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PRESENTACION
Dalmacio Vélez Sarsfield, a 150 aiios de su fallecimiento

La conmemoracién de los 150 afios de la muerte del
ilustre Dalmacio Vélez Sarsfield es un buen motivo para
rendirle homenaje.

Por ello, hemos pensado en EL DERECHO que era nece-
sario convocar a importantes juristas de nuestro pais para
que pongan de relieve, en sus respectivas areas, la im-
pronta que nos ha dejado el Codificador, y cémo mucho
de su pensamiento sigue teniendo vigencia hoy en dia.

Por mi parte, he de limitarme a hacer una brevisima
sintesis de la actuacion publica del ilustre cordobés, lla-
mar la atencién sobre la ultraactividad de “su” Cédigo
Civil, y mencionar una de las tantas luces —al menos, para
mi— de ese monumental cuerpo legal.

Es importante poner de relieve que la trayectoria del
Codificador no se agot6 en la redaccién del mencionado
cuerpo legislativo. Hubo mucho maés.

En efecto, cuando todavia era joven, fue diputado por
la Provincia de San Luis en el Congreso General Consti-
tuyente de 1824. Mas tarde, a la caida de Juan Manuel de
Rosas, integré la Legislatura de la Provincia de Buenos
Aires y, luego, fue ministro de esta Provincia cuando es-
tuvo separada de la Confederacién Argentina (durante los
gobiernos de Pastor Obligado y Valentin Alsina), tiempo
durante el cual le toc6 reorganizar la Casa de la Moneda
con el nombre de Banco de la Provincia de Buenos Ai-
res. Después de la batalla de Cepeda fue electo senador
provincial y fue miembro de la Convencién encargada de
examinar la Constitucién de 1853, contribuyendo en la
redaccién de las reformas propuestas que luego aprobaria
la Convencién Nacional. Fue senador nacional por su pro-
vincia natal, y también fue ministro de Hacienda durante
la presidencia de Bartolomé Mitre y de Interior durante el
gobierno de Domingo Faustino Sarmiento.

Witcomb, Alejandro S. (1835-1905), “Retrato de Dalmacio Vélez Sarsfield”,
36 x 26 cm montado en cartén de 56 x 36 cm!!)

Desde lo juridico, la obra de Vélez Sarsfield fue vasta.
Imposible omitir el Cédigo de Comercio de la Provincia
de Buenos Aires, que redactd junto con el jurista urugua-
yo Eduardo Acevedo, y que luego pasé a ser el Codigo de
Comercio de la Republica Argentina. También escribi6 di-
ferentes memoriales y dictimenes sobre Derecho Canéni-
co y Derecho Publico Eclesidstico (en esta tltima materia
publicé su obra “Relaciones del Estado con la Iglesia en
la antigua América Espafiola”). En el dmbito del Derecho
Constitucional, entre otros trabajos, prologé la edicién es-
pafiola de la obra de George Curtis, History of the Origin.
Formation and Adoption of the Constitution of the Unites
States. También abordé el Derecho Internacional Publico,
destacandose su memoria de 1850, titulada “Discusion de
los titulos del gobierno de Chile a las tierras del estrecho

(*) Director de la editorial EL DerecHo.

(1) El documento esté disponible en formato digital en el sitio web
de la Biblioteca Nacional Mariano Moreno, en este enlace: https://
catalogo.bn.gov.ar/F/2func=direct&doc_number=001309132&local
base=GENER (fecha de consulta 31/3/2025).

por ALEJANDRO BORDA®

de Magallanes”, que trataba sobre la cuestién limitrofe
con el hermano pais, y el Derecho Internacional Privado,
incorporando cuestiones especificas de esta materia en el
Cédigo Civil, lo que constituye una absoluta novedad pa-
ra la época. Incluso hay escritos suyos en otras materias
(penal, administrativo y procesal)®.

Ahora bien, y sin que pueda caber duda alguna, el gran
legado de Vélez Sarsfield, su obra cumbre, al decir de Le-
vaggi®, es el Cédigo Civil, que empezara a regir el pri-
mero de enero de 1871. Como sostuviera Martinez Paz,
“el Cédigo argentino es la expresién mds alta del saber
juridico de su tiempo. Su método es un modelo de orden
y precision; su técnica es simple y clara; las eruditas notas
que acompaifian su texto revelan en su autor no solo el do-
minio de la antigua y nueva legislacién, sino también de
los resultados mads altos alcanzados por la ciencia”®.

Las disposiciones del Cédigo Civil son de una riqueza
invalorable, sin perjuicio de lo cual es claro que el paso
de los afios puso de relieve que ciertas disposiciones no
se adaptaban a los tiempos que seguian corriendo y de alli
las varias reformas que se fueron introduciendo.

Cierto es que hoy rige el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién. Sin embargo, la derogacién establecida en el
articulo 4 de la Ley 26.994 no es, a mi juicio, absoluta. En
efecto, no es posible obviar que este Cédigo prevé que los
usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las
leyes o los interesados se refieran a ellos o en situaciones
no regladas legalmente, siempre que no sean contrarias a
derecho (art. 1)®.

Y, como bien ha sefalado Lopez de Zavalia (h)©, aque-
llas cuestiones que no encuentran solucién en la letra del
nuevo Cdédigo y estaban reguladas en el Cédigo derogado,
pueden ser resueltas conforme los lineamientos de este
dltimo, en tanto puede considerarse que esa normativa,
aplicada durante tantos afios, es una costumbre vinculante
en una situacioén que no esta reglada legalmente.

Por ultimo, quiero sefialar que hay regulaciones en el
Codigo Civil que ponen de relieve la genialidad del Co-
dificador y su manera de trazar el disefio politico del pais.

En este aspecto, uno de los temas que me resulta mas
fascinante es la manera silenciosa con la que programo,
a través de diferentes normas, una pacifica divisién de
la tierra que, con el paso del tiempo, debia conducir a la
desaparicion de los latifundios y que favorecia la libre cir-
culacién de los bienes, lo cual redundaria en un progreso
de la riqueza publica. El nicleo de este programa aparece
en los Libros Tercero y Cuarto del Cédigo.

En aras al principio de la libre circulacién de los bie-
nes, Vélez descart6 la incorporacion de la enfiteusis? y
establecid, en diversos articulos, la invalidez de la clau-
sula que impide al propietario la enajenaciéon de un in-
mueble, sin perjuicio de las acciones personales que el
acto pudiera constituir contra €l (art. 2612), y la esencial
divisibilidad del condominio en cualquier tiempo, a me-
nos que el bien se encontrara sometido a una indivisién
forzosa (art. 2692), la que no podia superar el plazo de
5 afios (art. 2693). Esta esencial divisibilidad también se

(2) Véase, por todos, Levaggi, Abelardo, Dalmacio Vélez Sarsfield,
Jurisconsulto, Cérdoba, Ciencia Derecho y Sociedad, Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba, 2005.

(3) Levaggi, Abelardo, Dalmacio Vélez Sarsfield, Jurisconsulto, Cér-
doba, Ciencia Derecho y Sociedad, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba, 2005, p. 219.

(4) Martinez Paz, Enrique, Dalmacio Vélez Sarsfield y el Cédigo
Civil Argentino, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cérdoba [1916] 2000, p. 346.

(5) La cursiva es mia.

(6) Lopez de Zavalia, Fernando (h), “Cédigo Civil y Comercial:
Subsistencia de reglas previstas en textos ya derogados”, LLt. 2016-E,
p. 1170, Cita Online: AR/DOC/1526/2016.

(7) Es preciso recordar lo que Vélez Sarsfield expuso en la nota
al articulo 2503 del Cédigo Civil porque dlli se advierte como esta
figura, junto con otras, perjudicaban la libre circulacién de bienes.
Decia el Codificador: “La conveniencia de este contrato (se refiere a la
enfiteusis) ha dependido siempre del estado de la sociedad en sus dife-
rentes épocas, de las instituciones politicas que permitian los feudos, la
inenajenabilidad de los bienes raices y los mayorazgos que constituian
el derecho sucesorio al arbitrio de los padres. Entre nosotros ha exis-
tido, y la experiencia ha demostrado que las tierras enfitéuticas no se
cultivan ni se mejoran con edificios”.



consagra en el derecho sucesorio, en tanto faculta a todo
heredero (y a acreedores y terceros que tengan en la su-
cesion algin derecho declarado por las leyes) a pedir en
cualquier tiempo la particién de la herencia, no obstante
cualquier prohibicién del testador o convencién en con-
trario (art. 3452). Asimismo, impidi6 al testador declarar
inenajenable todo o parte de la herencia (art. 3732), y fij6
un plazo maximo de diez afios para la locacién (art. 1505)
y uno de tres afos para el ejercicio del pacto de retroventa
(art. 1381).

A ello debe afiadirse la consagracién de la reducida —y
tantas veces cuestionada— porcién disponible de la he-
rencia. El Cédigo Civil facult6 al testador a disponer de
un porcentaje muy bajo de sus bienes; solo un quinto de
ellos si habia descendientes (art. 3593). Probablemente
la porcién disponible fuese la menor de las que fijaran
los codigos extranjeros de la época. Sin embargo, esa re-
ducida porcién disponible, sumada a la eliminacién de
ciertas figuras del derecho espafiol que rigieron hasta el
siglo XVIII, como el mayorazgo, tenia un fin claro: pro-
vocar una paulatina pero inexorable division de la tierra;
divisién que, en verdad, no debia llevar demasiado tiem-
po, desde que —debe recordarse— la expectativa de vida
en aquel tiempo era sustancialmente inferior a la que hoy
existe. La particion de la herencia importaba para el Co-
dificador un principio de la razén natural, cuya aplicacién
no quedaba limitada a la divisién de las sucesiones, sino
que constituia una regla general que se extendia a todas
las cosas indivisas, bajo las excepciones y modificaciones
que la ley permitiera (nota al art. 3452 del Cédigo Civil).

Sean estas breves palabras un tributo al ilustre Codifi-
cador y sirvan para abrir las paginas de este nimero es-
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pecial, con la coordinacién de Sofia Calderone, en el que
muy distinguidos investigadores y juristas —como lo son
los profesores Ezequiel Abdsolo, Juan Manuel Aparicio,
Maximiliano N. G. Cossari, Jorge Alberto Diegues, Ariel
Alberto Eiris, Matilde Pérez, Ramén Daniel Pizarro, Ma-
ria Rosario Polotto y Luciana B. Scotti (a quienes agra-
dezco profundamente que hayan acompafiado esta inicia-
tiva)— se suman al merecido homenaje que EL DERECHO
le hace.

VOCES: CODIGO CIVIL - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
- DERECHO CIVIL - FILOSOFiA DEL DERECHO
- HISTORIA DEL DERECHO - DERECHO COMPA-
RADO - FEDERALISMO - CORTE SUPREMA DE
LA NACION - DERECHO POLITICO - CONTRATOS
- CLAUSULAS CONTRACTUALES - EFECTOS DE
LOS CONTRATOS - RESCISION DEL CONTRATO
- CESION DE DERECHOS - DANO MORAL - RES-
PONSABILIDAD CIVIL - OBLIGACIONES - CUL-
PA - ACTOS Y HECHOS JURIDICOS - DANOS Y
PERJUICIOS - INTERPRETACION DE NORMAS -
MEDICO - ABORTO - RELIGION - DERECHOS Y
GARANTIAS CONSTITUCIONALES - PERSONA
- CONSTITUCION NACIONAL - INTERRUPCION
DEL EMBARAZO - AUTONOMIA DE LA VOLUN-
TAD - MINISTERIO PUBLICO - LEGITIMACION
PROCESAL - ACCION DE AMPARO - ECONOMIA
- EXPORTACION - LIBERTAD DE PRENSA - DERE-
CHOS REALES - DERECHO DE PROPIEDAD - EN-
FITEUSIS - PRESCRIPCION ADQUISITIVA - DE-
RECHO INTERNACIONAL PRIVADO - TRATADOS
INTERNACIONALES - PROCESO DE FAMILIA - DI-
VORCIO - MATRIMONIO - SOCIEDADES



Dalmacio Vélez Sarsfield: una nueva mirada a la vida y obra
del jurista en el aniversario de su fallecimiento

I. Un aniversario: 150 aiios de la desaparicién
fisica de Vélez Sarsfield

Un siglo y medio atrds, en su casa de Buenos Aires, a
los 75 afios fallecia Dalmacio Vélez Sarsfield. Con luces y
sombras, el “viejo Vélez”» habia sido uno de los grandes
protagonistas de la historia del derecho argentino, artifice
y parte de documentos de enorme relevancia para la na-
ciente nacioén. Era jurista, politico, economista, incursiond
en el periodismo y fue un avido orador.

Apenas conocida la noticia de su muerte, sus contem-
pordneos comprendieron la importancia de su legado para
la posteridad. La desaparicién fisica de Dalmacio Vélez
Sarsfield, el 30 de marzo de 1875, suscit6 reflexiones de
manera inmediata. Domingo Faustino Sarmiento y el en-
tonces presidente de la Nacidén, Nicolds Avellaneda, ofre-
cieron discursos en su funeral. Al dia siguiente de su par-
tida, unas lineas en La Prensa —el periddico dirigido por
Estanislao Zeballos— daban cuenta del hecho. Entonces
ya se tenia conciencia de que se despedia a una figura que
por su servicio se habia elevado “4 la alta categoria de una
verdadera notabilidad argentina”. Se decia en ese aparta-
do del diario que “[s]u carrera politica registra[ba] gran-
des errores y grandes méritos. Muerto el Dr. Velez Sars-
field, debemos recordar que su firma pasa 4 la Historia en
documentos inmortales [...] Ante la tumba de un ilustre
argentino, inclinamos la frente con respeto. El ruido de
las pasiones agitadas se apaga en este instante solemne”®.

Los homenajes, recuerdos y estudios sobre el gran ju-
rista se replicarian con velocidad. El propio Sarmiento se
apresuraria a hacer un Bosquejo de la biografia de Dal-
macio Vélez Sarsfield, publicada el mismo afio de su fa-
llecimiento. Se trataba, segun indicé el célebre autor, de
“apuntes” que darfan inicio a “lo que mas tarde serd la
biografia de nuestros prohombres”®. Mientras, Avellane-
da dirfa que Vélez Sarsfield era “el mds importante entre
los hombres de letras [...de] nuestros tiempos intermedios,
es decir, de los que nacieron en la Colonia, estudiaron en
las Universidades escoldsticas y tuvieron que adaptar sus
conocimientos a las nuevas necesidades de estos pueblos,
transformados por la Revolucion™®.

(*) Docente (UCA, Universidad Austral). Directora del “Seminario
de proyecciones constitucionales (SePC)” (Facultad de Derecho, UCA).
Prosecretaria del Centro de Derecho Constitucional (Facultad de Dere-
cho, UCA). Presidente de la Comisién de Seguimiento de Jurispruden-
cia del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires. Miembro
del Instituto de Politica Constitucional de la Academia Nacional de
Ciencias Morales y Politicas. Agradezco, muy especialmente, los valio-
sos comentarios de Maria Rosario Polofto a una versién preliminar de
esta presentacién. En el proceso de escritura de este trabajo introducto-
rio, se consultaron algunos documentos antiguos: en las transcripciones
y citas se respeté el texto original, tal y como estaba originalmente
redactado.

(1) Como lo llamaria su amigo Sarmiento, Domingo F., Bosquejo de
la biografia de Dalmacio Vélez Sarsfield, 1875, Buenos Aires, Impren-
ta de la Tribuna, 1875, p. 114.

(2) Cfr. “El Doctor Don Dalmacio Velez Sarsfield”, en La prensa,
Buenos Aires, afio VI, nimero 1475, miércoles 31 de marzo de 1875.

(3) En las primeras pdginas de su Bosquejo..., Sarmiento explicaba
el cometido de su escrito: “Creemos que serd de algin interés para
los que honran la memoria del Dr. Velez, conocer varios detalles de su
larga y fructuosa vida. Nuestra historia contempordnea no ha reunido
aun sus variados elementos; y estos apuntes que inician lo que mas
tarde serd la biografia de nuestros prohombres, son como los cantos
informes atn de que habré de construirse la obra. Hemos recojido
de boca del sefior Velez mismo algunos hechos, que venian como por
accidente recordados, al hablarse de cosas pasadas; y los otros del
contacto en la vida pdblica por muchos afios, é de los documentos y
obras que llevan su nombre. Habrian sido de mucho interés para el
lector, y arrojado mucha luz sobre hechos lejanos de que fué testigo
6 contempordneo unas Memorias de su pluma. Habria sido la historia
anécdotica de la guerra civil que vié nacer, y se creé con él, hasta
poder estinguirla en los Gltimos afios de su vida; pero el sello especial
que & su espiritu habian impreso sus estudios legales y econémicos, le
hacian mirar como frivolos tales escritos, de que gustaba sin embargo,
cuando ofros los producian”. Sarmiento, Domingo F., Bosquejo de la
biografia de Dalmacio Vélez Sarsfield, 1875, Buenos Aires, Imprenta
de la Tribuna, 1875, p. 3.

(4) Avellaneda, Nicolds, “El doctor Vélez Sarsfield (reminiscen-
cias)”, en Rojas, Ricardo (dir.), Diez ensayos por Nicolds Avellaneda,
Buenos Aires, Libreria de “La Facultad”, de Juan Roldan y C.°, 1928,
p. 50.

por SOoFiA CALDERONE

Una fotografia del “Dr. Vélez Sarsfield” (ca. 1860)”

Antes del fin de siglo, en la Provincia de Cérdoba se
levantaria un monumento para rendirle tributo al jurista:
una estatua de bronce, obra del italiano Julio Tadolini,
con la inconfundible figura de Vélez Sarsfield y el Codigo
Civil en una de sus manos®.

Cumplidos los homenajes, los estudios sobre el juris-
consulto continuarian sin detenerse. Hacia 1916 se pu-
blicaria el trabajo de Enrique Martinez Paz™ y unos afios
después la biografia apologética de la pluma de Abel Ché-
neton, Historia de Vélez Sdrsfield, con un volumen desti-
nado a recorrer su vida y otro con su obra®. Como expli-
ca Levaggi, esos dos trabajos serfan, por mucho tiempo,
“las fuentes mds completas” para acercarse al jurista. Sin
embargo —como también indica este autor— con el correr
de los afios seguirian apareciendo investigaciones y jun-
to con ellas se darian a conocer nuevos escritos y testi-
monios que permitieron ahondar acerca de su figura y su
pensamiento®.

Al inicio del nuevo siglo, en coincidencia con el bicen-
tenario del nacimiento, la Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba propicié otro homenaje,
aglutinado en una obra colectiva de 5 tomos que congregd
a un notable equipo de investigadores'?. El propio Leva-
ggi también emprendid la tarea de delinear un “perfil [...]
actualizado” y completo de V€lez Sarsfield en su faceta
de jurista, tarea que concreté en 2005 con la publicacién
de la obra Dalmacio Vélez Sarsfield, jurisconsultoV, en

(5) Lebeaud, Edmond, “Dr. Velez Sarsfield”, en Album de cartes
de visite, ca. 1860, 10 x é cm, disponible en el repositorio digital
de la Biblioteca Nacional Mariano Moreno: https://catalogo.bn.gov.
ar/F/2func=direct&doc_number=001268735&local_base=GENER (fe-
cha de consulta 4/4/2025).

(6) Véase, sobre el monumento y su inauguracién, la obra de Eleu-
terio Rios, S. y Dutari Rodriguez (dirs.), Vélez Sdrsfield (ndmero dnico),
Cérdoba, La Moderna, 1897.

(7) Al cumplirse el bicentenario del nacimiento de Vélez Sarsfield,
la obra volvié a publicarse en: Martinez Paz, Enrique, Dalmacio Vélez
Sérsfield y el Cédigo Civil argentino, Cérdoba, Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2000.

(8) Chdneton, Abel, Historia de Vélez Sarsfield, Buenos Aires, Li-
breria y editorial “la Facultad”, 1937, tomo |, “La vida” y Chdneton,
Abel, Historia de Vélez Sarsfield, Buenos Aires, Libreria y editorial “La
Facultad”, 1937, tomo I, “La obra”. Ambos volimenes pueden verse
en la Biblioteca “Dr. Roberto Repetto” de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién.

(9) Se sigue en esto también al “Prefacio” de Levaggi, Abelardo,
Dalmacio Vélez Sarsfield, jurisconsulto, Cérdoba, Ciencia, Derecho y
Sociedad, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Na-
cional de Cérdoba, 2005.

(10) Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cér-
doba, Homenaje a Dalmacio Vélez Sarsfield. Bicentenario de su naci-
miento (1800-2000), Cérdoba, Ediciones de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2000. Los cinco tomos
pueden consultarse en la Biblioteca “Dr. Roberto Repetto” de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién.

(11) “Prefacio” de Levaggi, Abelardo, Dalmacio Vélez Sarsfield,
jurisconsulfo... La obra, ademds, le permitié a Levaggi retomar y con-
densar estudios anteriores en los que habia trabajado en torno a Vélez
Sarsfield, de quien ya se habia ocupado en sus tesis doctoral (cfr.
Levaggi, Abelardo, Dalmacio Vélez Sarsfield y el derecho eclesidstico,



cuyas paginas examina sus contribuciones a las distintas
areas del derecho. Por supuesto, en los siguientes 20 afios
transcurridos desde esa publicaciéon no se detuvieron los
trabajos sobre el abogado cordobés!'.

La obra de Vélez Sarsfield fue vasta y su personalidad
muy rica. Y, aunque su figura ha sido estudiada con serie-
dad y amplitud, el derecho y la historia siempre admiten
nuevas perspectivas, abordajes o descubrimientos. De ese
modo, los 150 afios de su fallecimiento, se presentan co-
mo un suceso inmejorable para volver la mirada sobre
los aportes del jurista que dejé su huella en casi todas
las ramas del derecho argentino. Es también un modo de
honrar su ejemplo, pues el propio Vélez Sarsfield fue un
estudioso incansable.

Il. Vélez Sarsfield: un estudioso inagotable

Por casi medio siglo, Vélez Sarsfield asisti6 y fue actor
principal de la “génesis de la organizacién argentina”®.
Tomé parte en los hechos mds relevantes de la etapa de
la conformacién nacional y dejé contribuciones juridicas
relevantes en materia de derecho civil y comercial, cons-
titucional, eclesidstico y administrativo. Un repaso por su
prolifica labor permite entrever que este jurista tenia una
notable inclinacién por el estudio y por la lectura, un ras-
go de su personalidad que vale la pena destacar y que es
ejemplo de virtud para un abogado.

