
MARIANT DE VIDAL (2014) 388; Musto (2000) 581-598.

Mensaje del Gobernador Antonio del Viso, 14 de mayo de 1880, citado en: FERREYRA
(1997) 145.

Mensaje del Gobernador Antonio del Viso, 14 de mayo de 1880, citado en: FERREYRA
(1997) 145.
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texto de incertidumbre y conflictividad, el gobierno resolvia dentro de «su
jurisdiccion administrativa los permisos competentes para el uso de las
aguas».”® En miras de «encaminar las costumbres al uso de un simple dere-
cho de goce acordado por la autoridad, en vez de la propiedad que se ha creido
tener»2% el gobernador anunciaba la presentacién de un proyecto de ley.>"”

Algunos afios més tarde, en 1888, el gobernador José Echenique manifes-
té que, en materia rural y respecto del cédigo que tanto se anhelaba en esta
materia, no bastaban las disposiciones generales, sino que se requerfa «la
existencia de leyes completas y detalladas, leyes de reglamentacidn, de pric-
tica que no dejen librada su aplicacién a las interpretaciones caprichosas de
cada caso y que al mismo tiempo faciliten su propio conocimiento».>*® Es
importante mencionar que el Cdédigo Rural vigente desde 1886 reguld la
materia de irrigacion.

Para el caso de la campafia, el gobernador considerd en su mensaje que se
encontraba «mds al alcance de todos»2® tanto el conocimiento como el
estudio de una ley especial que regulara una materia especifica y no un
cbdigo. Inmediatamente, se refiri6 a la necesidad de dictar «cuanto antes y
en primer término»>'® una ley de aguas que tendrfa como finalidad detallar
la jurisprudencia que diariamente resolvia las cuestiones que se suscitaban
entre los particulares. Otro punto relevante, fue el relativo a las concesiones
de uso del recurso publico que realizaba el gobierno. Este tipo de licencias,
advirtié el gobernador, terminaban en la mayorfa de los casos, en un litigio
para cuya solucién — ya fuera administrativa o judicial — no existia «base
alguna legal, aplicable de un modo permanente».”'" En estos casos era el

Mensaje del Gobernador Antonio del Viso, 14 de mayo de 1880, citado en: FERREYRA
(1997) 145.

Mensaje del Gobernador Antonio del Viso, 14 de mayo de 1880, citado en: FERREYRA
(1997) 145.

Con anterioridad habia sido dictada la ley del 13 de julio de 1877 por la que se autorizaba
al gobierno a emprender el estudio de los rios, y la construccién de obras hidrdulicas
como diques, represas. En este punto las principales obras que se emprendieron fueron
el lago Cosquin, el dique San Roque y de Mal paso. Todas estas obras deben comprenderse
en el incipiente campo de la obra publica provincial en la que nombres como Bialet
Massé adquirieron una importancia innegable.

Mensaje del Gobernador José Echenique, 1 de mayo de 1888, citado en: FERREYRA (2000) 74.
Mensaje del Gobernador José Echenique, 1 de mayo de 1888, citado en: FERREYRA (2000) 74.
Mensaje del Gobernador José Echenique, 1 de mayo de 1888, citado en: FERREYRA (2000) 74.
Mensaje del Gobernador José Echenique, 1 de mayo de 1888, citado en: FERREYRA (2000) 74.
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arbitrio lo que suplia la falta de una base legal, pero dicha modalidad gene-
raba no solo precedentes contradictorios sino también la imposibilidad de
crear una regla que pudiera funcionar en un futuro para la resolucién de
conflictos.

6.4.6 Las comunidades indigenas y el acceso al agua

Sobre las comunidades indigenas y el acceso al agua hacia finales del siglo
XIX, es posible encontrar referencias en los discursos de los gobernadores. En
1893 se reconocia, en este sentido, que Quilino era una poblacién urbana
constituida es su mayoria por indigenas que «viven [vivian] completamente
estrechados por la necesidad, en un suelo 4rido y escaso de agua».*">

En cuanto a la comunidad de Cosquin, las fuentes analizadas indican
también los conflictos que surgieron por el acceso al agua. En una nota
que presentaron ante el Ministro de gobierno los «vecinos de Cosquin,
comuneros y propietarios de la asequia»*'> que atravesaba el pueblo, mani-
festaron la critica situacién en la que se encontraban. Tiempo atrds, los
firmantes habfan «suscrito un documento cediendo [el canal] en propiedad
a la Municipalidad»,*"* aclarando que la cesién fue realizada bajos ciertas
condiciones como, por ejemplo, proveer de agua a la comunidad. Posterior-
mente, se denuncié que la persona que se encontraba a cargo del canal®*" -
el Sr. Marcuzzi — bajo pretexto de arreglos, no solo habia demorado su
entrega sino que la habia abandonado. Esta situacion se tradujo en la priva-
cién de agua para la comunidad y en la pérdida de «todas las quintas y
plantaciones».216 Frente a este contexto, los comuneros solicitaron la inter-
vencién de «los poderes publicos»;*'” especificamente, reclamaron que la
Municipalidad tomara a su cargo el mantenimiento de la acequia.

Como hemos sefialado ut supra los firmantes se identificaron en el escrito
como vecinos, comuneros y propietarios de la acequia de Cosquin, mientras

Mensajes del Gobernador Manuel Demetrio Pizarro, 1 de mayo de 1893, citado en:
FERREYRA (2000) 224.

AHPC, Gobierno, Cosquin, 1900, fj. 117.

AHPC, Gobierno, Cosquin, 1900, fj. 117.

Como hemos mencionado ut supra los firmantes habian cedido en propiedad la acequia a
la Municipalidad.

AHPC, Gobierno, Cosquin, 1900, fj. 117.

AHPC, Gobierno, Cosquin, 1900, fj. 117.
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que el Ministro se dirigio a ellos empleando el vocablo «vecino». En este punto
es importante mencionar que, no obstante que los firmantes reconocieron
haber firmado un documento por el cual habfan cedido en propiedad la
acequia a la Municipalidad, invocaron también su condicién de propietarios.

Esta seleccién terminoldgica debe ser leida a la luz de la legislacién nacio-
nal y local de ese momento. Por un lado, el empleo del término «propieta-
rio» por parte del Ministro respecto a un curso de agua, hubiera generado
tensiones con la nocién de dominio publico de las provincias sobre las aguas
reguladas en el Cédigo Civil.*'® Por otro, si tenemos en cuenta que las leyes
de 1881 y 1885 habifan sido parcialmente implementadas, tanto el uso de la
denominacién «comunidades indigenas» como el término «comuneros»
carecerfan de sentido. Mientras que, para los comuneros de Cosquin, el
empleo simultdneo de estos términos podria sugerir la persistencia de una
cierta mentalidad que no define la idea de propiedad a través de un uso
exclusivo y por ende excluyente, pudiendo albergar a mds de un propietario.

En su contestacion, el Ministro reconocid la emergencia que, en términos
higiénicos, representaba la privacién de agua para una comunidad y destacé
que los higienistas de la época sefialaran como primordial la «provisién de
abundante agua para la limpieza personal de los habitantes».*"” Un punto
interesante que se advierte es el andlisis que, en términos de dominio publi-
co, hizo el funcionario de los cursos de aguas, considerando que las aguas y
rios eran «bienes publicos»,**° razén por la cual «toda concesién hecha por la
autoridad a particulares para el aprovechamiento»**! de estos bienes se
encontraba sujeta a «las restricciones y reglamentaciones del Poder Publi-
co».*** Al afirmar, el funcionario, que la condicién de la acequia era la de un
bien publico, estaba denegando implicitamente el cardcter de propietarios a
los firmantes. La emergencia higiénica sumada a la condicién de bienes

En el capitulo titulado: De las cosas consideradas con relacién 4 las personas, establecié
que los bienes del Estado general (la nacién) o de los Estados particulares pueden ser
publicos o privados. En el Art. 30, inc. 3, regulé que «son bienes publicos del estado
general ¢ de los Estados particulares: Los rios y sus cauces y todas las aguas que corren
por cauces naturales». Inc. 7: «Las calles, plazas, caminos, canales, puentes, y cualesquiera
otras obras publicas, construidas para utilidad o comodidad comun.»