Vélez Sarsfield nacié en Amboy el 18 de febrero del
180094, En su tierra natal pas6 su infancia y alli reci-
bié su primera formacién; la Universidad de Cérdoba fue
también sede de sus primeros pasos en el mundo juridico.
Se gradu6 de bachiller en 1820 y trabajé con José Dama-
so Gigena, quien era asesor de gobierno, para cumplir
con la prictica forense que lo habilitarfa a la matricula®>.
En 1823, con veintitantos afios, se mudo a Buenos Aires,
espacio que se convirtié en el escenario principal de su
vida.

Ya en Buenos Aires, establecid lazos con el circulo
rivadaviano. Pronto comenzaria su larga trayectoria pu-
blica: con apenas 24 afios, integré en representacion de
la Provincia de San Luis el Congreso Constituyente que
aprob¢ la fallida Constitucién de 1826. Ese mismo afio,
Rivadavia lo nombré para que se desempefiara en la rees-
tablecida catedra de Economia Politica que ocupé hasta
182919, Disuelto el Congreso en 1827, Vélez permane-
ceria en Buenos Aires y ganaria prestigio como abogado.

En los afios siguientes, el triunfo de Rosas le costaria
el exilio. Se instalé primero en su estancia de Arrecifes y
m4s tarde partié a Cérdoba, con idas y venidas. En 1832,
de regreso en Buenos Aires, continué con el ejercicio de
la abogacia, hasta que en 1842 las vicisitudes politicas
lo obligaron a marcharse a Montevideo. Por entonces, se
dedicé a la traduccién de la Eneida de Virgilio. Con la
ayuda de algunos amigos, Vélez volvié a Buenos Aires en

Buenos Aires, Editorial Perrot, Instituto de Historia del Derecho Ricardo
Levene, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 1969).

(12) Por ejemplo, un articulo muy reciente —publicado el dia del
aniversario de los 225 afios del nacimiento de Vélez Sarsfield- puede
verse en: Pignatelli, Adrian, “Dalmacio Vélez Sarsfield, el creador del
Cédigo Civil: sus padecimientos durante el rosismo y su rol en la Orga-
nizacién Nacional”, Infobae.com, 18 de febrero de 2025, disponible
en: https://www.infobae.com/historia/2025/02/18/la-vida-del-+talen-
toso-abogado-que-apenas-conocio-a-su-padre-se-opuso-a-juan-manuel-
de-rosas-y-se-exilio-en-uruguay/ (consultado el 8/3/2025).

(13) La expresion pertenece a Julio A. Roca y fue pronunciada en
el discurso de inauguracién del monumento a Vélez Sarsfield en Cérdo-
ba. La versién transcripta de dicho discurso puede verse en: Eleuterio
Rios, S. y Dutari Rodriguez (dirs.), Vélez Sérsfield (ndmero unico), Cér-
doba, La Moderna, 1897, pp. 121-123.

(14) Para reconstruir la biografia de Vélez Sarsfield, ademds de
los estudios y documentos citados en este apartado, se consultaron
los siguientes trabajos: Sarmiento, Domingo F., Bosquejo de la ...; Me-
lo, Carlos R., “Dalmacio Vélez Sarsfield”, Trabajos y comunicaciones,
20, 1970, Memoria Académica, pp. 235-256, disponible en: http://
www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/art_revistas/pr.1081/pr.1081.pdf
(fecha de consulta 4/4/2025); Cuitolo, Vicente O., Nuevo diccionario
bibliogréfico argentino (1750-1930), Buenos Aires, Editorial Elche,
1985, tomo séptimo (SC - Z), “Vélez Sarsfield, Dalmacio”, pp. 551-
555; Pignatelli, Adrién, “Dalmacio Vélez Sarsfield, el creador del Cé-
digo Civil... Por supuesto, también fue imprescindible la consulta de la
biografia incluida en el trabajo de Levaggi, Abelardo, Dalmacio Vélez
Sarsfield, jurisconsulto..., pp. 13-19.

(15) Chéneton, Abel, Historia de Vélez Sarsfield, Buenos Aires,
Libreria y editorial “La Facultad”, 1937, tomo |, La vida, p. 30 y ss.

(16) Decreto del 26 de abril de 1826, publicado con el n.° 1957
en el Registro Oficial de la Repiblica Argentina. De la faceta de Vé-
lez como economista, véase en este nimero el trabajo de Abdsolo,
Ezequiel, “Libertad econémica y desregulacién en Dalmacio Vélez
Sarsfield”, Dalmacio Vélez Sarsfield, a 150 afos de su fallecimiento.
Edicién especial, El Derecho, 2025 [en prensal].
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1846, recuperd los bienes que el gobierno rosista le habia
embargado y se dedic6 a su tarea de abogado, profesion
en la que fue ganando prestigio, al punto tal que el propio
Rosas lleg6 a solicitarle consejo juridico.

Con la caida de Rosas, en 1852 la actividad politica
y juridica de Vélez Sarsfield —quien era en ese momento
un hombre maduro— adquirié la intensidad propia de un
tiempo agitado. Ese aflo, incursioné en el periodismo con
la fundacién del diario El Nacional, publicado por prime-
ra vez el 1° de mayo de 1852. En sus paginas, propicié
primero la unién nacional”. Pero los hechos no se su-
cedieron de forma tan sencilla. Como integrante de la le-
gislatura de la Provincia de Buenos Aires, Vélez Sarsfield
tom¢ parte en la impugnacién del Acuerdo de San Nicolds
del que fue un decidido opositor. Con ello la separacién
de Buenos Aires de la Confederacién fue inminente.

En ese estado de las cosas, Vélez continué su quehacer
publico en Buenos Aires y ocupd diversos cargos en el
gobierno local. Fue diputado en la Legislatura, ministro
de gobierno de Pastor Obligado y de Valentin Alsina y
asesor de gobierno'®. Trabaj6 junto a Carlos Tejedor en el
texto de la Constitucién del Estado de Buenos Aires, orga-
nizé el Banco de la Provincia y tuvo a su cargo las nego-
ciaciones por la paz con la Confederacién. En este perio-
do, colaboré con Eduardo Acevedo en la redaccién de un
Cédigo de Comercio para la Provincia que —cuando Mitre
quedé a cargo del Poder Ejecutivo Nacional, en 1862— fue
declarado “Cédigo Nacional” por el Congreso!®.

Luego de la Batalla de Cepeda, Vélez integr6 la Con-
vencién Constituyente de Buenos Aires que en 1860 revi-
s6 la Constitucion del 53. Después, cumplié un rol clave
en la Convencién Nacional ad hoc reunida en Santa Fe
para considerar las reformas propuestas por Buenos Aires.
En la Convencién bonaerense —en medio del debate sobre
los derechos de aduana— pronunci6 el conocido discurso
por el que alent6 a sus colegas a disipar la desconfianza
en los hombres y en el Congreso en pos de la unién nacio-
nal: “Yo digo mas, que es preciso poner toda la confianza
posible, y que cuando Buenos Aires éntre en la union na-
cional tendra esa confianza ya, 0 debe tenerla. Que en ese
Congreso se observard esa Constitucion que se sancione,
que garanta sus grandes intereses, y digo sus grandes in-
tereses, porque todas estas cosas que estamos discutiendo
[...] son vagatelas en presencia de la independencia del
pais, de la defensa de todo poder estrangero; en presencia
de la defensa de sus instituciones internas. Ese Congreso
estd llamado 4 hacer esas grandes cosas. Haya confianza,
pues, que los pueblos se van 4 reunir, y sobre ese Congre-
so pesa el deber de defender la independencia de Buenos
Aires. Ese Congreso se ha de reunir para hacer respetar la
Constitucién que nos demos”®”, exclamaba con firmeza.
El jurista se destacaria en esas sesiones por su oratoria y,
en algin intercambio haria gala de sus dotes de lector, al
responderle con ironia a Rufino de Elizalde: “Me parece
que he leido mas que el Sr. Diputado”®V.

Sus discursos como convencional evidenciarian su co-
nocimiento sobre la historia y la Constitucion de los Esta-
dos Unidos. Afios més tarde, Vélez plasmaria por escrito
su admiracién por el derecho constitucional del pais del
norte en el prélogo a la obra de George T. Curtis, traduci-
da al espafol por José M. Cantilo y publicada como His-

(17) Decia Vélez Sarsfield en la primera edicién del periédico:
“Vendrdn ofros dias en que toda la generacion presente sea acusada
ante las generaciones venideras de esta inmensa ruina que ha sufrido
la nacion, de tantos crimenes, de tanta barbarie, de tantas viles pa-
siones que friunfaron durante 20 afios, y los Gnicos titulos de nuestra
defensa seran los trabajos y sacrificios que hagamos para criar, reunir
y organizar los elementos que deben darnos una patria en que solo
imperen las leyes”. Vélez Sarsfield, Dalmacio, El Nacional. Periédico
comercial, politico y literario, Afio 1°, N.° 1, 1° de mayo de 1852.

(18) De su trabajo como asesor de gobierno, podemos acceder a
un buen nimero de sus dictdmenes, gracias a la seleccién publicada
en: Vélez Sarsfield, Dalmacio, Dictdmenes en la asesoria de Gobierno
del Estado de Buenos Aires, Marquiluz Urquijo, José M. y Martiré,
Eduardo (eds.), con la colaboracién de Leiva, Alberto D., Buenos Ai-
res, Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene, Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales “Coleccién de Textos y Documentos para la
Historia del Derecho Argentino XII”, 1982.

(19) Véase la Ley del 10 de septiembre de 1862 reproducida por
el Decrefo del 12 de septiembre de 1862, publicado con el n.° 5969
en el Registro Oficial de la Repdblica Argentina.

(20) Ravignani, Emilio, Asambleas constituyentes argentinas 1813
— 1898, Buenos Aires, Talleres SA Casa Jacobo Peuser, 1937, tomo
cuarto (1827-1862), 9.° Sesion ordinaria, del 9 de mayo de 1860,
p. 902.

(21) Ravignani, Emilio, Asambleas constituyentes..., tomo cuarto,
8.% Sesion ordinaria, del 8 de mayo de 1860, (1827-1862), p. 894.


http://www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/art_revistas/pr.1081/pr.1081.pdf
http://www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/art_revistas/pr.1081/pr.1081.pdf

toria del orijen, formacion y adopcion de la Constitucion
de los Estados Unidos®.

En 1862, Vélez Sarsfield fue electo senador por la Pro-
vincia de Cdrdoba, tarea que se vio interrumpida cuando
Mitre lo designé ministro de hacienda, en octubre de ese
mismo afio. Poco después, en 1864 Mitre le encomendé a
Vélez Sarsfield la labor que lo convertiria en parte inelu-
dible de la cultura juridica nacional: me refiero a su nom-
bramiento para redactar el proyecto del Cédigo Civil®. Al
presentar al gobierno el primer libro del trabajo que se le
habia encargado, Vé€lez Sarsfield reconoceria que se habia
valido del estudio de un importante nimero de fuentes na-
cionales y extranjeras y que habia evaluado distintas meto-
dologias para adoptar la propia®®. Sin duda, el estudio com-
parativo y el andlisis de las distintas posiciones doctrinarias
para la preparacién del proyecto legislativo deben haberle
insumido a Vélez largas horas de esfuerzo y lectura. El 25
de septiembre de 1869, el Congreso —siguiendo la suge-
rencia de Sarmiento de “darle inmediata vigencia”— aprobd
integramente el texto del Cédigo Civil con la Ley 340,

En 1868, Sarmiento nombré a Vélez ministro del inte-
rior y con eso llegaron los dltimos afios de su actuacién
publica. En su gestién se realizé el primer censo®®, im-
pulsé el ferrocarril y el telégrafo, al que avizoré como una
nueva via de comunicacién y comercio para los vastos
territorios de la Nacién®”. Se retird en 1872, cuando fina-
mente el gobierno acept su renuncia®.

Este breve recorrido muestra tan solo algunos de los hi-
tos de la biografia del gran jurisconsulto, pero es suficien-
te para entrever una caracteristica de su personalidad: su
notable inclinacion al estudio. En verdad, Vélez Sarsfield
era un letrado, un hombre de libros o —al decir de Castan
Vazquez— un “jurista bibliéfilo”?”. Ese rasgo que, como
vimos, se vislumbra en sus obras juridicas y en sus discur-
sos aparece confirmado una y otra vez entre quienes han
perfilado con letras su semblanza.

(22) Véase el “Prélogo” de Dalmacio Vélez Sarsfield a la obra de
Curtis, Jorge Ticknor, Historia del orijen, formacion y adopcion de la
Constitucién de los Estados Unidos, trad. Cantilo, José M., Buenos Aires,
Imprenta del Siglo, 1866. Sobre los aportes de Vélez Sarsfield como
constitucionalista, véase Levaggi, Abelardo, Dalmacio Vélez Sarsfield,
jurisconsulfo..., capitulo V, pp. 91 — 129. Del mismo tema, en este nime-
ro, puede verse el trabajo de Diegues, Jorge A., “El legado constitucio-
nal de Dalmacio Vélez Sarsfield”, Dalmacio Vélez Sarsfield, a 150 afios
de su fallecimiento. Edicién especial, El Derecho, 2025 [en prensa].

(23) Cfr. el Decreto del 20 de octubre de 1864, “Nombrando al
Dr. D. Dalmacio Velez Sarsfield para redactar el proyecto de Cédigo
Civil”, publicado con el n.° 6232 en el Registro Oficial de la Repiblica
Argentina.

(24) Véase la nota de remisién del primer libro del Proyecto de Cé-
digo Civil, dirigida al Ministro de Justicia, Culto é Instruccion Pdblica,
Eduardo Costa, del 24 de junio de 1865, en Vélez Sarsfield, Dalma-
cio, Proyecto de Cédigo Civil para la Repiblica Argentina. Trabajado
por encargo del gobierno nacional por el doctor Don Dalmacio Vélez
Sarsfield, Libro primero, Buenos Aires, Imprenta de la Nacién Argenti-
na, 1865, p. Vy ss.

(25) La expresién consta en la nota de Sarmiento que integra el
facsimil del expediente original del trémite de la Ley 340 ante el Hono-
rable Senado de la Nacién. Agradezco a Maria Rosario Polotto quien
me ha compartido el documento digitalizado por el personal del Archi-
vo del Honorable Senado de la Nacién, donde se conserva el original.

(26) Cfr. Primer censo de la Republica Argentina. Verificado en los
dias 15,16 y 17 de setiembre de 1869. Bajo la direccién de Diego G.
de la Fuente. Superintendente del censo, Buenos Aires, Imprenta del
Porvenir, 1872.

(27) Nicolds Avellaneda recordaba la visién de Vélez al impulsar
el telégrafo en estos términos: “Nosotros no habiamos comprendido el
telégrafo hasta aquel momento, sino corriendo a lo largo de las vias
férreras y adherido a su servicio. El doctor Vélez ejecutdé los primeros
telégrafos que ligaron entre si las capitales de las provincias, aplicando
ciertos fondo que habian sido incluidos en el presupuesto para puentes
y caminos; y como fuera reconvenido en el Congreso, por haberlos dis-
traido de su objeto, el doctor Vélez repelié el cargo diciendo ‘el telégra-
fo era también un camino, el camino de la palabra’. Avellaneda, Nico-
l&s, “El doctor Vélez Sarsfield..., p. 50, la itdlica pertenece al original.

(28) “Buenos Aires, Mayo 1° de 1872.— Atentas las razones es-
puestas, que han sido reiteradas con insistencia por el Dr. D. Dalmacio
Velez Sarsfield, se le exonera del cargo de Ministro del Interior, que ha
desempefiado con tanto celo é ilustracién, prestando importantes servi-
cios & la Republica. -Dénsele las gracias y dirijasele la nota acordada
[...]", decia la resolucién de Sarmiento refrendada por Avellaneda por
la que aceptaba la renuncia. El documento aludido estd publicado con
el n.° 8840 en el Registro Oficial de la Republica Argentina.

(29) Castdn Vazquez, José Maria, “Vélez Sarsfield, jurista bi-
bliéfilo”, en Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cérdoba, Homenaje a Dalmacio Vélez Sarsfield. Bicentenario de su
nacimiento (1800-2000), Cérdoba, Ediciones de la Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2000, t. IV, pp.
519- 528. También puede decirse que —al igual que otros hombres
de la época- Vélez Sarsfield era un erudito, tal como lo sostiene en
este nimero Eiris, Ariel A., “Vélez Sarsfield. Politico y erudito entre
Cérdoba y Buenos Aires”, Dalmacio Vélez Sarsfield, a 150 afos de su
fallecimiento. Edicién especial, El Derecho, 2025 [en prensa].
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Al evocar la imagen del jurista cordobés, Avellaneda
—con quien habia compartido tantos avatares— decia en
sus reminiscencias: “El doctor Vélez lefa constantemen-
te, y nunca se le vefa en su gabinete sino con el libro en
la mano”®?. Algo similar sostenia Joaquin V. Gonzilez,
pues describia a Vélez como un “estudioso, en toda la am-
plitud de la palabra” y afadia que, a pesar de que “su
labor [se restringia] a la ciencia juridica, no le fueron indi-
ferentes los encantos de las letras cldsicas y los atractivos
irresistibles de la palabra hablada”, por eso “Sarmiento no
le llama[ba] un orador, sino ‘el orador’”@V.

El afan por la lectura le dio a Vé€lez Sarsfield un conoci-
miento sélido del Derecho en todas sus dreas que luego se
reflejé en sus intervenciones y aportes®?. Ese bagaje ju-
ridico intelectual fue un punto de apoyo para los desafios
que le tocaron emprender en su extenso servicio publico,
porque fue un hombre de la accién. Con el aplomo de la
experiencia y un instinto realista y practico, supo adaptar
sus vastos conocimientos juridicos tedricos a las exigen-
cias de su tiempo. Como ha explicado Octavio Amadeo,
el “realismo le venia no s6lo de su temperamento, sino
también de que habia vivido sobre el filo de los hechos.
No era un solitario de biblioteca, oxidado y apolillado.
Habia aprendido la tragedia de la Republica como actor y
testigo, y salié ‘gateando’ entre las ruinas”®?.

Vélez Sarsfield mantuvo la aficién del buen lector hasta
sus ultimos dias, incluso cuando ya habia abandonado la
actuacioén publica. Gracias a su apego a los libros recopil6
una coleccién de volimenes en una biblioteca, que a su
muerte fue donada a la Universidad de Cérdoba®. En esa
casa de estudios, donde recibi6 su primera formacién juri-
dica, se conservan hoy sus libros y manuscritos®®. El gus-
to por la lectura y el afdn por el detalle que Vélez Sarsfield
cultivé en su extensa trayectoria es, para quienes trabaja-
mos en el dambito del derecho, un ejemplo digno de imitar.

lll. Un nuevo homenaje

Una fotografia del monumento a Vélez Sarsfield en Cérdoba (ca. 1920)°%

(30) Y luego Avellaneda observaba: “El circulo de su lectura no
era, sin embargo, extenso. Cultivaba el Derecho bajo todos sus as-
pectos, incluyendo, por cierto, hasta el Derecho canénico mismo y la
economia politica en su parte doctrinal. Este era el teatro en que se
movia habitualmente su pensamiento, y sélo de vez en cuando, para
dar expansién a su espiritu, acudia a algin libro de historia, como la
del comercio por Sechers, o de la civilizacién por Buckle”. Avellaneda,
Nicolés, “El doctor Vélez Sarsfield (reminiscencias)..., p. 51.

(31) Gonzdlez, Joaquin V., “El doctor Dalmacio Vélez Sarsfield”, Gon-
zélez, Joaquin V., Obras completas, volumen XXII, p. 226. Alli también
agregaba que Vélez “[e]studié para completar y perfeccionar su latin, to-
da la juventud y edad madura, en libros inmortales de Historia, Filosofia
y Poesia, hasta traducir la Eneida y penetrar en las mds sutiles intimida-
des del Derecho romano antiguo. Este mismo trato con los cldsicos le dio,
o mejor, le afiné su nativo aticismo, con el que fué terror de oradores no-
veles que le salian al paso en los debates de todas las asambleas”. Idem.

(32) Vélez habria adquirido su saber juridico de forma progresiva,
segun lo explica Zorraquin Becy, quien sostiene que fue recién hacia
1832, en su momentdneo retiro de la vida pdblica, cuando se incliné
por el estudio cientifico del fenémeno juridico. Zorraquin Becd, Ricar-
do, “la formacién intelectual de Vélez Sdrsfield”, Revista del Instituto
de Historia del Derecho, n.° 14, Buenos Aires, Imprenta de la Universi-
dad, 1864, pp. 156-178.

(33) Amadeo, Octavio R., “Dalmacio Vélez Sarsfield”, Doce argen-
tinos, Buenos Aires, Editorial Cimera, 1945, p. 11.

(34) Segin indica Martinez Paz, Vélez Sarsfield “se sintié siempre
unido a su madre intelectual” y eso explica que sus herederos entre-
garan los libros y manuscritos a la biblioteca de la que fue su alma
mater. Véase, Martinez Paz, Enrique, “Dalmacio Vélez Sarsfield y las
ensefanzas en la Universidad de Cérdoba”, Revista De La Universidad
Nacional De Cérdoba, afio 1, n.° 5, 1914, pp. 155-184, disponible
en: https://revistas.unc.edu.ar/index.php/REUNC/article/view/3238
(fecha de consulta 2/4/2025), p. 183.

(35) Véase, sobre este punto, el estudio que se ha realizado a partir
del catdlogo de su biblioteca, en el trabajo ya citado de Castan Vaz-
quez, José Maria, “Vélez Sarsfield, jurista biblisfilo..., pp. 519- 528.

(36) Kohlmann, Federico, n. 1893, “Cérdoba” en (AR-BaBN)
1280130, Vistas de la Republica Argentina, Tomo XI, ca. 1920,


https://revistas.unc.edu.ar/index.php/REUNC/article/view/3238

Animados por la idea de profundizar en el conocimien-
to de Vélez Sarsfield (y tal vez inspirados por su afinidad
con los libros), en la editorial El Derecho, emprendimos
el disefio de un nuevo homenaje. La tarea fue colabora-
tiva y —junto al director, Alejandro Borda— convocamos
a investigadores provenientes de distintas disciplinas que
se atrevieron a repensar al gran jurista. Queriamos, de
ese modo, volver a descubrir la obra de Vélez, indagar
aspectos que no estuvieran suficientemente explorados e
impulsar en nuestros lectores la curiosidad por su figura.
Por supuesto, el proyecto no hubiera sido posible sin los
autores: a cada uno de ellos, debo decirles gracias, por su
paciente y cuidadosa labor y por su confianza.