AHPC, Gobierno, Cosquin, 1900, fjs. 117-118.

AHPC, Gobierno, Cosquin, 1900, fj. 118.

AHPC, Gobierno, Cosquin, 1900, fj. 118.

AHPC, Gobierno, Cosquin, 1900, f].118.
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publicos de los cursos de agua, fueron los argumentos empleados por el
Ministro para desconocer la condicién de propietario de los integrantes de
Cosquin y ordenar que el municipio tomara a su cargo la acequia e hiciera
todas las reparaciones urgentes para proveer de agua a la poblacién.
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Conclusion:
la construccion de la propiedad privada
en el espacio local

A lo largo de las pdginas de este libro recorrimos el proceso de transicién
juridica desde una forma de propiedad comunal - los pueblos de indios —
hacia la propiedad privada; esto, en el contexto de la provincia de Cérdoba
entre los aflos 1871-1885. Especificamente, adoptamos una clave de inter-
pretacién histérico-juridica que tuvo como nicleo de anilisis el desarrollo
del ideario codificador a través del estudio de las consecuencias de la irrup-
cién de los Cédigos y de los desafios que estos tuvieron que asumir en
diferentes espacios. Este enfoque refuerza la idea de las persistencias y conti-
nuidades de ciertos aspectos de la cultura juridica del Antiguo Régimen, lo
que nos permiti6é desarrollar nuestra investigacién sin asumir perspectivas
teleoldgicas ni legitimantes.

Con miras a examinar la relevancia de los dispositivos locales y enriquecer
asf la comprensién del proceso general de conformacién estatal durante el
siglo XIX, en nuestro abordaje primaron, desde un principio, dos niveles de
andlisis: el nacional y el provincial. En funcién de ello, tomamos como
puntos de referencia, la entrada en vigencia del Cédigo Civil argentino —
en enero de 1871 —y la sancidn de las leyes provinciales del 21 de diciembre
de 1881 y del 20 de octubre de 1885. Ambas disposiciones provinciales
delinearon el proceso de desmantelamiento de la propiedad de las comuni-
dades indigenas.

La persistencia de esta forma de propiedad tradicional, durante la vigencia
del Cédigo Civil, nos llevd a iniciar nuestra investigacién desde el presu-
puesto que en materia de propiedad comunal, la entrada en vigencia de una
legislacién comin a toda la nacién no depard, en un primer momento,
cambios sustanciales respecto a lo observado durante el periodo colonial.
En efecto, en un Estado federal la regulacion de la materia sustancial a través
de un cuerpo codificado, demandé un andlisis de lo regulado en su articu-
lado, para comprender cudl fue el dmbito normado por la Nacidn y cudles
fueron las competencias provinciales.
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En este contexto, hemos advertido como primer paso necesario analizar la
propuesta tedrica del paradigma de la codificacidn, sus postulados bésicos, su
relacién con la constitucidn, para finalmente comprender sus premisas en
materia de propiedad. Centrados en el estudio de los articulos y las notas
explicativas del cédigo civil, pudimos apreciar el régimen juridico vigente
en materia de derechos reales. Percibimos, por un lado, la adopcién del siste-
ma del titulo y modo en materia de transmisién del dominio, y, por otro, que
el Cédigo omitié la regulacién y/o derogacion explicita de la propiedad
comunal indigena. Las primeras conclusiones a la que arribamos sefialan,
por un lado, la existencia de omisiones cruciales para la ereccién de la propie-
dad privada y, por otro, que no podemos predicar una ruptura explicita con el
régimen de propiedad comunal indigena.