Por varios meses, los escritores invitados se concentra-
ron en la investigacién y escritura. El trabajo individual
dio lugar a intercambios fructiferos entre quienes compar-
tiamos el proyecto. En paralelo, se hizo una recorrida por
bibliotecas y repositorios digitales, en busca de documen-
tos y fotografias relativos a la historia de Vélez Sarsfield
que hoy ilustran las paginas del suplemento. Esos docu-
mentos se incorporaron también en el disefio de las tapas
que recubren el nimero homenaje y que son producto de
la creatividad de Mariana Saralegui. A ella, y también a
Marco Rufino —coordinador de redaccion de El Derecho—,
a Juan Manuel Croza y a todo el equipo quiero agradecer-
les especialmente por su trabajo que fue imprescindible
para la concrecion de la publicacion.

El resultado de la labor compartida ahora conforma el
nimero especial que se titula: Dalmacio Vélez Sarsfield, a
150 aiios de su fallecimiento. Su indice se divide en dos
secciones. La primera parte estd destinada a reflexionar

disponible en el repositorio digital de la Biblioteca Nacional Ma-
riano Moreno: https://catalogo.bn.gov.ar/F/2func=direct&doc_
number=001321766&local_base=GENER (fecha de consulta
2/5/2025).

sobre la figura de Vélez Sarsfield en el inicio de la con-
formacion nacional y se nutre con los trabajos de Ariel
Alberto Eiris, Jorge Alberto Diegues y Ezequiel Abésolo.

La segunda, en cambio, se concentra en el estudio del
Cédigo Civil, obra que consagré a Vélez Sarsfield en las
paginas de nuestra historia. Aqui, el Cédigo velezano se
revisa y recorre de la mano de Marfa Rosario Polotto,
Maximiliano N. G. Cossari, Ramén Daniel Pizarro, Juan
Manuel Aparicio, Matilde Pérez y Luciana B. Scotti. De
seguro, los valiosos trabajos aqui reunidos traerdn ai-
re fresco a las reflexiones de nuestros lectores. Cierto es
que del “viejo V€lez” queda mucho mas por decir, porque
todavia es posible afiadir nuevos ladrillos a su merecido
homenaje.

VOCES: CODIGO CIVIL - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
- DERECHO CIVIL - FILOSOFiA DEL DERECHO
- HISTORIA DEL DERECHO - DERECHO COMPA-
RADO - FEDERALISMO - CORTE SUPREMA DE
LA NACION - DERECHO POLITICO - CONTRATOS
- CLAUSULAS CONTRACTUALES - EFECTOS DE
LOS CONTRATOS - RESCISION DEL CONTRATO
- CESION DE DERECHOS - DANO MORAL - RES-
PONSABILIDAD CIVIL - OBLIGACIONES - CULPA -
ACTOS Y HECHOS JURIDICOS - DANOS Y PERJUI-
CIOS - INTERPRETACION DE NORMAS - MEDICO -
ABORTO - RELIGION - DERECHOS Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES - PERSONA - CONSTITU-
CION NACIONAL - INTERRUPCION DEL EMBARA-
ZO - AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD - ECONOMIA
- EXPORTACION - LIBERTAD DE PRENSA - DERE-
CHOS REALES - DERECHO DE PROPIEDAD - EN-
FITEUSIS - PRESCRIPCION ADQUISITIVA - DE-
RECHO INTERNACIONAL PRIVADO - TRATADOS
INTERNACIONALES - PROCESO DE FAMILIA - DI-
VORCIO - MATRIMONIO - SOCIEDADES


https://catalogo.bn.gov.ar/F/?func=direct&doc_number=001321766&local_base=GENER
https://catalogo.bn.gov.ar/F/?func=direct&doc_number=001321766&local_base=GENER
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Vélez Sarsfield. Politico y erudito entre Cérdoba y Buenos Aires

Sumario: |. VEiez SARSFIELD: LETRADO DEL siGLo XIX. — I,
FORMACION JURIDICA Y ACTUACION UNIVERSITARIA. — lII. PoliTi-
CO Y JURISTA. — |V. CONCLUSIONES.

. Vélez Sarsfield: letrado del siglo XIX

Desde los inicios de la modernidad, el concepto de le-
trado ha cambiado de significado. Pasé de referir al “alfa-
betizado” o que “sabe leer y escribir”, para indicar al que
“trabaja de las letras”, al “hombre de saber o de ciencia”,
o sea, al erudito”. Tal connotacién continud hasta avanza-
do el siglo XIX, donde el letrado era un sabio de amplio
conocimiento que generalmente era funcionario. Actuaba
al servicio de la monarquia o de los nacientes Estados, por
lo que era una figura versadtil que podia ocupar diversos
cargos incluso con simultaneidad®.

En su mayoria, estos eruditos provenian del estudio
del derecho, formados generalmente en las universidades.
Si bien adquirfan una preparaciéon amplia, que incluia a
las siete artes liberales (gramdtica, retdrica, logica, geo-
metria, aritmética, musica y astronomia), asi como tam-
bién la filosofia, economia, teologia e historia, ademdas
de la especifica formacién juridica®. De alli que, si bien
el letrado gradualmente fue asocidndose al abogado que,
por su formacién, reunia estas condiciones, en verdad el
abogado era un “profesional del derecho”, un graduado
y matriculado. El término letrado en cambio no era ex-
cluyente de aquellos que, sin ser abogados, adquirian la
misma connotacién por su erudicién, al punto tal de ser
nombrados en funciones juridicas, constituyentes, e in-
cluso hasta como jueces legos®. El letrado era, pues, el
erudito al servicio del gobierno, pudiendo ser abogado en
cuanto experto en el derecho, o vinculado a otros estudios
como la medicina o la teologia. Las tres dreas del saber se
articulaban en una misma hermenettica y amplitud de sa-
beres que tenian su correlato en la administracion politica.

En tal categoria se inscribe la figura de Dalmacio Vé-
lez Sarsfield. No solo fue un experto en el derecho y un
abogado matriculado, sino que represent6 al prototipo de
letrado del siglo XIX que a su vez ahond6 en la econo-
mia y la docencia, sin dejar de ser un hombre de Estado,
un politico que actuaba desde el propio gobierno. Con la
singularidad de que por entonces no existia una estatali-
dad definida en el Rio de la Plata, sino que esta estaba en
permanente transformacién y redefinicién jurisdiccional
ante el proceso de independencia y las guerras tanto revo-

NoTa D REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en EL DerecHo: Aproximacién a la ideologia de la Refor-
ma de 1968, por CarOs RAUL SANz, ED, 180-1503; Dr. Vélez Sarsfield:
1875-2005. En el 130 aniversario de su muerte, por IcNAcio M. Bravo
D'Anpre, ED, 211-909; Vélez Sarsfield. Una magnifica leccién de De-
recho Procesal para el siglo XXI, por Aucusto M. Moreuo, ED, 224-
895; las ensefianzas de la reforma de 1968, por GasrieL FERNANDO
Limobio, ED, 228-726; Reflexiones preliminares sobre el proyecto de
derogacién del Cédigo de Vélez y su sustitucidn por uno nuevo. A
modo de amigable respuesta a una opinién, por FERNANDO JosE LOPEZ
DE Zavalia, ED, 248-894; La claudicacién de la cultura. Reflexiones en
torno a la derogacién del Cédigo Civil argentino, por HEcTor NEGRI,
ED, 263-866. Todos los articulos citados pueden consultarse en www.
elderechodigital.com.ar.

(*) Doctor en Historia por la Universidad del Salvador. Profesor y
Licenciado en Historia por la Universidad Catélica Argentina. Becario
posdoctoral del Conicet. Este trabajo de investigacién se inscribe en el
marco del “Seminario de proyecciones constitucionales (SePC)” (Facul-
tad de Derecho, UCA).

(1) Myers, Jorge, “El letrado patriota: los hombres de las letras his-
panoamericanos en la encrucijada del colapso del imperio espafiol en
América”, en Altamirano, Carlos (comp.), Historia de los intelectuales
en América latina, volumen |, Buenos Aires, Katz Editores, 2008, pp.
121-144; Halperin Donghi, Tulio, Letrados y pensadores: El perfila-
miento del intelectual hispanoamericano en el siglo XIX, Buenos Aires,
Emecé, 2013, p. 133.

(2) Garavaglia, Juan Carlos, “Derecho y poder politico: algunas
reflexiones a la luz de la experiencia rioplatense”, en: Carolina Piazzi
(coord.), Modos de hacer justicia. Agentes, normas y prdcticas: Buenos
Aires, Tucumdn y Santa Fe durante el siglo XIX, Rosario, Prohistoria,
2001.

(3) Mazin, Oscar, “Gentes de saber en los virreinatos de Hispa-
noamérica (siglos XVI a XVIIl)”, en Altamirano, Carlos (comp.), Historia
de los intelectuales..., pp. 53-78.

(4) Pérez Perdomo, Rogelio, “Los juristas como intelectuales y el
nacimiento de los estados naciones de América Latina”, en Altamirano,
Carlos (comp.), Historia de los intelectuales..., 2008, pp. 168-183.

por ARIEL ALBERTO EIR1s®

lucionarias como civiles que se sucedieron durante la ac-
tuacién publica de Vélez. En tal contexto, le correspondid
ser un erudito, un sabio especializado en el derecho que
pudiera contribuir a lograr un orden juridico que se expre-
sara en la estabilidad social y politica.

Por ello, es relevante comprender de qué manera la tra-
yectoria de VE€lez se inscribi6 en dicha 16gica y cudles fue-
ron los procesos histdricos que atravesaron los diferentes
momentos de su actuacién publica. Eso permitird darle
marco contextual al origen de su obra que transcendié su
propia época.

Il. Formacién juridica y actuacién universitaria

Vélez Sarsfield nacié en 1800 en el seno de una fami-
lia de elite cordobesa. Su padre, Dalmacio Vélez Baigo-
rri, era un criollo erudito por su autoformacion, lo que
le permitié intervenir en pleitos y actuar como lego en la
administracion de justicia, aunque carecia de estudios uni-
versitarios®. Vélez Sarsfield nacié poco tiempo después
del fallecimiento de su padre, por lo que fue criado por su
madre Rosa Sarsfield, quien impulsé que el joven pudiera
estudiar y acceder a mejores espacios en la administracion
de los que habfa ocupado su difunto padre. Asi, ingresé en
1812 al Colegio de Montserrat en Cérdoba, y luego pasé
entre 1814 y 1817 a la Facultad Mayor de Artes donde
se gradu6 como bachiller en Artes. El titulo representaba
el conocimiento filoséfico adquirido, en el marco de la
erudicién que caracterizaba a la educacién de aquellos
tiempos. Tal formacion era vista como un paso previo al
ingreso del joven en la universidad donde podia estudiar
tanto teologia como derecho.

En el caso de Vélez Sarsfield ingresé a la Universidad
de Cérdoba, donde se gradud de bachiller en derecho civil
y canénico, en diciembre de 1819©. All{i tuvo una rele-
vante formacién sobre el derecho canénico aun heredero
de las interpretaciones borbénicas”. Al no poder viajar a
Buenos Aires y hacer las practicas forenses en la Acade-
mia de Jurisprudencia, Vélez asisti6 al estudio del asesor
general de gobierno de Cérdoba, José Damaso Gigena,
donde hizo las practicas que le valieron el reconocimiento
como abogado por las autoridades locales en 1822®. Aun-
que no tuviera el titulo oficial de doctor en derecho, en la
practica y por su saber adquirido, le seria reconocida tal
jerarquia.

Las fechas sefialadas en este recorrido personal son
significativas. La formacién del letrado se daba en pleno
proceso de convulsién politica y redefiniciéon de la esta-
talidad rioplatense. Rotos los vinculos con las autorida-
des peninsulares desde 1810, el joven vivid el proceso
de radicalizacién de la revolucién que acabé por devenir
en independentista al calor de las armas y la guerra. El
nuevo Estado proclamado en 1816 carecia de un marco
juridico estable, siendo dirigido por autoridades que se
regian por estatutos signados por sucesivas crisis poli-
ticas y militares. Tal proceso fue definido como “provi-
sionalidad permanente” de los gobiernos revoluciones®.
El Congreso de Tucuman buscé solucionar la situacion,
por lo que tras declarar la independencia trabaj6 sobre
el proyecto de la primera constitucién rioplatense. Pero
el proyecto se dilaté por el fracaso de las negociaciones
diplométicas que pretendian consolidar una monarquia
parlamentaria al estilo europeo, que pudiera ser aceptada

(5) Al respecto de esta situacién generalizada para varios funciona-
rios, véase Mariluz Urquijo, José Maria, El agente de la administracién
publica en Indias, Buenos Aires, Instituto Internacional de Historia del
Derecho Indiano, 1998.

(6) Zorraquin Becd, Ricardo, La formacién intelectual de Vélez Sars-
field, Buenos Aires, Imprenta de la Universidad, 1965. El siguiente gra-
do, el de doctor, requeria de una préctica en la Academia de Jurispru-
dencia que Vélez no pudo cursar por la crisis politica de 1820. Véase
Martiré, Eduardo y Tau Anzodtegui, Victor, Manuel de historia de las
Instituciones Argentinas, Buenos Aires, Histérica, 2012, pp. 245-246.

(7) Llamosas, Esteban, “Jansenismo, regalismo y otras corrientes en
la Universidad de Cérdoba”, Cuadernos de Historia de Cérdoba, n.°
16, 2000.

(8) Melo, Carlos, “Dalmacio Vélez Sarsfield”, Trabajos y comunica-
ciones, N° 20, 1970, p. 235.

(9) Chiaramonte, José Carlos, Nacién y Estado en Iberoamérica.
El lenguaje politico en tiempos de las independencias, Buenos Aires,
Sudamericana, 2004, p. 62.



por la restauracién mondrquica posnapoleénica'®. A su
vez, las tensiones sociales eran crecientes a rafz de la
necesidad de un marco institucional que respondiera a
los reclamos surgidos del proceso militar, entre ellos el
reclamo de autonomias de algunas regiones y el accionar
de ciertos caudillos locales.

La Constitucién sancionada en 1819, lejos de atenuar
tales reclamos, agravé la crisis por su falta de definicion
en la forma de gobierno republicana o mondrquica, su
fuerte centralismo no representativo de los territoritos y
su formato corporativo del senado. Asi, se produjo el pro-
ceso de Atomizacion de las Provincias Unidas en 1820,
momento el cual cayd el gobierno central, y surgieron las
autonomias provinciales regidas por sus propias constitu-
ciones o estatutos ademads de sus autoridades locales sobre
la jurisdiccidn de las anteriores ciudades importantes, que
ahora adquirian el rétulo de Estados Provinciales'). Pre-
cisamente, en tal contexto, Vélez Sarsfield egres6 de la
universidad cordobesa, por entonces provincializada por
el gobernador Juan Bautista Bustos?. De alli se deriva
la necesidad de aplicar su saber para orientar a la organi-
zacion institucional y juridica de la regidn, al tiempo que
como letrado debia actuar bajo el marco de algin gobier-
no provincial que lo respaldara.

Daguerrotipo de Dalmacio Vélez Sarsfield (1857-1860).
Museo Histérico Nacional’>

Mll. Politico y jurista

En 1823, Vélez Sarsfield se trasladé a Buenos Aires,
donde integré el Congreso General Constituyente que se
reuniria al afio siguiente en esa ciudad. La convencién
buscaba representar a los trece Estados Provinciales y
acordar una organizacién constitucional para todo el es-
pacio rioplatense. Vélez fue el diputado mas joven, con
solo 24 afios ingresé en representacion de San Luis. Debe
considerarse que el entonces gobernador puntano, José
Santos Ortiz, era su cufiado. Por su juventud, Vélez fue
designado secretario del Congreso, mientras que la pre-

(10) Sobre los debates en el Congreso por la forma de gobierno y
la diplomacia con Europa, puede verse: Verdo, Geneviéve, “’Una revo-
lucién del derecho’. Cultura y reformas juridicas en tiempos de Revolu-
cién. El ejemplo de Manuel Antonio Castro”, en Gonzdlez Bernaldo,
Pilar, Independencias Iberoamericanas, Buenos Aires, Fondo de Cultu-
ra Econémica, 2015 y Ternavasio, Marcela, Los juegos de la politica.
Las independencias hispanoamericanas frente a la contrarrevolucién,
Buenos Aires, Siglo XXI, 2021.

(11) Al respecto véase Chiaramonte, José Carlos, Ciudades, provin-
cias, Estados: Origenes de la Nacién Argentina (1800-1846), Buenos
Aires, Ariel, 1997, p. 179; Levaggi, Abelardo, Confederacién y fede-
racién en la génesis del Estado argentino, Buenos Aires, Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 2007, p. 87; y Agiero,
Alejandro, “De privilegios fundacionales a constituciones. Territorio y
jurisdiccion en el origen de las provincias argentinas”, en Agiiero, Ale-
jandro; Slemian, Andréa; y Ferndndez, Rafael Diego (coords.), Juris-
dicciones, soberanias, administraciones: configuracién de los espacios
politicos en la construccién de los Estados nacionales en Iberoamérica,
Cérdoba, Universidad Nacional de Cérdoba, 2018.

(12) Buchbinder, Pablo, Historia de las Universidades Argentinas,
Buenos Aires, Sudamericana, 2005.

(13) El daguerrotipo se encuentra publicado en formato digital en:
Museo Provincial de Fotografia Palacio Dionisi, Agencia Cérdoba Cul-
tura, Gobierno de la Provincia de Cérdoba, Primeros retratos histéricos
argentinos daguerrotipos 1840-1860, exhibicién virtual 2020, p. 19.
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sidencia la asumi6 el diputado de mayor edad, el dedn
Gregorio Funes, también cordobés y de fuertes influencias
sobre el letrado.

La labor sobresaliente de Vélez Sarsfield y la erudi-
cion expresada, lo llevé a ser convocado por Bernardino
Rivadavia, quien habia sido nombrado presidente de las
Provincias Unidas en 1826 en el marco del inicio de la
guerra con el Brasil®®. Primero, Rivadavia le encargé la
céitedra de Economia Politica de la Universidad de Bue-
nos Aires, que habia quedado acéfala por el traslado de su
anterior profesor titular, Pedro José Agrelo, a la materia
de Derecho Natural y de Gentes'?. Se le pidi6 a Vélez que
dicte la materia con el manual de Principios de Economia
Politica redactado por Jean-Baptiste Say, quien integraba
los principios de la fisiocracia francesa con el liberalismo
propuesto por Adam Smith y desarrollaba el concepto de
“empresario” como agente emprendedor. Esto indica la
formacion erudita del letrado, capaz de ensefiar los conte-
nidos de economia que el presidente entendia eran claves
para la formacion universitaria de los futuros dirigentes
rioplatenses en el marco de la conformacién de estatali-
dad en que se hallaba el territorio.

En ese mismo sentido, el Congreso constituyente avan-
z6 en un proyecto de Constitucién, que seria aprobado
en 1826, entre cuyos firmantes se encontraba el propio
Vélez Sarsfield. Se trataba de una constitucion de caricter
unitario, lo que implicaba el concepto de unidad donde
la soberania recaia en el poder central y las provincias
eran divisiones administrativas creadas por el mismo.
El proyecto atenuaba el centralismo al permitir que las
provincias ofrecieran una terna de candidatos para que el
poder central nombrara al gobernador y, a la vez, tenian
representacion en el Senado”®. Si bien el proyecto fue
aceptado por varias provincias del interior, fue rechazado
por otras que propiciaban el modelo federal, mas respe-
tuoso de las instituciones y organizaciones juridicas de
cada Estado Provincial constituido. En la conduccién de
dicho espacio emergio el liderazgo de Bustos, gobernador
de Cérdoba, quien promovi6 la caida del proyecto unita-
rio de Rivadavia y la no aceptacién de la Constitucion.
Ante ello, Vélez Sarsfield fue encomendado en mision di-
plomatica al Interior, para tratar de conseguir el apoyo
de varias de las provincias dubitativas de la situaciéon o
directamente reticentes a la aceptacion de la Constitucién
aprobada‘'”.

La catedra de Economia Politica qued6 suspendida
mientras Vélez Sarsfield desarroll6 su actividad diploma-
tica hacfa el interior de las provincias. Su objetivo era
conseguir la adhesién de San Juan a la Constitucién, pe-
ro dicha provincia habia sido ocupada por Juan Facundo
Quiroga, quien rechazé las comitivas de Buenos Aires y
gand influencias sobre San Luis, donde conseguiria el res-
paldo de Ortiz. Por ello la misién de Vélez Sarsfield fraca-
s0 y debi6 regresar a Buenos Aires donde continué con la
cdtedra de Economia Politica hasta 182919,

Por entonces se desarrollaba la guerra civil en la pro-
vincia, cuya crisis llevé al poder a Juan Manuel de Rosas
para fines de ese afio. Si bien Vélez Sarsfield se habia
retirado al campo para alejarse de las internas politicas,
el gobernador dispuso el destierro de los provincianos
que habian apoyado a las anteriores autoridades unitarias,
por lo que Vélez debi6 regresar a Cérdoba en septiembre
de 1830". Aquella provincia era por entonces el centro
del poder unitario, que bajo el liderazgo de José Maria
Paz encabezaba la Liga del Interior en oposicién a las
provincias federales del litoral. Pero la caida de este llevé

(14) Para ampliar véase, Segreti, Carlos, Bernardino Rivadavia.
Hombre de Buenos Aires, ciudadano argentino, Buenos Aires, Planeta,
1999; y Gallo, Klaus, Bernardino Rivadavia. El primer presidente ar-
gentino, Buenos Aires, Edhasa, 2012.

(15) Eiris, Ariel Alberto, Un letrado en busca de un Estado. Tra-
yectoria juridico-politica de Pedro José Agrelo (1776-1846), Rosario,
Prohistoria, 2021, p. 389.

(16) Al respecto, véase: Demicheli, Alberto, Formacién constitucio-
nal rioplatense, volumen 1, Buenos Aires, Barreiro y Ramos, 1955; Tau
Anzodtegui, Victor, La codificacién en la Argentina (1810-1870), Bue-
nos Aires, Perrot [1977] 2008; Souto, Nora, La forma de unidad en el
Rio de la Plata. Soberania y poder constituyente, 1808-1827, Buenos
Aires, Instituto de Historia Argentina y Americana “Dr. Emilio Ravigna-
ni” - Serie “Las Tesis del Ravignani”, 2017.

(17) Segreti, Carlos, Juan Bautista Bustos en el escenario nacional y
provincial, Cérdoba, Ediciones Culturales Cordobesas, 1970.

(18) Gallo, Klaus, Cétedra de Economia Politica. En Goldman,
Noemi, Historia de la Universidad de Buenos Aires. Tomo | (1821-
1881), Buenos Aires, Eudeba, 2022.