A partir de esta constatacién, se reflexiond en torno a las omisiones y
rechazos de la propuesta de Vélez Sarsfield en los dmbitos de la materializacién
y registracién de la propiedad. Ambos casos fueron interpretados como con-
dicionantes de la vigencia social de Cédigo ya que, de una manera u otra,
alteraron la visién de una propiedad homogénea, generando un sistema de
dominio propio en cada espacio local. Por medio de la reflexién sobre la
sensibilizacion de la propiedad, pudimos apreciar que en el dmbito provincial,
desde la segunda mitad del siglo XIX, se dictaron disposiciones que permitie-
ron a los agrimensores traducir los titulos de propiedad y, consecuentemente,
materializar sus designaciones.

Dentro de las disposiciones relacionadas con esta materia, se encuentran las
relativas al juicio de mensura, deslinde y amojonamiento. Este tipo de dispo-
siciones fueron asumidas, como consecuencia del imperio de la concepcién de
la soberanfa dividida, por el estado provincial, lo que acentué adn mis la
perspectiva local de este andlisis. En los instrumentos que regularon el proceso
de mensura, tanto a nivel administrativo como judicial, pudimos observar
cémo los dispositivos requirieron la presentacién de los titulos que acreditaran
la legitima posesién. Este tipo de regulaciones se explican a partir del contexto
histdrico, ya que en el espacio provincial la forma de acceso a la tierra se
caracterizé por la informalidad y por la escasa existencia de titulos que acre-
ditaran el derecho de propiedad.

Una via que nos permitié comprender las continuidades de la cultura
juridica pretérita fue la circulacién de autores y obras que respondian a un
universo pre codificado en el que la efectividad era la nota caracteristica de las
relaciones reales. Este hecho, sumado a las reflexiones de otros autores/as, nos

Conclusién



permitié concebir la realidad cordobesa, en términos de propiedad, como un
entorno que respondia més a la efectividad que a la titularidad. La normativa
local, administrativa y judicial, tendiente a regular estos aspectos, fue consi-
derada como un condicionamiento para el proyecto de codificacion civil. Esto
porque, fue en el espacio local el lugar en el que - si bien se percibieron
algunos rasgos del movimiento codificador — la tradicién proyectd sus contor-
nos logrando, en materia de propiedad, prevalecer la efectividad sobre la
titularidad. El desarrollo y andlisis del registro de la propiedad como un con-
dicionamiento de la codificacidn civil reveld, en este sentido, las consecuencias
de ciertos «desaciertos» vigentes en materia de transmisién de derechos reales
en el régimen legal disefiado por Vélez Sarsfield. A partir de la lectura de
diferentes fuentes, doctrina e incluso la correspondencia del codificador con
el jurista brasilefio Texeira de Freitas, surgié informacién que nos permitié
afirmar que la adopcidn del sistema del titulo y modo, en materia de transmi-
si6n del dominio, fue una decisién y no una comprensién errénea del Esbogo
de Freitas.

La opinién critica del codificador en la nota al Art. 2502 del Cédigo Civil,
respecto de los sistemas juridicos en los que imperaba la posesién, y su afin de
liberar a la propiedad de las cargas que impedian su circulacién resultaron
dificiles de comprender, al observar las consecuencias del sistema del titulo y
modo en los espacios provinciales. Entre ellas destacan, por ejemplo, la
penumbra e inseguridad en que quedaron inmersas las transacciones inmo-
biliarias. Distintas voces y fuentes dieron cuenta e ilustraron la conflictividad
judicial que desatd este sistema y cémo frente a este panorama de incertidum-
bre y fraude, las provincias - e incluso en un caso el gobierno nacional —
comenzaron sancionar diferentes proyectos por los que se instalaron «Regis-
tros provinciales de la Propiedad». En un contexto federal como el argentino,
la aparicién de registros inmobiliarios que exigfan requisitos diferentes a los
reclamados por la legislacién sustancial, actué como otro condicionamiento
del Cédigo Civil.