(19) Melo, Carlos, “Dalmacio Vélez Sarsfield”, Trabajos y comuni-
caciones, n.° 20, 1970, pp. 240-241.



a la crisis de la Liga y al avance de los ejércitos federales.
En ese marco, entre los comandantes federales estaba el
entrerriano Pascual Echagiie, quien habia sido compa-
fiero de estudios de Vélez en la Universidad de Cérdoba
donde se habia graduado en artes y en teologia. Dado
esos vinculos previos, le solicité que mediara entre el
gobernador santafesino Estanislao Lépez y las autorida-
des cordobesas. Gracias al respaldo de Echagiie, Vélez
Sarsfield pudo regresar a Buenos Aires donde abrié su
estudio juridico.

Permaneci6 varios afios en aquella ciudad, donde in-
cluso se convirtié en el abogado personal de Facundo
Quiroga, cuyo secretario era por entonces el cufado de
Vélez, Ortiz®”, Tales vinculos fueron centrales en la po-
sibilidad que tuvo Vélez de reposicionarse en el nuevo
escenario politico de predominio federal. No obstante, el
asesinato de Quiroga y Ortiz en Barranca Yaco dejaron
debilitada su posicion. Tras el endurecimiento de las po-
liticas rosistas en torno al Bloqueo Francés, Vélez decidi6
exiliarse a Montevideo donde permaneci6 en contacto con
varias figuras de la denominada Generacién de 1837.

No obstante, sus vinculos con funcionarios rosistas le
permitieron regresar a Buenos Aires en 1846, tiempos en
donde se atenuaba la crisis por los bloqueos que sufria
la ciudad. Alli, V€lez Sarsfield volvié a vincularse al go-
bierno, esta vez como contertulio de Manuelita Rosas®".
En Buenos Aires, Vélez asesoré juridicamente al gobierno
de Rosas. Ya lo habia hecho en 1834 sobre la cuestion
del nombramiento del obispo para la ciudad a pedido de
Agrelo y lo volvié a hacer luego sobre los derechos que
tenia la provincia sobre la posesion de las tierras patago-
nicas, donde trabaj6 junto con Pedro de Angelis®?.

Con la caida de Rosas en 1852, Vélez Sarsfield se debid
reposicionar en la dirigencia politica. Urquiza lo convocé
y le dio participacién en las opiniones sobre los pasos a
seguir para la organizacién nacional. Incluso, llegé a pro-
ponerlo como posible redactor del Cédigo Civil, aunque
el tema por entones no prosperé®. No obstante, en la
polarizacién de Buenos Aires y el Interior, V€lez Sarsfield
acabd por alinearse al primero, ciudad en la que permane-
ci6. Se integré al naciente Partido Liberal y como legis-
lador se opuso férreamente al Acuerdo de San Nicolds y
respaldd la Revolucion del 11 de septiembre que produjo
la secesion de Buenos Aires®?.

Como parte del Partido Liberal, Vélez inici6 la redac-
cion del periddico El Nacional, en cuyas hojas colabo-
raron entre otros Bartolomé Mitre y Domingo Sarmien-
to. Ademds de ser legislador, fue ministro de gobierno
de Pastor Obligado y estuvo encargado de reorganizar el
Banco Provincia de Buenos Aires, donde aplicé los cono-
cimientos sobre economia politica y regularizé la emision
de papel moneda®. No dej6 de actuar como diplomatico,
en relacién con la Confederaciéon que en ese momento
presidia Urquiza. Entre sus funciones, fue convocado pa-
ra que redactara junto con el oriental Eduardo Acevedo
el primer Cédigo Comercial de Buenos Aires, que seria
aprobado en 1859. Sin embargo, la provincia fue invadida
por Urquiza, quien forzé su regreso a al Confederacion.
Ante ello, Buenos Aires convocé a una Convencién para
revisar el texto constitucional de 1853 de cuyos debates
no habia formado parte®®. Entre los miembros de la co-
mision estaba Vélez, junto con otros eruditos no abogados
como Mitre y Sarmiento. El resultado de las propuestas
de la convencién fue la eliminacién del caracter de capital
de Buenos Aires y la seguridad de que su territorio no
serfa dividido.

Para 1862 se habia producido la unién definitiva de
Buenos Aires y la Confederacién, al tiempo que Mitre
iniciaba su presidencia constitucional. El Partido Liberal
se dividié entre los nacionalistas partidarios del gobier-
no y los autonomistas opositores. Vélez Sarsfield perma-
necié entre los primeros e integré el gabinete de Mitre.
Se desempefié como ministro de Hacienda, desde donde

(20) idem, p. 242.

(21) Chéneton, Abel, Historia de Vélez Sarsfield, Tomo |, Buenos
Aires, La Facultad, 1937, p. 170.

(22) Levaggi, Abelardo, Dalmacio Vélez Sarsfield y el derecho ecle-
sidstico, Buenos Aires, Editorial Perrot, 1969.

(23) Melo, Carlos, “Dalmacio Vélez..., p. 249.

(24) Sabato, Hilda, Historia de la Argentina 1852-1890, Buenos
Aires, Siglo XXI, 2012, pp. 32-34.

(25) Sobre esas medidas, véase Cuccorese, Horacio, Historia de la
conversién del papel moneda en Buenos Aires 1861-1867, La Plata,
Universidad Nacional de La Plata, 1951.

(26) Sébato, Hilda, Historia..., pp. 84-85.
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continué con sus gestiones econdémicas y el impulso de
proyectos de obras publicas®”. Al mismo tiempo, se le
encargé la redaccion del Cédigo Civil argentino, el cual
tard6 cinco afios en redactar. Finalmente, seria aprobado
durante la presidencia de Sarmiento en 1869, por la Ley
340. Asimismo, el Cédigo de Comercio de Buenos Aires
fue nacionalizado®®.

A pesar de su cercania con Mitre, cuando la presiden-
cia fue asumida por Sarmiento y el opositor Partido Au-
tonomista, Vélez Sarsfield fue convocado a continuar en
el gabinete. Esta vez, lo harfa como ministro del Interior,
y en su gestioén logré el impulso de obras, principalmente
el tendido de los primeros telégrafos, ademds de la expan-
sién del ferrocarril que durante su gestion llegé a Cérdo-
ba. Al mismo tiempo, debi6é ocuparse de la articulacién
politica y econémica de las diferentes provincias con el
poder central. Entre los conflictos que debié solucionar,
estuvo la guerra civil correntina que lo obligé a dirigirse a
la provincia, y cont6 con la colaboracién de Urquiza para
su pacificacion. Entre las funciones de su ministerio, tam-
bién debid llevar a cabo el primer censo nacional realiza-
do en 1869. Durante ambos ministerios, Cérdoba lo eligié
senador, pero Vélez Sarsfield desistié del cargo, al preferir
continuar en el gabinete nacional®.

El 19 de mayo de 1872, Dalmacio Vélez Sarsfield re-
nuncié al Ministerio del Interior, debido a su edad avan-
zada. Ante el Congreso, el presidente Sarmiento hizo
alusién a ello, al decir: “Me hago un deber en expresar
ante el pafs un sentimiento por la reciente separacién del
ministro del Interior, que deja como actos suyos en la vida
nacional, los Cddigos Civil y Mercantil; el primer Censo
de la Reptiblica y la red de telégrafos. El doctor Vélez
Sarsfield al dejar por su edad avanzada el Ministerio, se
retira igualmente de la vida politica”®?. Sin embargo, co-
mo letrado erudito que era, no dejé la actividad intelec-
tual, y se dedic6 a la lectura de Virgilio, a quien tradujo,
junto con el estudio de otros autores cldsicos hasta el mo-
mento de su muerte, el 30 de marzo de 18756V,

IV. Conclusiones

Vélez Sarsfield representd el prototipo del letrado del
siglo XIX en el Rio de la Plata. Desde una formacién eru-
dita centrada en lo juridico, actué no solo como un aboga-
do, sino como un jurista, un economista, un diploméatico
y un politico. Su trayectoria estuvo en relacién directa
con los sucesivos cambios de gobiernos en el marco de
la conformacién de una estatalidad que sufria recurren-
tes cambios en su redefinicién. Asi, si bien era cordobés,
actué principalmente en Buenos Aires y tuvo presencia
también en Montevideo, sin perder contacto con su pro-
vincia natal.

Transité por diferentes identidades politicas, siendo
cercano al gobernador federal Bustos y luego al espacio
unitario de Rivadavia. Se enfrenté a Quiroga con quien
luego se entendi6, al tiempo que tuvo momentos de acer-
camiento y de rivalidad con Rosas. En ese derrotero sig-
nado por las guerras civiles, las redes fueron claves para
que Vélez pudiera reposicionarse en los sucesivos contex-
tos, asi, sus vinculos con Ortiz y Echagiie fueron deter-
minantes para su acercamiento al espacio federal. Caido
Rosas, form6 parte de la prensa liberal, lo que le permitié
trabajar con Mitre y Sarmiento, quienes a pesar de sus
diferencias politicas lo convocaron igualmente como mi-
nistro en sus presidencias.

Mis alla del derrotero politico, se observan continui-
dades en sus actuaciones. Se lo identifica como un ju-
rista preocupado por dotar de un orden constitucional y
normativo al territorio. Por ello, desde temprano se lo
evidencia como constituyente de 1826, luego como parte
de la comisién de reforma de 1860 y como redactor de

(27) Sobre el gobierno, véase Miguez, Eduardo José, Bartolomé
Mitre. Entre la Nacién y la Historia, Buenos Aires, Edhasa, 2018.

(28) Sobre los procesos de codificacién, puede verse Zorraquin
Bect, Ricardo, Historia del derecho argentino, Tomo Il (1810-1969),
Buenos Aires, Editorial Perrot, 1966; Gastaldi, José Maria, “El Cédigo
Civil y perdurabilidad de la obra de Vélez Sarsfield”, El Derecho, t.
119, 1986, pp. 731-742; Levaggi, Abelardo, Origenes de la codifica-
cién argentina: los reglamentos de administracién de justicia, Buenos
Aires, Universidad del Museo Social Argentino, 1995; Tau Anzog-
tegui, Victor, La codificacién en la Argentina (1810-1870), Buenos
Aires, Perrot, [1977] 2008.

(29) Chéneton, Abel, Historia de Vélez Sarsfield..., pp. 427-428.

(30) Citado en: Melo, Carlos, “Dalmacio Vélez..., p. 252.

(31) Ese mismo afio, Sarmiento dedicé una biografia a Vélez: Sar-
miento, Domingo, Bosquejo de la biografia de D. Dalmacio Vélez Sars-
field, Buenos Aires, La Tribuna, 1875.



codigos, provinciales y nacionales. Tales preocupaciones
no dejaron de lado la actividad diplomatica interna en
el territorio, experiencia que culmind en su ministerio
del Interior. Por otra parte, su saber econdémico lo llevé
de la docencia universitaria a sus funciones en el Banco
Provincia de Buenos Aires y, finalmente, al ministerio de
Hacienda.

Formado inicialmente en la filosofia y el derecho, no
dej6 la lectura y el estudio de los autores clésicos, al tiem-
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po que ejercia la gestién politica y el impulsé de infraes-
tructuras. Era un letrado al servicio del naciente Estado
argentino.

VOCES: CODIGO CIVIL - CODIGOS - CODIGO CIVILY CO-
MERCIAL - DERECHO CIVIL - FILOSOFiA DEL
DERECHO - HISTORIA DEL DERECHO - JURIS-
PRUDENCIA - DERECHO - DERECHO COMPARA-
DO - CULTURA - CONMEMORACIONES
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El legado constitucional de Dalmacio Vélez Sarsfield

Sumario: |. INTRobucciON. — II. LA VIDA DE UN COLOSO.
— lIl. Su orosIciON AL Acuerpo DE SAN Nicolas. — IV. La
CONVENCION BONAERENSE DE 1860. — V. EL PALADIN DE LA
UNION NACIONAL. — VI. SU COMPROMISO CON EL MODELO
CONSTITUCIONAL NORTEAMERICANO. — VII. LA NACIONALIZA-
CION DE LOS DERECHOS DE EXPORTACION. — VIII. LA LIBERTAD DE
PRENSA Y EL ARTiCULO 32 DE LA CONSTITUCION NACIONAL. —
IX. EL NOMBRE DEL EsTaDO. — X. LAS COMPETENCIAS DEL PODER
JupiciaL. — XI. OTRAS CUESTIONES. — XII. PALABRAS FINALES.

l. Introducciéon

Cuenta el Marqués de Montholon que, durante su des-
tierro en la roca ldgubre de Santa Elena, haciendo un re-
paso introspectivo de su magna obra, el 26 de septiembre
de 1816 Napoléon Bonaparte le dijo: “Mi verdadera glo-
ria no estd en haber ganado cuarenta batallas; Waterloo
borrard el recuerdo de tantas victorias. Lo que nada des-
truird, lo que vivird eternamente, es mi Cédigo Civil”®.
Ni el majestuoso triunfo de Austerlitz ni su autocorona-
cién en Notre Dame parecieron reconfortar al destrona-
do emperador de Francia en sus dltimos afos. Tampoco
estuvieron en su recuerdo los Cédigos de Comercio, Pe-
nal y de Procedimientos que también le dio a Francia. Su
verdadero legado a la posteridad seria para €l su Cédigo
Civil de 1804.

La magna obra de Napoledn, en la que se dice que €l
mismo intervino personalmente en la correccién de algu-
nos de los articulos, tuvo su réplica en la Republica Ar-
gentina a manos del gran jurista argentino del siglo XIX:
Dalmacio Vélez Sarsfield.

Desde que dio al pais la imponente contribucién del
Cddigo Civil argentino —y, unos afios antes, habfa hecho
lo propio con el Cédigo de Comercio— la figura histérica
de Vélez fue cooptada por el derecho privado que lo con-
sagré como el gran jurista de su época. Trabajé intensa-
mente durante cuatro afios preparando su mayor legado el
cual le dio su lugar definitivo en la historia argentina.

Pero Vélez fue también un buen constitucionalista.
Aunque en su biblioteca prevalecian las obras de derecho
eclesidstico, romano y civil, contaba también con numero-
sas obras de derecho constitucional, especialmente de los
Estados Unidos®. Muchas de sus ideas expresadas en su

Nota DE RepACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en EL Derecto: Derechos y emergencias a los ciento
cincuenta afios de la sancién de nuestra Constitucidn, por EuGeNio L.
Palazzo, EDCO, 2003-286; Emergencia como remedio constitucional
s0 viceversa?, por Paslo Rierl, EDCO, 2005-664; La coparticipacién
federal, por Jorce Horacio Genmie, EDCO, 2009-461; Crénicas de
historia constitucional: El reglamento orgdnico de 1811, la “primera
Constitucién Nacional”, por ARMANDO MARIO MArGUEZ, EDCO, 2009-
690; Hace 150 afos, se sancionaba la reforma constitucional de
1866. Mitre, su conducta y su entorno, por Jusn MaNuEL Pere, EDCO,
2016-526; A 150 afios de la reforma constitucional de 1866 y de la
Guerra de la Triple Alianza, por Juan Jost Herrero Ductoux, EDCO,
2016-509; La Constitucién Nacional (razén de ser y objetivos). Inten-
cién del legislador, letra y consecuencias de la ley, por Jost A. GIMENEZ
Resora, ED, 232-630; Algunas reflexiones sobre la delegacién legisla-
tiva en materia de presupuesto publico. 3Una cuestidn fuera del control
judicial2, por Juua Micreuni, EDA, 2012-556; Acuerdo de San Nicolds
de los Arroyos, por Amanpo M. Mirauez, El Derecho Constitucional,
Agosto 2022 - Nimero 8. Todos los articulos citados pueden consultar-
se en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Abogado. Profesor de Derecho Constitucional de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires y de la Facultad de Derecho
de la Universidad Austral. Miembro de los Institutos de Derecho Constitu-
cional de las Academias de Derecho y de Ciencias Morales y Politicas.
Este frabajo de investigacién se inscribe en el marco del “Seminario de
proyecciones constitucionales (SePC)” (Facultad de Derecho, UCA)".

(1) La cita completa, muy poco difundida, es la siguiente: “26 de
septiembre. El Emperador pasa el dia trabajando de nuevo. Por la
tarde nos dice: Mi gloria no estd en haber ganado cuarenta batallas y
en haber dado la ley a los reyes que se atrevieron a prohibir al pueblo
francés cambiar la forma de su gobierno. Waterloo borrard el recuer-
do de tantas victorias, es como el Gltimo acto que nos hace olvidar el
primero. Pero lo que nada borrard lo que vivird eternamente es mi
cédigo civil, son las actas de mi Consejo de Estado son las colecciones
de mi correspondencia con mis ministros es finalmente todo el bien que
he hecho como administrador como reorganizador de la gran familia
francesa”. Montholon, Charles Francois Tristant de, Récits de la capti-
vité de I'empereur Napoléon & Sainte-Héléne, Paris, Pauline Libraire-
Editeur, 1847, T.1, p. 401.

(2) Zorraquin Becd, Ricardo, “La formacién intelectual de Vélez
Sarsfield”, Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Leve-
ne, nim. 15, afio 1962, p. 177. Este autor destaca: “La curiosidad

por JORGE ALBERTO DIEGUES™

actuacién como hombre de Estado permiten reconstruir la
faceta constitucional de Dalmacio Vélez Sarsfield. Si bien
sus aportes en esta materia se vieron eclipsados por su
Cédigo Civil, resulta igualmente interesante mostrar la in-
fluencia que VE€lez ejerci6 en las instituciones argentinas.

El legado constitucional de Vélez Sarsfield se halla
disperso en distintas fuentes. Lo encontramos en la Con-
vencion de 1824-1827, en la Constitucién bonaerense de
1854, en sus numerosos dictimenes juridicos, en su actua-
cidén legislativa y ejecutiva como asi también en sus dos
cddigos. Pero su més trascendente actuacion se encuentra
en la reforma constitucional de 1860 donde actué como
convencional constituyente, tanto en la Convencién Na-
cional Ad-Hoc como, principalmente, en la convencién
bonaerense encargada de revisar la Constitucién del ’53.
Fue allf desde donde, indubitablemente, contribuyé a sen-
tar las bases de nuestra organizacion nacional.

II. La vida de un coloso

Dédmaso Simén Dalmacio Vélez Sarsfield naci6 el 18
de febrero de 1800 en el pueblo de Amboy, a ciento quin-
ce kilémetros de la ciudad de Cérdoba en el que, todavia
hoy, pueden verse sus calles angostas y las casas de adobe
de la época. Era hijo de Dalmacio Vélez Baigorri —tam-
bién abogado— y Rosa Sarsfield de Palacios, el menor de
seis hermanos y diez medio hermanos®. Uno de ellos,
Bernardo, fue uno de los primeros caidos de la guerra de
la independencia, muriendo en la batalla de Huaqui el 20
de junio de 1811%. De ascendencia materna irlandesa®,
provenia de una de las familias mds tradicionales de la
ciudad al punto que sus ancestros se instalaron alli desde
su fundacién®.

Vélez perdi6 a su padre a los cinco meses de edad, pasé
su infancia en la ciudad de Cérdoba y, como sucedia con
los jovenes de familias acomodadas de la época, se educéd
primero en el convento San Francisco —en donde aprendié
a leer y escribir bajo duras condiciones pedagégicas de
castigos y maltratos— y mds tarde en el Colegio Monse-
rrat. Tras recibirse de abogado en la Universidad Nacional
de Cérdoba se mudé a Buenos Aires, donde su fama de
profesional aplicado le granje6 una buena clientela.

El autor del primer Cédigo Civil argentino tuvo dos
matrimonios. Se casé primero con Paula Pifiero en 1823,
de quien enviud6 en 1831. Tres afios mds tarde, contrajo
nuevas nupcias con Manuela Veldzquez, de cuya unién
nacieron cuatro hijos. Una de ellas fue Aurelia V€lez que,
ademads de asistir a su padre en sus trabajos de confeccién
del Cédigo Civil, fue una muy cercana amiga de Domingo
Faustino Sarmiento desde 1855 hasta su muerte.

En su juventud, Vélez fue admirador de Rivadavia y se
involucrd en la politica de la época. Fue asi que llegé a
integrar el Congreso Constituyente de 1824-1827 por la
provincia de San Luis gracias a los buenos oficios de su
cufiado, el gobernador puntano José Santos Ortiz Xorra-
quin, casado con su hermana, Inés Vélez de Ortiz. Fue el
convencional mds joven del Congreso del *24 y, por ello,
se lo designé como secretario interino de la convencion®.

juridica de Vélez Sarsfield no se limité al derecho privado. En realidad
puede afirmarse que abarcaba todas las ramas del sistema, como lo
demuestran sus obras y su vasta biblioteca. Pero corresponde sefalar
especialmente su versacién en materias constitucionales, que tuvo que
tratar al ejercer funciones de legislador y de gobernante, en épocas en
que la Repdblica se encontraba en plena formacién institucional. Aun-
que este aspecto no es facil de precisar, porque no cristalizé en obras
cientificas, debe, sin embargo, destacarse su importante y a veces
decisiva actuacién en la Legislatura de Buenos Aires y en el Congreso
Nacional, en la Convencién del Estado de Buenos Aires y en la Con-
vencién nacional, ambas de 1860, que dieron el texto definitivo de la
ley suprema. En su biblioteca figuraba la mayor parte de los libros de
derecho constitucional norteamericano, que eran entonces de indispen-
sable consulta para los legisladores y para los jueces”. Ibidem.

(3) Era hijo de un segundo matrimonio de su padre.

(4) Sarmiento, Domingo Faustino, Bosquejo de la biografia de don
Dalmacio Vélez Sarsfield, Buenos Aires, Imprenta de La Tribuna, 1875,
p. 5.

(5) Chéneton, Abel, Historia de Vélez Sarsfield, Buenos Aires, Libre-
ria y Editorial La Facultad, 1937, T. I, p. 12. Para la genealogia pater-
na de Vélez puede consultarse: Martinez Villada, Luis, “La familia He-
rrera”, Revista Arx, cit. por Chdneton, Abel, Historia..., p. 12, nota 2.

(6) Zorraquin Becd, Ricardo, “La formacién intelectual...”, p. 156.

(7) Ravignani, Emilio (ed.), Asambleas Constituyentes Argentinas,
Buenos Aires, Peuser, 1937-1939, T. |, p. 890.



Como tal, realizo relevantes consideraciones constitucio-
nales y terminé votando la disolucién nacional el 18 de
agosto de 1827. Tres décadas mds tarde se arrepentiria de
lo que habia hecho en su juventud®.

Intelectualmente, conocia cuatro idiomas: francés, la-
tin, inglés e italiano®. Usufructuando sus conocimientos
del latin, tradujo al espafiol la mds famosa obra de Virgi-
lio: la Eneida. Sarmiento refiere asimismo que tenia co-
nocimientos de cosmografia y matematicas'?. Se cuenta
también que, entre sus habitos, solia levantarse de ma-
drugada para leer y, en su escritorio, tenfa una estatua de
Jean-Jacques Rousseau'V.

Zorraquin Bect observa que la vocacién de Vélez por
el derecho no despert6 tempranamente. Sus primeras pre-
ferencias intelectuales se volcaron hacia la ensefianza de
la economia y el ejercicio de la funcién publica. Asi fue
que, en su primera época de constituyente, se hizo cargo
de la cédtedra de economia politica en la Facultad de De-
recho de la Universidad de Buenos Aires. Fue recién en
1832 cuando dej6 a un lado su anterior carrera y se dedic6
de lleno al estudio del derecho'?, abrazando su condicién
de jurista.

Vélez era un romanista consumado y gran conocedor
del derecho canénico. Fue asi que, aprovechando sus co-
nocimientos, Rosas lo consult6 respecto a las formalidades
a cumplir para proponer un nombramiento de un Obispo
ante la Santa Sede. Tras comprobar el mal asesoramiento
de su personal, le solicité a V€lez la redaccién del texto con
la propuesta de nombramiento que el gobierno de Buenos
Aires dirigiria al nuncio, pero Vélez se negé. A cambio, le
ofrecid escribir un tratado de derecho eclesidtico el cual
darfa origen a una de sus mds famosas obras: “Derecho
publico eclesidstico. Relaciones del Estado con la iglesia
en la antigua América espafiola”®, publicado por primera
vez recién en 1854. Zorraquin Becu refiere, asimismo, que
no se destacd por su conocimiento del derecho mercantil
y agrega que, en la redaccion del Cédigo de Comercio, el
gran trabajo lo hizo Eduardo Acevedo. El jurista cordobés
cumplié mds bien una labor revisora de alcances limitados
llegando a observar tan solo el veintidds por ciento del ar-
ticulado proyectado por su par uruguayo®.

Como la mayoria de los hombres de su generacién, la
personalidad de Vélez Sarsfield no escapé a las contra-
dicciones de su época. Aunque se lo conoce mds por su
antirrosismo fandtico, se dijo de él que asesoré a Rosas
en algunas cuestiones juridicas. Ademas de la redaccién
de las propuestas obispales antes resefiada, se recuerda
su dictamen interpretando las leyes de indias que habilit6
juridicamente la aplicacién de la pena de muerte a una
persona embarazada: Camila O’Gorman®. Este hecho
serfa expresamente desmentido por Rosas en una carta
que escribi6 desde su exilio en Inglaterra, exonerdndolo
de toda responsabilidad en el asunto®. No obstante, el
propio Sarmiento da cuenta de que, al menos, Vélez y Ro-
sas se reunieron dos veces en sus vidas!?.

Tras ser perseguido por el régimen, que le embarg6 su
casa, rematd sus muebles y desmembré su biblioteca®,
se exilié a Montevideo en 184219, Al regresar al pais afos

(8) Diario de Sesiones de la Convencién del Estado de Buenos
Aires, 3a sesién ordinaria del 25 de abril de 1860, Buenos Aires,
Imprenta del Comercio del Plata, 1860, p. 90.

(9) Sarmiento, Domingo Faustino, Bosquejo de la biografia..., pp. 6-7.

(10) Idem, p. 7.

(11) Pignatelli, Adrién, “Dalmacio Vélez Sarsfield, el creador del
Cédigo Civil: sus padecimientos durante el rosismo y su rol en la Or-
ganizacién Nacional”, en Infobae, 18 de febrero de 2025, disponible
en: https://www.infobae.com/historia/2025/02/18/la-vida-del-+alen-
toso-abogado-que-apenas-conocio-a-su-padre-se-opuso-a-juan-manuel-
de-rosas-y-se-exilio-en-uruguay/ (fecha de consulta 17/3/2025).

(12) Zorraquin Becy, Ricardo, “La formacién intelectual...”, p. 160.

(13) Sarmiento, Domingo Faustino, Bosquejo de la biografia..., pp.
51-52.

(14) Zorraquin Becd, Ricardo, “La formacién intelectual...”, pp.
169y 172.

(15) Ademés de Vélez, el dictamen fue firmado por Lorenzo Torres,
Baldomero Garcia y Eduardo Lahitte.

(16) En ella refirié: “No es cierto que el Dr. D. Dalmacio Vélez Sars-
field, ni ninguna ofra persona me aconsejaran la ejecucién de Camila
O’Gorman, ni del cura Gutiérrez. Durante presidi el gobierno de la
Provincia Bonaerense, Encargado de las Relaciones Exteriores, y con
la suma del poder por la ley, goberné puramente segin mi conciencia.
Soy, pues, el Unico responsable de todos mis actos, de mis hechos
buenos como de los malos, de mis errores, y de mis aciertos...” Cfr.:
Sarmiento, Domingo Faustino, Bosquejo de la biogrdfia..., pp. 53-54.

(17) Idem, p. 53.

(18) Ibidem, p. 46.

(19) Pignatelli, Adrién, “Dalmacio Vélez Sarsfield, el creador del
Cédigo Civil...".
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después, seria Manuelita Rosas quien le entregd perso-
nalmente los papeles de desembargo de sus bienes como
consecuencia de una habitual muestra de falsa clemencia
mostrada por Rosas para con los adversarios politicos®”.
Ya en su edad adulta, se consagré como un convencido
antirrosista a cuyo régimen calificé en la Convencién de
Buenos Aires como “el mds sangriento despotismo”?V,
En tal sentido, cuenta Sarmiento que, en el mismo mo-
mento en que se conocid la derrota de Rosas en Caseros,
Vélez salié a las calles de Buenos Aires en las que, “aban-
donando su compostura habitual” y “fuera de si”’, comen-
z6 a denostar a los gritos a los derrotados®?, festejando la
llegada de la hora de la libertad que, junto a dos genera-
ciones argentinas, habia esperado durante tantos afios.

Tras la caida de Rosas, se convirtié en un importante
protagonista de la vida puiblica bonaerense. Asi, fue se-
nador en el gobierno de Buenos Aires, mds tarde ministro
de Relaciones Exteriores de Valentin Alsina y ministro de
Gobierno de Pastor Obligado.

Vélez representd una figura consular para la politica
durante dos generaciones. Fue el negociador en Cérdoba
del pacto de 1831, también el negociador de Buenos Ai-
res en 1853, 1855 y 1859, y el negociador de Corrientes
en 1869. A diferencia de los caudillos de su época, tenfa
didlogo con todos, desde Facundo Quiroga y Estanislao
Lopez, hasta con Juan Manuel de Rosas y Justo José de
Urquiza.

Consolidada la unificacién nacional, su relevante ac-
tuacidén en el gobierno de Buenos Aires, sumado a sus cre-
denciales de juventud, le granje6 un lugar en el gabinete
de Mitre quien lo designé ministro de Hacienda, cargo en
el que permaneceria poco menos de un afio y medio.

El 20 de octubre de 1864 el presidente Mitre acercé a
Vélez a su destino cuando decidié encargarle la confec-
cion de su obra consagratoria: el Cédigo Civil para la Re-
publica Argentina. Nombré asi a Vélez Sarsfield como el
redactor tnico del c6digo® quien se dedicé arduamente
a esta tarea durante largos cuatro afios. Su Cédigo Civil
quedarfa concluido en 1869 y seria calificado como un
“monumento legislativo” por la Revista de Derecho In-
ternacional y Legislacion Comparada belga®. Con esta
obra, V€lez Sarsfield completard su mision histdrica.

Al asumir la presidencia en 1868, Sarmiento lo con-
virtié en su ministro del Interior, permaneciendo en el
cargo poco més de tres afos, donde también fue director
del Banco Nacional, creado a iniciativa suya en la década
del ’50. Su labor ministerial es recordada por completar
el tendido de la red telegrafica que permiti6 conectar a las
principales ciudades del pais.

En 1872 renuncié a todos sus cargos y decidié alejarse
de la vida publica. A partir de entonces, tal como se lo ex-
presé a un amigo, comenz6 a luchar con la lenta extincién
de la vida®. Tres afios mds tarde, a pocas semanas de ha-
ber alcanzado los setenta y cinco afios, Vélez Sarsfield fa-
llecié en Buenos Aires el 30 de marzo de 1875. Sus restos
descansaron en el Cementerio de la Recoleta por mds de
un siglo hasta que el 27 de marzo de 1981 fueron traslada-
dos al Palacio de Justicia de la Ciudad de Cérdoba, donde
reposan actualmente. Su biblioteca completa fue donada a
la Universidad Nacional de Cérdoba —su alma mater— asi
como los tres mil trescientos manuscritos de la redaccién
del Cédigo Civil.

lll. Su oposicién al Acuerdo de San Nicolds

Inmediatamente después de la caida de Rosas, Urquiza
se dispuso a concretar la organizacion nacional que el pais
venia esquivando desde hacia casi cuarenta afios. Fue asi
que le encargd a Bernardo de Irigoyen las tratativas con
los gobernadores que terminaron concretindose en una

(20) Sarmiento, Domingo Faustino, Bosquejo de la biografia..., pp.
48-49.

(21) Diario de Sesiones de la Convencién del Estado de Buenos
Aires, ob. cit., 3° sesién ordinaria, 25 de abril de 1860, p. 91. Asi, en
la convencién bonaerense de 1860 expresé: “Después de una espan-
tosa guerra civil, vino el mds sangriento despotismo, y Rosas durante
veinte afios agoté las persecuciones, las confiscaciones; agoté el ca-
dalso mismo, y Buenos Aires presentaba el aspecto y la realidad del
pueblo de mds desgraciado del universo”.

(22) Sarmiento, Domingo Faustino, Bosquejo de la biografia..., p.
59.

(23) Registro Nacional de la Republica Argentina, Tomo Quinto
(1863-1869), Buenos Aires, Imprenta especial de obras “La Repibli-
ca”, p. 170.

(24) Carta del 1° de abril de 1875, cit. por Sarmiento, Domingo
Faustino, Bosquejo de la biografia..., p. 121.

(25) Idem, p. 127.



invitacién para una reunién en San Nicolds de los Arroyos
el 20 de mayo de 1852.

En febrero de 1852 Vélez fund¢ el importantisimo dia-
rio El Nacional desde el cual apoy6 en un primer momen-
to a Urquiza. Pero los términos en que quedé redactado el
Acuerdo de San Nicolds y el proyecto de federalizacién
de Buenos Aires desperté la oposicion del jurista cordo-
bés. Criticando los superpoderes que se le otorgaban a
Urquiza como Director Provisorio de la Confederacion,
Vélez calificé el acuerdo como “un acto infame en todas
sus partes”@®, agregando que carecia de principios juri-
dicos y de base. Es que, a diferencia de Alberdi, la idea
de gobiernos fuertes representaba algo indigerible para el
jurista cordobés.

Fue como consecuencia de su oposiciéon al Acuerdo
de San Nicolds que Vélez presenté a la Legislatura bo-
naerense un proyecto para no reconocer ningtn acto del
Congreso Constituyente de Santa Fe, que terminé siendo
aprobado por la Legislatura.

IV. La convenciéon bonaerense de 1860

Cuando en 1859 Buenos Aires derrot a la Confede-
racion en la batalla de Cepeda se dio el primer paso en
la consolidacién de la unificacion nacional. El 11 de no-
viembre de 1859 se firmé6 el Pacto de San José de Flores
por el cual Buenos Aires se incorporard a la Confedera-
cion. Como ministro de Gobierno de Buenos Aires, Vélez
Sarsfield fue el comisionado del gobierno bonaerense en
las gestiones del “Convenio de Unién” con el gobierno
de Parand y quien suscribi6 el convenio complementario
con el presidente Santiago Derqui y su ministro Benjamin
Victorica el 6 de junio de 1860 en nombre del gobierno de
Buenos Aires.

El articulo 2 del Pacto de San José de Flores habilit6 a
la Provincia de Buenos Aires a revisar la Constitucién de
1853. De esta forma, dispuso la convocatoria a una con-
vencién provincial encargada de examinar la Constitucién
de mayo, vigente en las demds provincias argentinas. Esta
idea habia sido originalmente propuesta a Urquiza por Vé-
lez ya en 1855 en su actuacién como enviado de Buenos
Aires para la firma de un tratado de paz con el gobierno
de la Confederacion. Y fue, entre otras cosas, la negativa
de Urquiza a esta propuesta lo que desembocé en una
guerra abierta con Buenos Aires que terminé en Cepeda, y
mds tarde en Pavon.

Asi entonces, 1860 tuvo dos momentos constitucio-
nales: la convencién bonaerense, encargada de revisar la
Constitucién de 1853 y proponer las reformas en nombre
de la Provincia de Buenos Aires, y la Convencién Nacio-
nal ad-hoc, reunida en Santa Fe, encargada de evaluar las
reformas propuestas por Buenos Aires.

La Convencioén Nacional ad-hoc cumplié un escueto
papel. Se reuni6 en la Provincia de Santa Fe entre el 14
y el 25 de septiembre de 1860 para debatir las reformas
propuestas por la Provincia de Buenos Aires. Tuvo ocho
sesiones en total, cuatro de ellas fueron preparatorias y
cuatro ordinarias. Vélez se incorporé recién en la tercera
sesion preparatoria y, junto a José Marmol, Juan Francis-
co Segui, Rufino de Elizalde, José Benjamin Gorostiaga,
Luis Céceres y Salvador Marfa del Carril, fue uno de los
siete integrantes de la comisién designada por la conven-
cién para informar al plenario las reformas propuestas
por Buenos Aires. Tuvo tan solo dos breves intervencio-
nes en toda la convencién®”. La comisién recomendd
aceptar todas las modificaciones propuestas por Buenos
Aires con cinco modificaciones. El plenario rectific6 la
potestad temporal asignada al Congreso para fijar dere-
chos de importacién y exportacién e introdujo una mo-
dificacién adicional en materia de residencia. EI informe
final de la comisién, con las reformas propuestas en el
plenario, se aprobé por aclamacién®. Por todo ello es
que la que cumplié el papel protagénico en la reforma
constitucional de 1860 fue sin lugar a duda la reunién de
Buenos Aires.

(26) Haro, Ricardo, “Dalmacio Vélez Sarsfield y su labor con mo-
tivo de la reforma constitucional de 1860, en Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2000, p. 6, disponible
también en: https://www.acaderc.org.ar/2004/12/02/dalmacio-ve-
lez-sarsfield-y-su-labor-con-motivo-de-la-reforma-constitucional-de-1860/
(fecha de consulta 17/3/2025).

(27) Ravignani, Emilio (ed.), Asambleas Constituyentes..., T. IV, pp.
1041 y 1043.

(28) Idem, 2° sesién ordinaria, 23 de septiembre de 1860, p.
1050.
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La “Convencidn del Estado de Buenos Aires” sesiond
durante ciento veintisiete dias —poco mds de cuatro me-
ses— entre el 5 de enero y el 12 de mayo de 1860. Tuvo en
total quince sesiones, once de las cuales fueron ordinarias,
y revisé la Constitucién de 1853 de atrds para adelante.
Como lo reconocera el mismo Sarmiento, las sesiones tu-
vieron lugar “en el tono mds acre y con el corazén carga-
do de hiel” entre los representantes®,

En un primer momento, la idea dominante fue ratificar
la totalidad del texto de 1853 como un reconocimiento
a la liberalidad mostrada por Urquiza de habilitar la re-
visién de la Constitucién por parte de Buenos Aires. Sin
embargo, a poco de iniciada la convencién comenzd a
imponerse la idea de la reforma entendiéndose que eran
imprescindibles algunas modificaciones®?.

Vélez integré la comisién examinadora que designoé la
convencioén para hacer el estudio preliminar de las refor-
mas necesarias de la Constitucién del *53. Esta comisién
cumplié un rol sumamente relevante. Estuvo conformada
por Bartolomé Mitre —en un primer momento—, Dalmacio
Vélez Sarsfield, José Marmol, Antonio Cruz Obligado y
Domingo Faustino Sarmiento®?. El jurista cordobés se
incorporé recién el 23 de enero, pero fue uno de los ma-
yores oradores de la asamblea. Su principal antagonista
en toda la convencién fue Rufino de Elizalde. Usualmen-
te, ambos se trababan en discusiones en debates consti-
tucionales con una apreciable profundidad que sobresa-
lian con claridad sobre el resto®?. Por su protagonismo
y la calidad de sus intervenciones, se puede afirmar con
toda justicia que Dalmacio Vélez Sarsfield y Rufino de
Elizalde fueron los dos alter ego de la convencién bonae-
rense de 1860.

De todas las intervenciones de Vélez en la convencién
de Buenos Aires, se pueden mencionar cinco asuntos cen-
trales y varios temas complementarios.

V. El paladin de la unién nacional

Al presentar el proyecto de Constitucién en nombre
de la comisién examinadora que €l integrd, el 25 de abril
de 1860 VElez pronuncia su mds recordado y elocuente
discurso dentro de la convencién justificando la necesi-
dad de que Buenos Aires se incorpore a la Confedera-
cién®, exactamente lo opuesto a lo que €l habia predica-
do y defendido desde los ultimos siete afios. Tras explicar
los apocalipticos pronésticos que hicieron en los Estados
Unidos los detractores de la Constitucion de Filadelfia,
expresO: “La unidn sin embargo se tentd, la unién se hizo,
y ninguno de los fatales anuncios se realiz6. Lo mismo su-
cederd entre nosotros. Uniéndose Buenos Aires a los otros
pueblos, sobreviene una nueva estructura de la Sociedad
que precisamente causard una feliz revolucién en todas las
ideas y en todos los caracteres cuyos buenos resultados
son mds extensos que los que hoy pueden preverse. Pero
si al fin algunos males hubiésemos de sufrir por la Unién
con todos los otros pueblos, mayores seran los beneficios
que nos resultan. La paz y el comercio dardn a Buenos
Aires lo que jamas podria esperar separada de la Confe-
deracion Argentina; baste decir que entonces cada hombre
ocupard su verdadera posicion social y habra sucedido la
justa distribucién del poder moral de la sociedad. Prida,
Lamela y veinte nombres fatales que han pesado durante
25 afios sobre Buenos Aires, veran solo rotas columnas
en medio del grande edificio que levantamos. En media
docena de afios el Estado de Buenos Aires tendrd un mi-
116n de habitantes; aqui vendran los grandes capitales eu-
ropeos cuando la paz se halle s6lidamente establecida. La
realidad de efectos que produzca la unién sobrepasard a
las mds ideales esperanzas. Este era mi modo de pensar
respecto a la unién de todos los pueblos de la Nacion”@¥.

En la sesién del 8 de mayo de 1860 continué con una
muy interesante defensa de la unidad nacional en el marco
de la discusién por la eliminacién de las aduanas inte-

(29) Diario de Sesiones de la Convencién del Estado de Buenos
Aires..., 10a sesién ordinaria, 11 de mayo de 1860, p. 326.

(30) Chéneton, Abel, Historia..., T. I, pp. 369-370.

(31) La comisién examinadora tuvo dos integrantes mds: Luis Do-
minguez y José Barros Pazos, pero estos no suscribieron el informe
final.

(32) Se puede ver entre muchos ofros: Diario de Sesiones de la
Convencién del Estado de Buenos Aires..., pp. 266y 277.

(33) El discurso completo puede leerse en Diario de Sesiones de la
Convencién del Estado de Buenos Aires..., 3° sesién ordinaria, 25 de
abril de 1860, pp. 88-96.

(34) Idem, p. 93.



riores®. Vélez lanzé alli una advertencia fatal a sus co-
legas que se oponian a la organizacién nacional: “Esta
discusion ha comenzado haciéndosele leer la parte de un
discurso que pronuncié en la primera sesién, en que hice
notar a la Convencidn las ventajas que vendrian a la Con-
federacion por la unién de Buenos Aires. Esas ventajas
se reputan ahora sacrificios que impone la Unién a esta
provincia. Yo solo decia al Presidente de la Confederacién
las facultades que tendriamos por la misma Constitucion;
que el Congreso podria disponer de las rentas nacionales
provenientes de las aduanas; que podria tomar empréstitos
sobre el crédito de todas las provincias, inclusa la de Bue-
nos Aires; pero no he dicho que podria imponer cargas
especiales a esta provincia, como parece entenderlo el Sr.
Elizalde. En una discusion tal, me encuentro muy embara-
zado porque no naci en Buenos Aires, aunque he residido
tantos afios en esta provincia y prestaddole todos los ser-
vicios que me han sido posibles. Conozco la injusticia de
los hombres, pero vosotros, sefiores, que estdis buscando
estorbos a la nacionalizacién de Buenos Aires en la Cons-
titucién que examinamos, cargaréis con una injusticia ma-
yor de las generaciones venideras. En la grande Conven-
cion de los Estados Unidos habia hombres muy eminentes
y patriotas como King-Mason, y otros que se opusieron a
la Constitucién que se proyectaba. Por sanas que fuesen
entonces sus miras, esos nombres quedaron para siempre
condenados en la opinién publica, y en vano la historia
querré presentarlos como hombres sanos e ilustrados. Los
pueblos al oir sus nombres, no miran en ellos sino el de
hombres fatales que hubieron de arruinar la Unién. Des-
pués de la injusticia que yo sufro hoy, vosotros, sefiores
que tanto os oponéis a la organizacidn nacional, sufriréis
también la injusticia que sufrieron los honrados y hébiles
hombres que se opusieron a la sancién de la Constitucién
de los Estados Unidos™¢®.

VI. Su compromiso con el modelo constitucional
norteamericano

Decididamente Vélez fue un gran admirador de la his-
toria constitucional de los Estados Unidos y del modelo
constitucional norteamericano. Comenzando por el ante-
cedente preliminar de haber traducido la obra de Ticknor
Curtis, sobre la historia constitucional de los Estados Uni-
dos, que resulté de suma valia para la incipiente literatura
constitucional que habia en el pais, no dej6é de demostrar
su admiracién por el modelo norteamericano del que hizo
gala en varios momentos durante la convencion.

En la sesién del 25 de abril de 1860, al presentar el
informe de la comisiéon examinadora, criticO a los cons-
tituyentes de 1853 por apartarse de algunas disposiciones
norteamericanas y seguir en parte el modelo europeo al
cual censuré acerbamente: “La Constitucién [de los Es-
tados Unidos] ha hecho en 70 afios la felicidad de un in-
menso continente. Los legisladores argentinos la tomaron
por modelo, y sobre ella construyeron la Constitucién que
examinamos; pero no respetaron ese texto sagrado, y una
mano ignorante hizo en ella supresiones o alteraciones de
grande importancia, pretendiendo mejorarla”®?. Este pen-
samiento, criticado como un gesto de resentimiento desde
cierta parte de la doctrina constitucional®®, no era sino la
manifestacion de la profunda admiracién que Vélez sentia
hacia el modelo constitucional norteamericano.