En materia de legislacion registral, el caso cordobés es relevante porque en
esta provincia no solo fue dictada la primera ley en materia registral en 1869 —
afios antes de la entrada en vigencia del Cédigo Civil — sino porque esta misma
ley fue objeto de interpretacién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn
Argentina en 1873 vy, posteriormente, alegada ante este tribunal por otras
provincias a los fines de defender la validez de los Registros provinciales
durante el siglo XX. En el primer caso, el mdximo tribunal consideré que
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las provincias, como Estados soberanos, tenfan el poder de determinar todo lo
referido a su estatuto real. Entrado el siglo XX, en la década del 30, la Corte
Suprema se pronuncié en contra de estos registros, planteando por primera
vez el conflicto entre las competencias de la Nacidn y los Estados provinciales
en materia registral. Las provincias pasaron de ser «Estados soberanos» a ser
consideradas «Estados semi-soberanos» que, al ejercer materias delegadas a la
Nacién, atentaban contra la plena soberanfa de esta. En este conflicto, las
provincias se hicieron eco de aquella interpretacién que hizo la Corte de la
legislacién cordobesa en 1873. Y por ello, el caso cordobés constituye un
laboratorio de anilisis para el estudio del desplazamiento conceptual de las
nociones de soberanfa y autonomfa.

Constatada la manera en que los vacios juridicos del régimen del Cédigo
fueron abordados en el contexto federal por las provincias, estudiamos el vacio
legal que dej6 el codificador en materia de propiedad comunal indigena. Este
punto demandd una reflexién sobre la politica de tierras en el dmbito local, en
la que advertimos la proliferacién de una serie de acciones (expropiar, catastrar,
mensurar) que tenfan como finalidad la apropiacidn, tanto simbdlica como
material, del territorio. En ese contexto, emergieron sin éxito diferentes dispo-
siciones: el decreto del 16 de marzo de 1837, laley de 1858 y su decreto de 1859,
que tenfan como horizonte el desmantelamiento de los grupos nativos. La
erradicacion de esta forma de propiedad comenzé a dar sus primeros pasos
recién en 1880, durante el gobierno de Judrez Celman, a partir del dictado de
las leyes de 1881 y 1885 que dispusieron la disolucién de la propiedad comunal
indigenaylaimplementacién de la propiedad privada. Como consecuencia del
andlisis de los proyectos y las leyes dictadas en esta materia pudimos advertir
que a pesar de la invisibilizacion que el indigena sufrié como consecuencia de
la abstraccién juridica en el c6digo, la situacidn de este era debatida en la
legislatura cordobesa. En este espacio advertimos el desplazamiento estratégico
de la categoria conceptual «pueblos de indios» por «comunidades indigenas».

Identificado el marco normativo disefiado para extinguir la propiedad
comunal indigena, analizamos la implementacién que tuvo y, simultdnea-
mente, apreciamos hasta qué punto las disposiciones del Cédigo civil (en
materia de capacidad civil/ propiedad) y la legislacién local sobre materializa-
cién y registro, impactaron en el proceso de desmantelamiento. Si bien es
cierto que no fue un objetivo inmediato de este libro analizar experiencias
juridicas contempordneas sobre las tierras de los pueblos originarios; creemos
que, en forma mediata, los resultados de las diferentes reflexiones desarrolla-
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das en esta obra aportan un conocimiento histdrico-juridico que esclarece los
procesos de desestructuracion de las comunidades indigenas que habitaron la
provincia de Cdrdoba en las postrimerfas del siglo XIX. En este sentido, con-
sideramos que una comprension critica de nuestro presente es posible a partir
de una reflexién histdrica-juridica de los procesos de invisibilizacién y exclu-
sién del indigena en contextos de codificacién.

La indagacién del modo en que el Cddigo Civil fue puesto en prictica a
nivel provincial en materia de propiedad — particularmente en lo que se refiere
al conflicto entre la nueva normativa, las formas previstas por el derecho
tradicional precodificado y las normas producidas en ejercicio de la autonomia
provincial — demandé la seleccidn de tdpicos a analizar. Para ello, divisamos
los rasgos tipificantes de las disposiciones locales de 1881 y 1885 y nos cen-
tramos en el andlisis de los testimonios de la experiencia a través de cuatro
tépicos: la impronta téenica, la transmisibilidad de derechos y el remate, la
resolucién de controversias y la relevancia de los titulos.