En otro pasaje esclarecedor, refut6 el pensamiento de
Carlos Tejedor y enfatiz6 la influencia del modelo cons-
titucional nortemericano, centrdndose principalmente en
las circunstancias de la época: “Ya lo he dicho antes; la
primera vez que tuve el honor de hablar, no tenemos el
ejemplo de ninguna Constitucién escrita en este mundo,
antigua ni moderna, en los Estados de la Europa, o del
Asia. No tenemos sino un hecho singular en los Estados
Unidos. El trabajo de formar una Constitucién es tal vez
superior a la capacidad de un hombre. El tnico ejemplo
repito de una Constitucion escrita, es la de los Estados
Unidos, las demads son constituciones en favor de un mo-
narca o de una familia, constituciones que nosotros no
podemos seguir, ni estudiar como modelo”®, Seguida-
mente, profundizé la influencia del modelo llevdndola
hasta las obras escritas, con lo que comenz6 a acercarse al

(35) Idem, 8° sesién ordinaria, 8 de mayo de 1860, pp. 249-255.

(36) Idem, pp. 249-250. Cfr. asimismo: pp. 277-278 y 279-281.

(37) Idem, 3° sesién ordinaria, 25 de abril de 1860, p. 94.

(38) Haro, Ricardo, “Dalmacio Vélez Sarsfield y su labor...”, p. 15.

(39) Diario de Sesiones de la Convencién del Estado de Buenos
Aires, ob. cit., 6° sesién ordinaria del 1° de mayo de 1860, p. 209.
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pensamiento de Sarmiento en esta materia: “He dicho que
no hay un libro en que estudiar el derecho constitucional
y todos los libros que ha publicado la Europa, incluso la
Inglaterra, el pais més libre, no nos presentan reglas que
sirvan a este respecto. Es necesario no solo estudiar la
Constitucion de los Estados Unidos, sino también leer su
historia, leer el juicio de los historiadores en las publi-
caciones del Sr. Curti[s] y en los comentarios de Story y
otros escritores que nos son comunes. El que no se haya
dedicado a este estudio, no puede hacer nada en materia
de Constituciones”“".

A lo largo de la convencién recurrird al derecho nortea-
mericano para apoyar sus diferentes posturas tales como
la fundamentacién de la inexistencia de incompatibilida-
des entre los cargos ejecutivos y el de convencional cons-
tituyente“V, la defensa de la uniformidad de los derechos
de importacién y exportacién®?, y otros temas.

Con todo, Vélez no fue un discipulo servil de la Consti-
tucién americana y se apart6 de sus instituciones cada vez
que sinti6 que tenia que hacerlo. Es que, ante todo, Vélez
era un hombre eminentemente practico y experimental.
Bien observé Zorraquin Bect que, como legislador, su es-
piritu se inclind resueltamente a convalidar las costumbres
de la sociedad en la que le tocaba actuar siempre que no
mediara alguna necesidad que aconseje modificarla®. En
este sentido, no quiso para la Argentina emular el modelo
de igualdad de representacion de los estados en el Senado,
considerdandolo perjudicial para las provincias con mayor
poblacién®?. Asimismo, justificé por qué la Argentina no
debia seguir el ejemplo norteamericano y reconocer la fa-
cultad al Congreso Nacional para fijar los derechos de
importacién y exportacion®. También postuld —sin éxito—
la necesidad de apartarse del modelo norteamericano de
competencia federal para los juicios de vecindad.

VII. La nacionalizacién de los derechos
de exportacién

Uno de los mds importantes debates constitucionales
que tuvo lugar en el seno de la convencién de Buenos
Aires gird en torno a la nacionalizacién de los derechos
de exportacion. Del mismo modo que lo hizo la comisién
encargada de revisar la Constitucién de 1853, y con el
apoyo de Mitre y Sarmiento, Vélez defendi6 la potestad
del Congreso Nacional de fijar derechos de exportacion,
oponiéndose as{ a la propuesta de Elizalde de reservar esa
atribucioén para las provincias. El jurista cordobés cuestio-
né que la fijacién de los derechos de importacién y expor-
tacion sea una potestad exclusiva de las provincias“.

Elizalde habia propuesto limitar las potestades impo-
sitivas del Congreso Nacional dnicamente a los derechos
de importacién®”, con tarifas uniformes en todo el pais
y en las aduanas exteriores. Al mismo tiempo, insté que
se incorpore para Buenos Aires que las tarifas contintien
cobrandose forzosamente en papel moneda de modo de
impedir que se fijen en metdlico. Los derechos de expor-
tacion que, segun Elizalde, representaban en 1859 la sexta
parte de los ingresos provinciales,“® entretanto, debian
fijarse por las provincias “para su vida y necesidades
propias”®,

En nombre de la comisién encargada de revisar la
Constitucién, Vélez juzgé que la potestad del Estado na-
cional de fijar derechos de exportacién debia mantener-
se®®, Refutando el pensamiento de Elizalde, expreso:
“Pero si Buenos Aires olvidando esos miserables nime-
ros, esas cifras con que arguye el Dr. Elizalde, entrara ya
a formar parte de la nacion, la paz reinaria desde el primer
dia. Un horizonte inmenso se abriria a su poblacién y su
riqueza, y solo los mayores capitales que vinieran del ex-
tranjero, la mayor actividad de los capitales actuales, le
indemnizaria de esos sacrificios que se ponderan a pro-
posito. Buenos Aires se precipita en un abismo si en esta
ocasion no se une a los otros pueblos, pues yo preveo que

(40) Ibidem.

(41) Idem, p. 212.

(42) Idem, p. 213.

(43) Zorraquin Bec, Ricardo, “La formacién intelectual...”, p. 175.

(44) Diario de Sesiones de la Convencién del Estado de Buenos
Aires..., 3° sesién ordinaria, 25 de abril de 1860, pp. 95-96.

(45) Idem, 8° sesién ordinaria, 8 de mayo de 1860, pp. 250-252.

(46) Idem, 9° sesién ordinaria, 9 de mayo de 1860, p. 288.

(47) La posicién de Elizalde se encuentra muy bien fundamentada
por él en las pp. 162-163.

(48) Idem, 5° sesién ordinaria, 30 de abril de 1860, p. 169.

(49) Ibidem.

(50) Idem, 7° sesién ordinaria, 7 de mayo de 1860, p. 212.



los sucesos que vendrian serfan mil veces mds fatales que
los que hemos pasado”®,

Buenos Aires se propuso, asimismo, incorporar a la
Constitucion la exigencia de uniformidad impositiva en
esta materia, omitida en la Constitucién de 1853. En pa-
labras de Vélez, este recaudo tendria por objeto “evitar la
mala fe de un Congreso que se proponga gravar a un puer-
to con perjuicio de otro”¢?, Asi, la provincia mas grande
del pais quiso asegurarse que, en caso de ceder a la Na-
cion la potestad para fijar los derechos de importacién y
exportacion, se garantice expresamente en la Constitucién
una alicuota “uniforme” en todo el pais de modo de evitar
que las provincias mds ricas —como Buenos Aires— hagan
un aporte mayor al resto y, entonces, que las arcas na-
cionales terminen financiéndose a costa del trabajo de la
gente de Buenos Aires.

Desconfiando del futuro Congreso Nacional una vez
que Buenos Aires se incorporase a la Nacién, algunos
miembros de la convencidn pretendieron ir mds alld y es-
tipular constitucionalmente un sistema de recaudacion fijo
basado en tarifas de avalios®?. Pero Vélez se opuso a esa
propuesta observando que era un tema demasiado especi-
fico para incorporarse a un texto constitucional®¥. Recal-
c6 asimismo que no podia partirse de la base de suponer
la mala fe del Congreso Nacional contra Buenos Aires,
sefialando: “[e]l Congreso Nacional podrd en todo caso
dar las leyes que encuentre convenientes, imponer contri-
buciones sobre todo el territorio, contraer créditos contra
todas las rentas del Estado etc. etc. ;Pero en qué Congre-
so se puede suponer mala fe, qué Congreso hemos tenido
desde el afio *10, que haya mostrado la mira de sacrificar
a uno de los pueblos? Si diera alguna ley el Congreso
Nacional, contraria a los derechos reservados de Buenos
Aires en la Constitucién, no se cumpliria, pues hay una
Suprema Corte de Justicia que harfa triunfar los derechos
establecidos por la Constitucién. El Congreso de los Es-
tados Unidos no tiene las limitaciones maliciosas que se
quieren poner al Congreso de la Repiiblica; marchando
por esta senda abrimos un campo vasto para deshacer
todos los poderes que debe tener el Congreso Nacional
Legislativo, olvidando que ese cuerpo solo puede hacer
leyes uniformes para toda la Republica, y no para cada
provincia en particular”. Para concluir su argumentacion,
expresO que seguir esa desconfianza importaria “suponer
también que los Diputados de los pueblos vienen anima-
dos de un espiritu de odio contra Buenos Aires, lo que
sin duda no es cierto. Dejemos, pues, al Cuerpo Nacional
con todos sus poderes naturales; que pueda imponer las
contribuciones que juzgue indispensables para las necesi-
dades del Estado”®>.

VIIL. La libertad de prensa Y el articulo 32
de la Constitucién Naciona

La Constitucion del ’53 dedicé una robusta regula-
cion a la libertad de prensa, ancldndola principalmente
entre las libertades civiles protegidas por el articulo 14,
con la garantia adicional de la prohibicién de censura. A
propuesta de Buenos Aires, la reforma del *60 introdujo
una disposicion trascendente para el tema al incorporar

(51) Idem, 8 sesién ordinaria, 8 de mayo de 1860, pp. 254-255.

(52) Idem, 7° sesién ordinaria, 7 de mayo de 1860, p. 221.

(53) Es la propuesta que hizo el convencional Norberto de la Ries-
tra sefialando: “La tarifa de avaltos ha venido a ligarse con los aran-
celes de derechos de importacién y exportacién, pudiendo hacerse
gravisimas modificaciones, segin como se confeccione aquella. No
puede haber legislacién uniforme en materia de Aduana, con solo
decir que todos los derechos seran uniformes. Es preciso que el avalio
lo sea también; que un mismo avaldo rija en todas las aduanas de
la nacién. De lo contrario, podria suceder que al puerto de Buenos
Aires se le hiciera pagar doble derecho que al del Rosario, o vice-
versa. Es pues indispensable si se quiere que los derechos hayan de
ser definitivamente iguales, que ademds de decir que la tasa de ellos
sea uniforme, lo sea también el avalio de las mercaderias sobre que
recaigan esos derechos. De esa manera desapareceria la cuestién que
parece se ha suscitado, puesto que yo no estuve presente la otra no-
che, de cémo se han de hacer las tarifas de avalios, y en qué moneda
se han de satisfacer los derechos en la Provincia o Estado de Buenos
Aires. Para mi es una cuestién bien clara y a la cual se puede obviar
toda duda, por medio de la Constitucién, de un modo muy simple:
estatuyéndose no solo para Buenos Aires, sino para todas las Provin-
cias que los derechos de exportacién e importacién sean pagados en
la moneda que fuere corriente en las respectivas Provincias. No solo
Buenos Aires tiene papel moneda, sino también Corrientes lo tiene y
ademds algunas otras pueden tenerlo después. Yo creo que por este
medio quedaria salvado todo”. Idem, 7a sesién ordinaria, 7 de mayo
de 1860, p. 219.

(54) Idem, p. 221.

(55) Idem, pp. 222-223.
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el articulo 32. Fue Vélez Sarsfield el miembro informante
de esta reforma en la Convencién del Estado de Buenos
Aires®9,

VElez capté muy bien la dimensidn estratégica de la
libertad de prensa describiéndola apropiadamente en la
sesion del 1° de mayo. Hay pocas aproximaciones al te-
ma mads licidas y elocuentes que estas: “La libertad de
imprenta, Sres., puede considerarse como una ampliacién
del sistema representativo o como su explicacién de los
derechos que quedan al pueblo, después que ha elegido
sus representantes al Cuerpo Legislativo. Cuando un pue-
blo elige sus representantes no se esclaviza a ellos, no
pierde el derecho de pensar o de hablar sobre sus actos;
esto seria hacerlos irresponsables. El puede conservar y
conviene que conserve, el derecho de examen y de criti-
ca para hacer efectivas las medidas de sus representan-
tes y de todos los que administran sus intereses. Dejemos
pues, pensar y hablar al pueblo y no se le esclavice en
sus medios de hacerlo. El pueblo necesita conocer toda
la administracién, observarla, y aun diré dirigirla en el
momento que se separe de sus deberes, o para indicarle
las reformas o los medios de adelanto como sucede todos
los dias. Hoy es sabido en el mundo que los mayores ade-
lantamientos materiales y morales de los pueblos, son de-
bidos a la prensa, al pensamiento de los hombres que no
estdn empleados en la administracion. Nosotros mismos
somos testigos de esto. La prensa ha indicado mil veces
y aun exigido las mayores reformas en la administracién
y ha propuesto y ha discutido las leyes mas importantes.
Sobre todo sin la absoluta libertad de imprenta, no se pue-
de crear hoy el gran poder que gobierna a los pueblos y
dirige a los gobernantes: la opinién publica. Solo la libre
discusién por la prensa puede hacer formar el juicio sobre
la administracién o sobre los hechos politicos que deban
influir en la suerte de un pais. Solo también por medio
de la libertad de imprenta puede el pueblo comprender la
marcha de la administracién. No basta que un gobierno dé
cuenta al pueblo de sus actos; solo por medio de la més
absoluta libertad de imprenta, puede conocerse la verdad
e importancia de ellos y determinarse el mérito o la res-
ponsabilidad de los poderes publicos. El pueblo entonces
con pleno conocimiento de la administracién, crea como
siempre sucede, un medio de adelantamiento o el medio
de evitarse un mal”®?,

Como se puede colegir, Vélez resalta perfectamente
bien la dimensién estratégica de la libertad de prensa para
el sistema republicano. Mds adelante expresa: “podréis
echar la vista sobre las sociedades de todo el mundo y
no hallaréis un pueblo que vaya en progreso y en que es-
tén asegurados los derechos de los hombres y restringida
al mismo tiempo la libertad de imprenta. Ni hallaréis un
pueblo que goce de absoluta libertad de imprenta y en el
que su riqueza y sus adelantamientos morales retrograden
y en que sus habitantes no se juzguen garantidos en sus
derechos individuales”®®.

Los delegados bonaerenses, como se explica en el nu-
mero 6 de “El Redactor” —las resefias de los debates de
la comisiéon examinadora—, tomaron nota de las denun-
cias que se produjeron durante la época de la Confede-
racién contra la intervencién del fuero federal instigada
por Urquiza sobre un gobernador provincial con el objeto
de azuzar las criticas dirigidas contra su gobierno en los
diarios provinciales®”. La solucién que juzgaron como la
mads recomendable fue sustraer los temas de prensa de la
competencia federal.

Con esta concepcion general, Vélez defendi6 la compe-
tencia provincial exclusiva para legislar y juzgar los casos
de imprenta. En la sesion del 1° de mayo de 1860 expuso
el fundamento que serviria como fuente de interpretacion
durante muchas décadas por la jurisprudencia de la Cor-
te Suprema para explicar los alcances de la disposicién
constitucional en esta materia. Explic6 alli: “[1]a reforma
importa decir que la imprenta debe estar sujeta a las leyes
del pueblo en que se use de ella. Un abuso de la libertad
de imprenta nunca puede ser un delito, diré asi, nacional.
El Congreso dando leyes de imprenta sujetaria el juicio
a los Tribunales Federales, sacando el delito de su fuero
natural. Si en una Provincia como la de Buenos Aires, no

(56) Idem, 6° sesidn ordinaria, 1° de mayo de 1860, pp. 191-193.

(57) Idem, p. 192.

(58) Idem, p. 193.

(59) El Redactor de la Comisién Examinadora, nim. 6, Diario de
Sesiones de la Convencidn del Estado de Buenos Aires..., p. 45, nume-
racién correspondiente a la parte final.



tuviera leyes de imprenta o los abusos de ellos fueran solo
castigados por el Juez Correccional, como otra cualquiera
injuria ¢por qué darfamos facultad al Congreso para res-
tringir la libertad de imprenta, darle otra pena a los delitos
de imprenta, o imponer a los diarios restricciones o grava-
menes que hicieran dificultosa su existencia? La reforma
dice atin mds; que el Congreso no puede restringir la liber-
tad [...] Se dird que los abusos de la imprenta traen trastor-
nos sociales. Pero trastornos sociales se llaman muchas
veces el renacimiento de la libertad en un pueblo, por la
consagracién de los derechos individuales. Las mds veces
equivocamos el mal social con el mal individual, creemos
que la injuria a una persona es la injuria a la sociedad y
que el deshonor de un hombre es un mal social, y por esto
tantas veces se habla contra la libertad de imprenta. Mas
los particulares tienen el remedio para este desorden, que
solo a ellos toca, en los Tribunales ordinarios”®”. De esta
forma, los delegados bonaerenses decidieron proponer la
primera enmienda de la Constitucién de los Estados Uni-
dos que, con ligeras modificaciones de estilo, pasaria a ser
el articulo 32 de la Constitucién argentina: “El Congreso
federal no dictara leyes que restrinjan la libertad de im-
prenta o establezcan sobre ella la jurisdiccion federal” ¢V,

La disposicién constitucional dard origen a una pro-
longada controversia jurisprudencial dentro de la Corte
Suprema que se extenderd entre 1864 y 1970. La interpre-
tacion ofrecida por Vélez tendrd especial protagonismo en
la jurisprudencia de la Corte durante la presidencia de An-
tonio Bermejo (1903-1930) que guarda mayor fidelidad
con la intencién del constituyente y que fue consecuente
con su postura originalista en la materia.

Como las dos caras de una misma moneda, la Corte de
Bermejo supo mantener también, en palabras de Zavalia,
“su santo temor”®? a habilitar la jurisdiccion federal en
cualquier delito cometido por medio de la prensa con una
categoérica posicion: el articulo 32 de la Constitucién de-
bia interpretarse literalmente y, por ello, tampoco admitia
la jurisdiccion federal en esta materia. Esta inteligencia
del articulo 32 estuvo vigente durante los primeros setenta
afios de vida constitucional de la Corte Suprema. Pero no
encontraria perdurabilidad en la jurisprudencia del maxi-
mo tribunal. La doctrina sufrié una reestructuracién en la
tercera etapa de la historia del tribunal (1930-1947) al fa-
llar el caso del diario “La Provincia”®® en 1932.Y queda-
ria definitivamente abandonada por la Corte de la séptima
etapa (1966-1973) que, al resolver el caso “Batalla”® en
1970, sent6 la doctrina constitucional que rige hasta nues-
tros dias, y que se exhibe como la mds adecuada: en los
asuntos vinculados a la libertad de prensa la competencia
puede ser federal o local de acuerdo a las reglas generales
de competencia, esto es, debe atribuirse a uno u otro fuero
“segun que las cosas o las personas caigan bajo sus res-
pectivas jurisdicciones”.

IX. El nombre del Estado

La convenciéon de Buenos Aires se propuso incorpo-
rar a la Constitucién un nombre oficial para el pais. Asi,
durante el tratamiento del actual articulo 35 de la Cons-
titucién Nacional, Vélez Sarsfield propuso suprimir a la
“Confederacion” como uno de los nombres oficiales de
la Nacién para volver al nombre original de “Provincias
Unidas del Rio de la Plata”, desarrollando un interesante
analisis histérico de cémo se llegé al nombre y por qué
debia abandonarse el de la Confederacién. En la sesién
del 11 de mayo de 1860 expresé: “Equivocariamos, Sres.,
las ideas del mundo sobre nuestra situacion politica, 1la-
mandonos Confederacién Argentina. Los pueblos unidos
bajo este nombre que conoce el mundo, no forman una
sola nacidn, sino que solo se ligan entre si para objetos
especiales. Confederacion Germadnica, Confederacion
Helvética; y cuando los Estados Unidos se llamaban Con-
federacion, no formaban o no tenian poderes nacionales
que hiciesen de esos pueblos una sola nacién. Al restituir

(60) Idem, 6° sesién ordinaria, 1° de mayo de 1860, pp. 191-192.

(61) La primera enmienda a la Constitucién norteamericana se en-
cuentra redactada en los términos siguientes: “Congress shall make
no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free
exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press;
or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the
Government for a redress of grievances”.

(62) Zavalia, Clodomiro, Historia de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica Argentina en relacién con su modelo americano, Bue-
nos Aires, Casa Jacobo Peuser, 1920, p. 158.

(63) Fallos: 167:121 (1932).

(64) Fallos: 278:62 (1970).
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las cosas a su antiguo estado, restituyamos los nombres
que les corresponden y con el cual obtuvimos la atencién
del mundo. Recordad, Sres., que con la Confederacién
—sustituciéon a un nombre muy ilustre—, vinieron también
los gorros sobrepuestos a la bandera nacional, el chaleco
y la cinta de la ma[z]orca, todo, obra de un tirano que los
pueblos han deshecho en ruina. Tomemos, pues, nuestro
nombre propio, Provincias Unidas del Rio de la Plata, en
el momento solemne en que efectivamente se van a unir y
formar una sola nacién”®>,

La convencién acept6 la idea de Vélez de incorporar a
las “Provincias Unidas del Rio de la Plata” como una de
las denominaciones oficiales. Aunque, al parecer, no qui-
so desprenderse de sus raices historicas y tom6 también el
de la “Confederacién Argentina”.

X. Las competencias del Poder Judicial

Como €l mismo lo reconocié al explicar las reformas
proyectadas el 25 de abril, fue a iniciativa de V€lez que la
convencién de Buenos Aires modificé algunas competen-
cias del Poder Judicial.

Vélez fue el miembro informante del actual articulo
116 de la Constitucién y tuvo a su cargo explicar las dos
modificaciones que terminaria haciendo la reforma de
1860 a la competencia de la Corte, justificando la extirpa-
cion de la competencia en conflictos de poderes y en los
llamados recursos de fuerza. Sostuvo asi ambas modifica-
ciones en la necesidad de acentuar el federalismo®®.

VElez se opuso sin éxito a la competencia federal por
cuestiones de vecindad, esto es, los juicios entre los ciu-
dadanos de dos provincias distintas. Asi, explicé la razén
de ser de la competencia federal por razones de vecindad,
demostrando un gran conocimiento del tema, y justificé la
necesidad de apartarse del modelo norteamericano funda-
da en las diferencias en este aspecto entre nuestra Consti-
tucion histérica y la del pais del norte®”.

Asociado también a esta materia, se puede agregar que,
como la mayoria de los juristas de su época, defendi6 la
imposibilidad de que la Nacién sea demandada judicial-
mente. Consiguientemente, encontré superflua la compe-
tencia federal en las causas entre una provincia y el Esta-
do nacional®®,

Se puede afiadir asimismo que Vélez también informé
la cldusula del articulo 34 de la Constitucién Argentina
explicando la necesidad de establecer las incompatibilida-
des entre los jueces federales y provinciales®.

XI. Otras cuestiones

Vélez explicé en la convencién por qué la comision
decidié mantener el articulo 2 de la Constitucién del ’53
que, actualmente vigente, ordena al Estado nacional el
“sostenimiento” del culto catélico™.

Entre las garantias constitucionales, explicé también
el sentido de la supresiéon de las ejecuciones “a lanza y
cuchillo” establecida por la Constitucion del ’53 en el ar-
ticulo 187V,

Como un auténtico miembro de la generacion del si-
glo XIX —el pensamiento de una persona no puede com-
prenderse desprendido de las ideas de su tiempo—, Vé-
lez adhirié a un monismo internacional subordinando la
legislacién extranjera, y muy especialmente los tratados
internacionales, a la Constitucion. Mas aun, reivindico la
potestad del Poder Judicial de la Nacién para declarar la
nulidad de un tratado internacional cuando resulte concul-
catorio de los principios de derecho publico contenidos en
la Constitucién™.

Vélez también se pronuncié con respecto a algunas
cuestiones constitucionales parlamentarias. En una de sus
dos intervenciones en la Convencién Nacional ad-hoc, y
contrariamente a lo sostenido por Gorostiaga, Sarmiento
y Elizalde, se incliné por un control limitado de parte de
las camaras hacia los titulos de los legisladores. Segtin su

(65) Diario de Sesiones de la Convencién del Estado de Buenos
Aires, ob. cit., 10° sesién ordinaria, 11 de mayo de 1860, p. 322.

(66) Idem, 7 sesién ordinaria, 7 de mayo de 1860, p. 234.

(67) Idem, pp. 237-238.

(68) Idem, p. 237.

(69) Idem, 6° sesién ordinaria, 1° de mayo de 1860, p. 197.

(70) Idem, 10° sesién ordinaria, 11 de mayo de 1860, pp. 313-
315.

(71) Idem, 5° sesién ordinaria, 30 de abril de 1860, pp. 186-187.

(72) Idem, pp. 176-177. Al referirse al tratado de esclavos con Bra-
sil. Es interesante revisar la discusién que se da entre Vélez, Elizalde,
Mitre, Mdrmol y Estévez Segui durante el debate de los articulos 15,
31y 27 de la Constitucién Nacional en las pp. 176-182.



criterio, la potestad del cuerpo legislativo para controlar
la validez de los titulos de sus integrantes solo debia ex-
tenderse a las “formas externas” de los poderes, pero no
a “las calidades internas de la eleccién””®. También se
pronunci6 en la convencién de Buenos Aires justificando
la necesidad de dejar librado al Congreso la facultad de
determinar la actualizacién del niimero de diputados™.

Con respecto al Poder Ejecutivo, a diferencia de Al-
berdi, V€lez no fue partidario de un ejecutivo fuerte. Fue
principalmente esta idea —como se sefialé anteriormente
en este trabajo— lo que lo llevé a oponerse al Acuerdo de
San Nicolds debido a los amplios poderes que le otorga-
ba a Urquiza como Director Provisorio de la Confedera-
ciéon. Coherentemente con su pensamiento, criticé en la
convencion bonaerense el disefio del Poder Ejecutivo con
estas caracteristicas por los constituyentes del 53 “donde
hay una mezcla de principios monarquicos y principios
republicanos”. Muy especialmente, censuré la regula-
cién de la institucién ministerial hecha en 1853 por la
excesiva autonomia que se le reconocia a los ministros del
Poder Ejecutivo para limitar la actuacién del presidente®.

Con respecto a las autonomias provinciales, Vélez se
opuso a que las constituciones provinciales sean revisadas
por el Congreso, como lo establecié originariamente la
Constitucion de 1853 vy, felizmente, lo elimind la conven-
ci6n del 60 a propuesta de Buenos Aires””. Reafirmé
asimismo la necesidad de que el gobierno federal no es-
td obligado a intervenir en las provincias cada vez que
lo convoquen sino cuando este dltimo lo decida™, y se
opuso al derecho de representacién de la Capital en el
Congreso™,

XIl. Palabras finales

Con sus defensores y detractores, Dalmacio Vélez
Sarsfield serd recordado siempre como el mds ilustre ju-
rista argentino del siglo XIX. Debido a su magna obra, su
linaje intelectual ha sido —y continuaré siendo— cooptado
por el derecho civil. Pero, en este homenaje que se tributa
a ciento cincuenta afios de su fallecimiento, me he pro-
puesto mostrar que fue también un buen constitucionalis-
ta. Su laboriosa funcién en las dos convenciones de 1860,
primero en la de la Provincia de Buenos Aires —la mds
trascendente de las dos—, y mds tarde en la de Santa Fe, lo
convirtieron en uno de los constituyentes mas destacados
de la época. La reforma constitucional de 1860 —la segun-
da en importancia después de la de 1994— le debe buena
parte de su existencia a la mano sabia de Vélez Sarsfield.

La mejor forma de recordar a Vélez que puede apor-
tar un constitucionalista es mostrarle a la comunidad sus

(73) Ravignani, Emilio (ed.), Asambleas Constituyentes..., 3% sesién
preparatoria, 19 de septiembre de 1860, T. IV, p. 1043.

(74) Diario de Sesiones de la Convencién del Estado de Buenos
Aires..., 10° sesién ordinaria, 11 de mayo de 1860, p. 319.

(75) Idem, 3° sesién ordinaria, 25 de abril de 1860, p. 96.

(76) Ibidem.

(77) Idem, 4° sesién ordinaria, 27 de abril de 1860, pp. 146-147.

(78) Idem, pp. 153-154.

(79) Idem, 3° sesién ordinaria, 25 de abril de 1860, pp. 104-105.
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otras facetas de su vida académica. Su Cédigo Civil dejé
de existir en 2015, pero permanece vigente en la memoria
colectiva como “la més vasta obra de legislacién que haya
producido la América”®, segiin lo expresé el presidente
Nicolés Avellaneda en su funeral. Pero el contenido de
sus obras comprueba sin duda que Vélez fue mucho mas
que un civilista. “Si es verdad que al doctor Vélez Sars-
field se le conoce y venera como un eminente estadista y
jurisconsulto [escribid Joaquin Victor Gonzailez en 1919],
puede decirse que ese justo sentimiento se apoya mas en
la leyenda que en el conocimiento de su labor escrita; y
quien sabe estas cosas puede afirmar que al ser publicada
y difundida, el pedestal de su gloria se reforzara en sus ci-
mientos, y por mucho que hubiera pretendido socavarla el
encono y la incomprensién de su tiempo, no prevalecerdn
estos ante la evidencia deslumbradora, ante la irrecusa-
ble prueba, nunca expuesta en su plenitud, que importa el
conjunto de sus escritos, discursos y libros y la exhibicién
de sus actos de gobierno”®V,

A ciento cincuenta afios de su partida fisica, recorda-
mos a Vélez Sarsfield con el mismo reconocimiento y
amor con que lo despidieron sus contemporaneos. De to-
dos ellos se pueden citar estas palabras del presidente Ni-
colds Avellaneda en su sepelio el 1° de abril de 1875: “Su
nombre se habia mezclado a acontecimientos lejanos que
los hombres de estas generaciones no hemos presenciado
y su voz seguia escuchdndose en los parlamentos, su fir-
ma se registraba al fin de los documentos administrativos
y toda obra de progreso encontraba su cooperacién o su
consejo si es que no habia tenido origen en su inagotable
iniciativa [...] jDoctor Vélez Sarsfield - Descansa en paz!
Los dltimos dias que habéis presenciado han sido agitados
y turbulentos. Pero esta es sefior siempre vuestra patria.
Lo que irrita, lo que enemiste, lo que divide debe ser efi-
mero y transitorio, puesto que las grandes tradiciones que
se apoyan sobre las tumbas de Rivadavia, de Lavalle, de
Alsina vienen igualmente a levantar la vuestra - sefior: los
vinculos no estdn atn rotos puesto que sabemos todavia
reunirnos todos para enterrar con honor a nuestros gran-
des muertos”®?.

VOCES: CONSTITUCION NACIONAL - DERECHO CONSTI-
TUCIONAL - HISTORIA DEL DERECHO - PRINCI-
PIOS CONSTITUCIONALES - ESTADO - PROVIN-
CIAS - PODER LEGISLATIVO - PODER JUDICIAL -
PODER EJECUTIVO - ECONOMIA - EMERGENCIA
ECONOMICA - ESTADO - DERECHO COMPARA-
DO - DERECHO ADMINISTRATIVO - CORTE SU-
PREMA DE LA NACION - DERECHO CONSTITU-
CIONAL - DERECHO POLITICO - EXPORTACION
- LIBERTAD DE PRENSA

(80) Sarmiento, Domingo Faustino, Bosquejo de la biografia..., p.
131.

(81) Gonzdlez, Joaquin V., “El doctor Dalmacio Vélez Sarsfield”, en
Congreso de la Nacién (ed.), Obras completas de Joaquin V. Gonzé-
lez, Buenos Aires, Universidad Nacional de La Plata, 1936, Vol. XXII,
p. 225.

(82) Sarmiento, Domingo Faustino, Bosquejo de la biografia..., p.
133.
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Libertad econémica y desregulacién en Dalmacio Vélez Sarsfield

Sumario: |. INTRODUCCION. — II. MAS QUE UN' ABOGADO.
— Ill. Sus CONCEPCIONES ECONOMICAS. — V. LIBERTAD Y DES-
REGULACION. — V. CONSIDERACIONES FINALES.

l. Introduccién

En la elocuente nota con la que acompaid al articulo
2513 de su Cdodigo Civil®, tras asegurar que el cardcter
absoluto del dominio le conferfa a su titular “el derecho
de destruir la cosa”, Dalmacio Vélez Sarsfield sostuvo que
toda restriccién preventiva en la materia reportaria “mas
peligros que ventajas”, en tanto que si el gobierno se eri-
giese en juez del abuso “no tardarfa en constituirse juez
del uso, y toda verdadera idea de propiedad y libertad
serfa perdida”. Se trata de una contundente posicién que
nos permite comprender por qué el jurista cordobés hizo
lo posible por erradicar de la normativa argentina los cen-
sos, las capellanias y los mayorazgos. Vale decir, aquellas
vinculaciones que obstaculizaban el pleno goce del domi-
nio®. Ahora bien, mds alld de algunas especificas singu-
laridades velezanas, lo cierto es que desde mediados del
siglo XIX este tipo de concepciones presidia el horizonte
intelectual de los estadistas argentinos y el de los respon-
sables de las codificaciones privadas iberoamericanas®,
que consagraron una hegemonia liberal que se mantuvo
hasta comienzos de la centuria siguiente®. Si se tiene en
cuenta esto, y se comparte, ademds, el punto de vista del
maestro José M. Mariluz Urquijo, conforme con el cual
el pensamiento de Vélez Sarsfield refleja una unidad in-
telectual que se extiende a lo largo de toda su vida®, en
este breve ensayo recupero algunas de las perspectivas

NoTta DE RepACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ei DerecHo: Antecedentes jurisprudenciales de la
CS sobre el derecho de emergencia. El principio de razonabilidad
utilizado como limite, por DaNEEL E. MAUAR, ED, 197-799; Derechos
y emergencias a los ciento cincuenta afios de la sancidén de nuestra
Constitucién, por EuceNio L. Paazzo, EDCO, 2003-286; Emergencia
como remedio constitucional zo viceversa?, por Paslo Rieri, EDCO,
2005-664; la aplicacién de la normativa de emergencia econémica,
por Javier J. SAlERNO, ED, 242-511; La coparticipacién federal, por Jor-
Gt Horacio Genrie, EDCO, 2009-461; Algunas reflexiones sobre la de-
legacién legislativa en materia de presupuesto piblico. zUna cuestidn
fuera del control judicial?, por Juua MicHeuni, EDA, 2012-556; Hace
150 afos, se sancionaba la reforma constitucional de 1866. Mitre,
su conducta y su entorno, por Jua MaNuEL Pere, EDCO, 2016-526; A
150 afos de la reforma constitucional de 1866 y de la Guerra de la
Triple Alianza, por Juan Jost Herrero Ducloux, EDCO, 2016-509; La
Constitucién Nacional (razén de ser y objetivos). Intencién del legis-
lador, letra y consecuencias de la ley, por Jost A. GiMENEz Resora, ED,
232-630; Reglamentos del Poder Ejecutivo, opciones ante la dilacién u
omisién de reglamentar, por LeanDrRO NicolAs Mazza, El Derecho Cons-
titucional, diciembre 2020 - Nomero 12. Todos los articulos citados
pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Profesor Titular de Historia del Derecho y de Derecho Constitu-
cional (Pontificia Universidad Catélica Argentina). Subdirector de la
Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado. Profesor Titular de His-
toria del Derecho (Universidad de Buenos Aires). Director del Instituto
de Investigaciones de Historia del Derecho - Miembro de nimero de
la Academia Nacional de la Historia. Este trabajo de investigacién se
inscribe en el marco del “Seminario de proyecciones constitucionales
(SePC)" (Facultad de Derecho, UCA).

(1) Sobre el sentido y alcance de las notas del Cédigo Civil, véase
Abésolo, Ezequiel, “Las notas de Dalmacio Vélez Sarsfield como expre-
siones del ius commune en la apoteosis de la codificacién, o de cémo
un cédigo decimonénico pudo no ser la mejor manifestacién de la
cultura del cédigo”, Revista de Estudios Histérico-Juridicos (Valparaiso),
n.° 26 (2004).

(2) En este orden de cosas, véase Borda, Guillermo, “Vélez Sars-
field, legislador politico”, La Ley, t. 135, p. 1270.

(3) Cfr. Abdsolo, Ezequiel, Historia del Derecho, caps. 5y 6, Bue-
nos Aires, Erreius (en prensa). Sobre las codificaciones iberoamerica-
nas de la época, constltese Guzman Brito, Alejandro, Historia de la
codificacién civil en Iberoamérica, Madrid, Fundacién Ignacio Larra-
mendi, 2000.

(4) En la Argentina de comienzos del siglo XX, uno de los dltimos
sostenedores de esta perspectiva fue el juez Antonio Bermejo, tal como
lo plasmé en el voto en disidencia que pronuncié el 28 de abril de
1922 en autos “Agustin Ercolano contra Julieta Lanteri Renshaw, sobre
consignacién”, Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
t. 136. Sobre la trayectoria y concepciones de este Gltimo personaije,
puede consultarse Diegues, Jorge Alberto, “La presidencia de Antonio
Bermejo en la Corte Suprema de Justicia”, Revista de Historia del Dere-
cho, n.° 57 (enero-junio de 2019).

(5) Mariluz Urquijo, José Maria, Prélogo a los Dictémenes en la
Asesoria de Gobierno del Estado de Buenos Aires, Buenos Aires, Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires,
1982, p. 14.

por EZEQUIEL ABASOLO™

que el estadista oriundo de Amboy volcé en su actividad
como legislador y como cabeza de la abogacia publica del
Estado de Buenos Aires, a los efectos tanto de conocer las
inclinaciones que sustentaron sus preferencias normativas
como de entender el espiritu de algunas cldusulas de su
Cadigo Civil relativas a contratos y a derechos reales. As{
las cosas, en pos de este objetivo acudo a un elenco de
fuentes cuya consulta no resulta habitual entre quienes se
ocupan del pensamiento de Dalmacio Vélez Sarsfield. Me
refiero a los dictimenes que produjo a partir de enero de
1855 como Asesor de Gobierno del Estado de Buenos Ai-
res —editados por José Marifa Mariluz Urquijo y Eduardo
Martiré en 1982—; a una intervencion suya en la Camara
de Diputados bonaerense de 1856 como ministro de Go-
bierno local; a sus discursos en el senado provincial entre
los afios 1857 y 1858; y a su actuacién en el equivalente
cuerpo nacional en 1862.

En este orden de cosas, me parece oportuno destacar
que, al tiempo que la narrativa de Vélez reconoce el papel
formativo que desempefian los antecedentes normativos,
le atribuye significativa entidad explicativa a la experien-
cia® —en cuanto a lo primero, cabe recordar el momento
en el cual, tras remitirse a su transito por el foro, se opu-
so a “destruir las leyes existentes sobre indagacién de la
paternidad”®, y en cuanto a lo segundo, la alusién que hi-
zo en la Convencién bonaerense ad hoc de 1860 a “nues-
tras costumbres judiciales durante trescientos afios”®—, al
dictaminar y legislar desliza mas de una referencia auto-
biogréfica, como la que efectué en 1857 sobre una actua-
cién suya de 1829“. De este modo, sus opiniones juridi-
cas y sus discursos parlamentarios se retroalimentan una
y otra vez con remisiones a su papel como litigante'” y a
su actuacién como letrado de la administracion publica?.
Aclarado lo anterior, la hipdtesis con la que me aproximo
a unos materiales como estos, en los que la actividad inte-
lectual de nuestro jurista resulté menos aderezada bajo los
oropeles del discurso erudito, y, por consiguiente, surge
mds didfana para nosotros, es que las opciones normativas
del codificador se vinculan con sus modos de aproximarse
y ponderar los fenémenos econémicos.

Il. Més que un abogado

Aunque en mas de una ocasién se identificase como
abogado?, Vélez Sarsfield fue mucho mds que un letra-
do. En efecto, se traté de un intelectual miiltiple, en el
que confluyeron variados intereses humanisticos, perio-
disticos, econdmicos y politicos. Asi se comprende por
qué hace mas de medio siglo Guillermo Borda advirtié
que no se habia dicho lo suficiente respecto de sus dotes
de hombre de gobierno?, en tanto que poseedor de un
temperamento y de una formacién que, al decir de Carlos
Pellegrini, habian hecho de €l “el estadista de inteligencia
mds robusta y de mds vasta ilustracién que haya tenido el
pais”¥. Exitoso en el dmbito profesional pero también
inclinado a la gestién politica, el 9 de junio de 1857, ase-

(6) Sesién de 14 de julio de 1857, Diario de Sesiones de la Cédma-
ra de Senadores del Estado de Buenos Aires, afio 1857, p. 121.

(7) Sesién de 20 de julio de 1858, Diario de Sesiones de la Cédma-
ra de Senadores del Estado de Buenos Aires, afio 1858, p. 82.

(8) Intervencién de Dalmacio Vélez Sarsfield en la sesién de 7
de mayo de 1860 de la Convencién del Estado de Buenos Aires, en
Asambleas Constituyentes Argentinas, t. IV, Buenos Aires, Universidad
de Buenos Aires, 1937, p. 873.

(9) Sesion de 19 de agosto de 1857, Diario de Sesiones de la
Cdmara de Senadores del Estado de Buenos Aires, afio 1857, p. 208.

(10) Sesién de 14 de julio de 1857, Diario de Sesiones de la Cé-
mara de Senadores del Estado de Buenos Aires, afio 1857, p. 119.

(11) Sesién de 27 de julio de 1858, Diario de Sesiones de la Cé-
mara de Senadores del Estado de Buenos Aires, afio 1858, p. 103.

(12) Entre ofras, véanse sus intervenciones parlamentarias en el
Senado Nacional, de 5y 28 de junio de 1862, en Diario de Sesiones
de la Cémara de Senadores de la Nacidn, afio 1862, pp. 24 y 78,
respectivamente; en la sesién de 2 de octubre de 1857 del Senado del
Estado de Buenos Aires, Diario de Sesiones de la Cdmara de Senado-
res del Estado de Buenos Aires, afio 1857, p. 448; y en la sesién de 5
de septiembre de 1856 en la Camara de Diputados del Estado de Bue-
nos Aires, Diario de Sesiones de la Cémara de Diputados del Estado
de Buenos Aires, aiio 1856, p. 373.

(13) Cfr. “Vélez Sérsfield, legislador politico”, La Ley, t. 135, p.
1269.

(14) Chéneton, Abel, Historia de Vélez Sarsfield, Buenos Aires,
Eudeba, 1969, p. 115.



gurd que nunca habia faltado a una cita exigida por las
necesidades publicas o los intereses comunes de la socie-
dad". Ahora, amén de estadista, Vélez Sarsfield se desta-
¢6 como un economista de fuste —y no como uno “mera-
mente empirico”, tal como se ha sostenido en algtin otro
lugar, en un juicio que no comparto'®—, preocupado una y
otra vez por la evolucién de la hacienda estatal'”. Sus pri-
meras incursiones en la teoria econdmica habrian tenido
lugar entre abril de 1826 y febrero de 1829, con motivo
del ejercicio de la catedra de economia politica en la ca-
rrera de derecho de la recién creada Universidad de Bue-
nos Aires. Lector entonces de James Stuart Mill, Carlos
Alberto Acevedo sostiene que los estudios financieros del
jurista cordobés resultaron estimulados por Bernardino
Rivadavia®. Sea esto verdadero o no, lo cierto es que un
cuarto de siglo mas tarde se desempeflé como presidente
de la Comisidn de Tierras Publicas establecida en el Esta-
do de Buenos Aires" que, a comienzos de la década de
1860, en tanto que integrante de la Comision de Hacien-
da del Senado de la Nacion®”, intervino mds de una vez
en las lides parlamentarias al tratarse la deuda publica®”,
y que fue ministro de Hacienda de la Nacién. Digamos,
ademads, que sus perspectivas econdmicas convivieron con
un profundo sentido realista de los fenémenos, el que lo
llevo a sostener que convenia a la sociedad que no hubiese
demasiados juicios “porque un pleito cuesta mucho”??, y
también que criticase a quienes pretendian cdndidamen-
te “llegar a la perfeccion de las leyes civiles”®. Asf las
cosas, les encareci6 a sus colegas legisladores que se per-
suadiesen de que no iban ““a crear recién el mundo”, y que
tuviesen prudencia en sus meditaciones, a fin de evitar
caer en argumentos “como si estuviéramos en un Eliseo”
donde ningtn inocente sufre injusticias®®.

lll. Sus concepciones econdmicas

El aludido realismo velezano se manifesté en su apo-
tegma conforme con el cual “el verdadero valor de la tie-
rra estd en el trabajo”®. También en la opinién de acuer-
do con la cual la mejor industria era la que proporciona-
ba mayor riqueza a la Nacién®. A tono con esto, y tal
como lo anticipamos, Vélez Sarsfield se propuso acabar
con aquellas vinculaciones que pesaban sobre los bienes
inmuebles, como capellanias y mayorazgos®”, y simulta-
neamente desconfié de la intervencién econdémica de un
estado que ignoraba el sentido y alcance de las activida-
des productivas. Sin embargo, al mismo tiempo que los
estados desconocian los principios de la economia politi-
ca advirti6é que “aqui se meten en todo y dicen esto es me-
jor, aquello es peor”. Asi las cosas, mientras los estados
se extralimitaban de sus “deberes, de su oficio que es la
politica”, al pretender convertirse en industriales®, des-
atendian su tarea de garantizar las condiciones necesarias

(15) Véase la intervencién de Dalmacio Vélez Sarsfield en sesién de
2 de octubre de 1857, en Diario de Sesiones de la Cdmara de Sena-
dores del Estado de Buenos Aires, 1857, pp. 447 y 448.