Siguiendo estos indicadores y a partir del estudio de experiencias juridicas
concretas de las comunidades indigenas, pudimos advertir que durante la
segunda mitad del siglo XIX el impacto de los conocimientos técnicos y la
labor de los agrimensores fueron factores claves para la transformacién de la
propiedad y la configuracién del territorio provincial. En este escenario, acto-
res como el Fiscal de Tierras y los profesionales de la agrimensura, junto con
reparticiones como el Departamento Topogréfico, fueron figuras cruciales y
gozaron de un amplio margen de accién.

Las regulaciones en materia de capacidad de las personas, en el Cédigo
Civil, dejaron sentadas las bases legales que permitieron la libre contratacién
-y transferencias de derechos o lotes adjudicados — a los miembros de las
comunidades indigenas. La falta de restricciones a la transmision de derechos y
la adopcidn de un remate abierto a terceros por parte de las leyes de 1881 y
1885 ayudaron a desarticularlas, permitiendo la adquisicion por parte de ter-
ceros de derechos/ lotes en las comunidades de Pichanas, Quilino y Soto. Sin
embargo paraddjicamente en esta tltima comunidad, la adquisicién por parte
de terceros de lotes, a consecuencia de las disposiciones del Cédigo Civil,
obstaculizé la disolucion de la comunidad ya que algunos adquirentes no
cumplieron con los extremos exigidos por la legislacién de fondo para que
operase la transmisién del dominio.

Si bien el marco normativo de las leyes de 1881 y 1885 prohibid a los
indigenas la judicializacidn de las controversias, existen fuentes que acreditan
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que la comunidad de San Marcos acudié a los tribunales para dirimir sus
conflictos con el Estado. Las consecuencias de la entrada en vigencia del
marco normativo no se redujeron solo a aspectos negativos de la disolucién
sino también a su falta de aplicacién. En este contexto, se cuestiond la
imparcialidad y la legitimidad de los integrantes de la comisién. Un punto
interesante es que simultdneamente, el Cddigo Civil fue invocado para exigir
la divisién de las comunidades y rechazado, para exigir en su lugar la apli-
cacién del derecho administrativo.

Otro universo conflictual fue el de los colindantes. En esos casos, la
irrupcién de la Ley de 1881 permitié comprender la paralizacién de este
tipo de causas. Finalmente, no solo la tierra fue objeto de contienda sino
también el acceso al agua. En esta materia pudimos apreciar las nociones del
Cédigo Civil en materia de dominio publico. Si bien Cérdoba se presentd
como un escenario clave en materia registral y pese a la exigencia de la
inscripcién de los titulos otorgados por las comisiones empadronadoras,
las fuentes analizadas no revelaron un protagonismo de dicha temitica.
Por el contrario, nos llevan a considerar que, fuera del dmbito judicial la
incompatibilidad, entre la legislacién nacional y provincial fue resuelta a
favor de la primacia del Cédigo Civil.

Es innegable que los axiomas que planteaba el ideario codificador en el
entonces territorio argentino implicaban per se un cambio radical, pero
predicar ciegamente su eficacia era celebrar lo imposible. La necesidad de
aproximarnos a la aplicacién del Cdédigo demandé un enfoque histérico-
juridico critico, que diera cuenta de la efectividad de esta normativa en un
espacio local. El andlisis desarrollado a lo largo de este libro nos permitié
constatar que para el caso de Cérdoba a finales del siglo XIX y parte del XX,
la sancién del Cédigo Civil y su posterior entrada en vigencia, fueron con-
diciones necesarias pero no suficientes para transformar completamente la
tradicién precedente e instaurar su modelo de propiedad. En otras palabras,
en su afin de desmantelar la antigua propiedad comunal indigena, la pro-
piedad codificada se vio condicionada por un escenario provincial que la
superd. Si bien es cierto que la politica y la legislacién provincial fueron
necesarias para poner en marcha el nuevo régimen civil de la propiedad, no
debe olvidarse que también lo desafiaron.
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