(16) Garcia Belsunce, Horacio, “Vélez Sarsfield economista y Mi-
nistro de Hacienda”, en Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba, Homenaje a Dalmacio Vélez Sérsfield. Bicente-
nario de su nacimiento (1800-2000), t. lll, Cérdoba, 2000, p. 563.

(17) Puede verse una referencia incidental a sus inclinaciones eco-
némicas en su participacién del 7 de mayo de 1860 en la Convencién
bonaerense ad hoc, en Asambleas Constituyente..., 1. IV, p. 860.

(18) Acevedo, Carlos A., “La ensefianza de la ciencia de las fi-
nanzas en la Universidad de Buenos Aires desde su fundacién hasta
1830", Revista del Instituto de Historia del Derecho “Ricardo Levene”,
n° 2 (1950), p. 31.

(19) El mismo Vélez Sarsfield se refiere a la experiencia que adqui-
rié en esta funcién en la sesién de la Cédmara de Diputados bonaeren-
se de 5 de septiembre de 1856, Diario de Sesiones de la Cémara de
Diputados del Estado de Buenos Aires, afio 1856, p. 374.

(20) Véase la sesion de 19 de junio de 1862 en Diario de Sesiones
de la Cémara de Senadores de la Nacidn, afio 1862, p. 43.

(21) Cfr. la sesién de 9 de octubre de 1862 en Diario de Sesiones
de la Cémara de Senadores de la Nacidn, aiio 1862, p. 469.

(22) Sesién de 14 de julio de 1857, Diario de Sesiones de la Cé-
mara de Senadores del Estado de Buenos Aires, afio 1857, p. 119.

(23) Sesién de 20 de julio de 1858, Diario de Sesiones de la
Cdmara de Senadores del Estado de Buenos Aires, afio 1858, p. 82.

(24) Sesién de 18 de septiembre de 1858, Diario de Sesiones de
la Cédmara de Senadores del Estado de Buenos Aires, afio 1858, pp.
312y 313.

(25) Sesién de 27 de julio de 1858, Diario de Sesiones de la
Cémara de Senadores del Estado de Buenos Aires, afio 1858, p. 93.

(26) Sesién de 9 de agosto de 1862, Diario de Sesiones de la Cé-
mara de Senadores de la Nacidn, afio 1862, p. 268.

(27) Sesién de 14 de julio de 1857, Diario de Sesiones de la Cé-
mara de Senadores del Estado de Buenos Aires, afo 1857, p. 115.

(28) Sesién de 9 de agosto de 1862, Diario de Sesiones de la Cé-
mara de Senadores de la Nacidn, afio 1862, p. 268.
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para que la poblacidn llevase adelante sus actividades pro-
ductivas®. En esa linea, consideré que las exigencias de
inversiéon que implicaba la construccién de ferrocarriles
demostraban “la necesidad del concurso de los gobiernos
y de los particulares en casi todas las naciones para obras
de esa magnitud”, un compromiso que sindicé especial-
mente relevante en la Argentina “por falta de capitales
en el pafs, y por la ninguna proteccién que el pueblo en
general ha dispensado a las grandes empresas que se han
intentado”¢?.

Ahora bien, de acuerdo con Vélez Sarsfield, la prime-
ra regla econdmica por considerar consistia en “poner al
consumidor cerca del productor”®). Asi apoyé la cons-
truccion de un ferrocarril con destino a Cérdoba, conven-
cido de que este traeria “la paz en toda la Republica” lo-
grando “el contacto entre provincias que estdn separadas
por largas distancias”, haciendo que todo el comercio se
hiciese dentro de los limites de la Nacion. Ademas, nues-
tro jurista vaticind que el tren crearfa “un gran centro de
comercio en Cdrdoba, al cual concurriran, sin duda, todos
los pueblos que hoy comercian con Chile. Allf tendré el
comercio interior un abundante mercado y los pueblos
que se hallan al pie de la Cordillera buscardn como mas
util y mds facil, las mercaderias que vienen por el At-
lantico al puerto de Buenos Aires o del Rosario”, para
estimular asf la “civilizacién de todos los pueblos interio-
res” mediante la incorporacion de tecnologia y de progre-
s0®?. En este mismo orden, al tiempo que supuso que la
legislacién con incidencia sobre la actividad econémica
resultaria adecuada en la medida en que estimulase el in-
cremento de la poblacién y de la producciéon®, fue de
opinién que la Constitucién, lejos de representar un obs-
tdculo para la generacion de riqueza, debia ser causa de su
estimulo, razén por la cual debia interpretarse con arreglo
a los intereses econémicos que la misma Constitucién ha-
bia querido satisfacer®?.

Contrario a la concesién de privilegios exclusivos®®
y consciente del papel que los instrumentos tributarios
desempefiaban en la orientacién econémica del pais©®®, de
acuerdo con V€lez Sarsfield, la economia politica demos-
traba “que para la produccién se necesita menos tierra que
trabajo, menos trabajo que capital, menos capital que in-
teligencia; y nosotros no tenemos ni trabajo, ni capital, ni
inteligencia, y creemos ser muy ricos con tener muchisi-
mas tierras, sucediendo lo que vemos que estin baldias y
abandonadas y que nadie las quiere ocupar”®”. Sin capital
y sin trabajo, sentencid, la “tierra no vale nada”®®.

IV. Libertad y desregulacién

En tanto que para Vélez Sarsfield la libertad constituia
la fuerza orientadora de la economia®”, y que la experien-
cia le demostraba que su aplicacién en el dambito de la in-
dustria era “el medio mds poderoso para el adelantamien-
to” social“?, ya a poco de graduarse supuso que constituir
el pafs implicaba “libertar a los pueblos”*V. Defensor a
ultranza de la libertad, por mi parte entiendo que, obrando

(29) Sesién de 19 de octubre de 1858, Diario de Sesiones de la
Cdmara de Senadores del Estado de Buenos Aires, afio 1858, p. 429.

(30) Sesién de 7 de octubre de 1858, Diario de Sesiones de la
Cdmara de Senadores del Estado de Buenos Aires, afio 1858, p. 386.

(31) Sesidn de 23 septiembre de 1862, Diario de Sesiones de la
Cdmara de Senadores de la Nacién, afio 1862, p. 390.

(32) Sesién de 12 de julio de 1862, Diario de Sesiones de la Cé-
mara de Senadores de la Nacién, afio 1862, p. 549.

(33) Intervencién de Dalmacio Vélez Sarsfield como Ministro de
Gobierno del Estado de Buenos Aires, en sesién de 5 de septiembre de
1856, Diario de Sesiones de la Cédmara de Diputados del Estado de
Buenos Aires, afio 1856, p. 372.

(34) Sesién de 30 de septiembre de 1862, Diario de Sesiones de
la Cémara de Senadores de la Nacién, afio 1862, p. 454.

(35) Sesién del Congreso Nacional de 28 de agosto de 1826, en
Asambleas Constituyentes Argentinas, ob. cit., t. lll, p. 474.

(36) Sesion de @ de agosto de 1862, Diario de Sesiones de la Cé-
mara de Senadores de la Nacién, afio 1862, p. 268.

(37) Intervencién de Dalmacio Vélez Sarsfield como Ministro de
Gobierno del Estado de Buenos Aires, en sesién de 5 de septiembre de
1856, Diario de Sesiones de la Cédmara de Diputados del Estado de
Buenos Aires, afio 1856, p. 373.

(38) Sesién de 5 de octubre de 1858, Diario de Sesiones de la
Cdmara de Senadores del Estado de Buenos Aires, afio 1858, p. 376.

(39) Dictamen de 22 de agosto de 1855, en expediente 10671,
AGN X-28-7-11, reproducido en Dictdmenes en la Asesoria de Gobier-
no..., p. 76.

(40) Dictamen de 20 de junio de 1855, en expediente 10159,
AGN X-28-7-5, reproducido en Dictémenes en la Asesoria de Gobier-
no..., p. 58.

(41) Sesién del Congreso Nacional de 3 de mayo de 1825, en
Asambleas Constituyentes Argentina..., t. |, p. 1317.



con delicadeza y circunspeccion, pueden considerarse las
perspectivas juridicas de Vélez Sarsfield como expresion
de tendencias normativas desreguladoras. Por cierto, no
se me escapa que, al igual que su anténimo, el término
“desregulacion” y sus derivados adolecen de equivocidad,
tal como lo advierte en nuestros dias Mariano Carabaja-
les“?. Por otra parte, las reflexiones y debates en materia
de desregulacion suelen presentarse como experiencias
histéricas posteriores a las intervenciones estatales en la
economia, las cuales, a su vez, tuvieron lugar luego de
establecidas las instituciones liberales, con lo cual po-
dria suponerse que recurro a una aplicacién anacrénica
de la categoria. Ahora bien, en tanto que respuesta a estos
peligros, entiendo que dado que las propuestas juridicas
liberales del siglo XIX pretendieron superar tanto los an-
tiguos privilegios corporativos medievales, como la pléto-
ra de regulaciones econémicas absolutistas consagradas a
lo largo del siglo XVIII, bien pueden considerarse como
expresiones desreguladoras, si se comprende como tales
todas aquellas que se dirijan a terminar o reducir las limi-
taciones normativas que las autoridades publicas impon-
gan mediante la aplicacién de restricciones y sanciones
a la discrecionalidad negocial de los individuos y de las
organizaciones“,

Asi las cosas, en el caso de Vélez Sarsfield su actitud
desreguladora se advierte con meridiana claridad, pues
consider6 las prohibiciones a la libertad de comercio co-
mo contrarias a “toda justicia, a toda razén, a la concu-
rrencia que tiene el rol de regulador en la economia ge-
neral de la sociedad”. De este modo, conforme con sus
palabras “la libertad del trabajo, la libertad de la indus-
tria” constituirfan “la facultad de ejercer la profesién que
cada uno quiera, de reglar el precio de sus productos y
cambiar el resultado de sus trabajos en el interior y exte-
rior como mejor le convenga”, erigiéndose en expresion
de “la libertad del espiritu, la libertad del cuerpo, la liber-
tad del hombre en su accién respecto al mundo fisico”.
Se trata de un argumento que el jurista cordobés rematd
sosteniendo que “los que han querido coartar la libertad
de la industria deben de necesidad proponerse organizarla
y entrar en el sistema de gremios, de prohibiciones, en lo
arbitrario absolutamente, y este seria el mayor despotismo
que un pueblo pudiere sufrir de los que lo gobiernan”®¥,
De alli que correlativamente defendiese la menor existen-

(42) Cfr. Mariano Carbaijales, “Hacia una definicién juridica de
regulacién econémica”, Revista Republicana, n.° 26 (enero-junio de
2019), p. 45.

(43) Elaboro esta aproximacién conceptual a la desregulacién juri-
dica a partir de la cldsica caracterizacién de regulacién proporciona-
da por Stone, Alan, en Regulation and ist Alternatives, Washingtonn
D.C., Congressional Quarterly Press, 1982, p. 10 y sigs.

(44) Dictamen de 22 de agosto de 1855, en expediente 10671,
AGN X-28-7-11, reproducido en Dictdmenes en la Asesoria de Gobier-
no..., pp. 76y 77.
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cia de regulaciones posible. Asi, en oportunidad de elevar
un dictamen al gobernador del Estado de Buenos Aires
recordd con entusiasmo que “‘en Inglaterra, Sefior, casi no
hay leyes sobre el uso de la propiedad, o sobre las omisio-
nes del propietario para evitar el perjuicio de terceros. Si
una propiedad de cualquier género causare un perjuicio
al vecino, el que lo sufre se queja a un juez, y este le ha-
ce pagar el dafio. Este sencillo sistema ha libertado a los
ingleses del inmenso laberinto de los reglamentos preven-
tivos; que al fin vienen de todas maneras a concluir en la
accién del Poder Judiciario”®.

V. Consideraciones finales

A diferencia del resto de sus colegas iberoamericanos
—entre los cuales incluimos a su homdlogo brasilefio, el
sabio jurista bahiano Augusto Teixeira de Freitas“®—, las
reflexiones normativas de Vélez fueron mds alla del limi-
tado dmbito de las ciencias juridicas, para enriquecerse
con su sentido de estadista y su pericia de economista.
De este modo, su pensamiento, apoyado tanto en hondas
convicciones personales como en una sélida formacién
econdmica y financiera nutrida por prestigiosas publica-
ciones europeas y norteamericanas“” se integré con una
perspectiva liberal de las actividades productivas. De es-
te modo, adherido al credo juridico politico dominante
en la Argentina e Iberoamérica durante la segunda mitad
del siglo XIX, Vélez Sarsfield abogé por una Administra-
cién Publica que les asegurase a los actores econémicos el
méaximo grado posible de libertad, lo que dio lugar a que
sostuviera soluciones juridicas que en nuestros dias serian
propias de un proceso de desregulacion normativa.

VOCES: CONSTITUCION NACIONAL - DERECHO CONSTI-
TUCIONAL - HISTORIA DEL DERECHO - PRINCI-
PIOS CONSTITUCIONALES - ESTADO - PROVIN-
CIAS - PODER LEGISLATIVO - PODER JUDICIAL
- PODER EJECUTIVO - ECONOMIA - EMERGEN-
CIA ECONOMICA - ESTADO - CORTE SUPREMA
DE LA NACION - DERECHO POLITICO

(45) Cfr. el dictamen emitido como Asesor del Estado de Buenos Ai-
res de 14 de mayo de 1856 volcado en expediente 11986, AGN X-28-
9-3, reproducido en Dictdmenes en la Asesoria de Gobierno..., p. 139.

(46) Sobre el jurista brasilefio pueden consultarse Meira, Silvio, Tei-
xeira de Freitas: o jurisconsulto do Imperio, Brasilia, Instituto Nacional
do Livro, 1979; y Schipani, Sandro (org.), Augusto Teixeira de Freitas
ed il diritto latinoamericano, Padova, Cedam, 1988. Por mi parte, me
he ocupado de su influencia en el derecho argentino en Abdsolo, Eze-
quiel, “La obra y el pensamiento de Augusto Teixeira de Freitas en el
cédigo civil argentino, y su repercusién por este medio en la civilistica
nacional e hispanoamericana”, en Soares Roberto, Giordano Bruno y
Pereira Leite, Gustavo (eds.), Centenario de Augusto Teixeira de Frei-
tas, Belo Horizonte, Initia Via, 2017.

(47) Al respecto, véase un ejemplo de su actualizacién en materia
de literatura financiera, en su intervencién en la sesién de 16 de julio
de 1857, en Diario de Sesiones de la Cdmara de Senadores del Esta-
do de Buenos Aires, p. 133.
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La “historia” del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield.
Entre cambios y permanencias (1869-1936)

Sumario: 1. PRESENTACION. — 2. LA PREEMINENCIA DE LA
LEY Y EL SABER DE LOS JURISTAS. A] CODIGO Y CENTRALIDAD DE
LA LEY. B) DERECHO CIENTIFICO Y SOBERANIA LEGISLATIVA. — 3.
LA GEOGRAFiA DEL CODIGO CIVIL: ESPACIO PROVINCIAL, DICOTO-
MIA CIUDAD-CAMPANA Y TERRITORIOS INDIGENAS. A] CODIGOS
NACIONALES Y REGIMEN FEDERAL. B) CIUDAD Y CAMPARA. — 4.
COROLARIO.

1. Presentacién

Esta contribucién, en el marco del homenaje que El
Derecho realiza al redactor del primer Cédigo Civil de
la Republica Argentina, en ocasiéon de la conmemora-
cién de sus 150 afios de fallecimiento, pretende reunir los
aportes que desde la historia juridica se han realizado a fin
de comprender el contexto y las vicisitudes que rodearon
la aplicacion de aquel instrumento normativo, después de
su entrada en vigencia.

A partir de los valiosos aportes que reconstruyen el
proceso de codificacién del derecho civil, esto es de la
elaboracion y sancién del Cédigo redactado por Dalma-
cio Vélez Sarsfield?, este trabajo recoge el desafio que
hiciera el destacado iushistoriador suizo, Pio Caroni: la
necesidad de reconstruir la “historia del c6digo”, esto es,
aquella del codigo concluido y promulgado, en su lento
desplegarse y expandirse, la transicion entre el antiguo y
el nuevo derecho civil®.

En este sentido, intento aqui revisitar, sobre la base de
las investigaciones que se han llevado a cabo, la pretendi-
da entronizacidén que el Cédigo Civil hace de la ley y de la
uniformidad legislativa que le era insito. A partir del exa-
men de los intersticios de los discursos juridicos y de los
textos normativos y de la recreacién del contexto y de las
précticas de fines del siglo XIX y principios del XX, entre
la sancién del Cédigo y su primer intento de reforma con
el proyecto de 1936, intentaré descifrar algunos matices
relacionados con estos dos temas.

2. La preeminencia de la ley y el saber
de los juristas

Constituye un lugar comun entre los juristas identificar
la codificacion con aquella mentalidad legalista y posi-
tivista que enfatiza su caracter rupturista y el predomi-
nio casi exclusivo de la ley como fuente del derecho™.

NoTa D REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en Et DerecHo: Aproximacién a la ideologia de la Refor-
ma de 1968, por Carlos RAUL SaNz, ED, 180-1503; Dr. Vélez Sarsfield:
1875-2005. En el 130 aniversario de su muerte, por IcNAcio M. Bravo
D'Anprg, ED, 211-909; Vélez Sarsfield. Una magnifica leccién de De-
recho Procesal para el siglo XXI, por Aucusto M. Moreuo, ED, 224-
895; las ensefianzas de la reforma de 1968, por GasriEL FERNANDO
Limopio, ED, 228-726; Reflexiones preliminares sobre el proyecto de
derogacién del Cédigo de Vélez y su sustitucidn por uno nuevo. A
modo de amigable respuesta a una opinién, por FERNANDO Jost LOPEz
DE Zavalia, ED, 248-894; La claudicacién de la cultura. Reflexiones en
torno a la derogacién del Cédigo Civil argentino, por HEcTor NEGRI,
ED, 263-866. Todos los articulos citados pueden consultarse en www.
elderechodigital.com.ar.

(*) Investigadora UCA de la Facultad de Derecho. Profesora de His-
toria del Derecho en la Pontificia Universidad Catélica Argentina, en
la Universidad de Buenos Aires y en la Universidad del Museo Social
Argentino.

(1) Agradezco a Alejandro Borda y a Sofia Calderone la gentil
invitacién a participar de esta edicién especial.

(2) Tau Anzodtegui, Victor, La codificacién en la Argentina, 1810-
1870: mentalidad social e ideas juridicas, Buenos Aires, Libreria Histé-
rica - Emilio J. Perrot, 2008; Levaggi, Abelardo, Dalmacio Vélez Sars-
field, jurisconsulto, Cérdoba, Editorial Ciencia, Derecho y Sociedad,
2005; Cabral Texo, Jorge, Historia del Cédigo Civil argentino, Buenos
Aires, Libreria y Casa Editora de Jesis Menéndez, 1920.

(3) Caroni, Pio, “La historia de la codificacién y la historia del Cédi-
go”, en Escritos sobre la codificacién, trad. Mora Cafiada, Adela y Mar-
tinez Neira, Manuel, Madrid, Universidad Carlos Ill de Madrid, 2012,
pp. 171-204; Pio Caroni, “El cédigo aplazado. Resistencias europeas a
la elaboracién y a la difusién del modelo codificador”, en Escritos sobre
la codificacién, trad. Mora Cafada, Adela y Martinez Neira, Manuel,
Madrid, Universidad Carlos Il de Madrid, 2012, pp. 205-248.

(4) Grossi, Paolo, Assolutismo giuridico e diritto privato, Milano,
Giuffré Editore, 1998, pp. 1-11; Costa, Pietro, “Discurso juridico e
imaginacién. Hipdtesis para una antropologia del jurista”, en Petit,
Carlos (ed.), Pasiones del jurista: amor, melancolia, imaginacién, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 161-214.

por MARiA RosarIO PoLOTTO™

Tau Anzodtegui, destacado historiador del derecho y de
la codificacién, identific6 esta mentalidad con la expre-
sién “cultura del c6digo”, a la cual definié como “la con-
cepcion que hizo del cédigo el objeto preferente, cuando
no exclusivo, de estudio y que impuso un modo de ra-
zonar ajustado a estrechas pautas”®. Se apoyaba esta en
la sancidén legislativa de c6digos “cerrados” que excluian
explicita o implicitamente el recurso a toda otra fuente
del derecho que no fuese la misma ley. En esta linea los
primeros comentaristas son concebidos como “exégetas”
en la medida en que su labor se reducia a seguir el texto
de la ley®.

En otros trabajos he realizado algunas observaciones
al alcance de esta “cultura del c6digo””, que retomo en
estas péaginas. En primer lugar, punto que se desarrollard
en el acdpite siguiente, debe ponderarse el contexto en el
cual aparecieron los cédigos y que en cierta forma la re-
lativizaron: el régimen federal, la organizacién de justicia,
la vigencia de los ordenamientos juridicos locales, como
los cédigos procesales y rurales. También, en el plano de
los discursos, advertir aquello que sefiala Garriga: los c6-
digos y la cultura de la codificaciéon no fueron realida-
des coextensivas y entre ambas medi6 un intenso trabajo
de aculturacion®. Los nuevos c6digos quedaron por un
tiempo envueltos por el viejo derecho y anclados en las
reglas de interpretacion tradicionales®. En este sentido, la
jurisprudencia, entendida aqui en su sentido mds amplio
como la labor del jurista, jugé un rol fundamental en la
inevitable tarea de conciliacién normativa entre antiguo y
nuevo orden'?. En la tarea de interpretar las normas co-
dificadas no solo se apelaba a la autoridad de las opinio-
nes doctrinales sino también se buscaba la integracién del
texto legal con otros 6rdenes normativos. De esta manera,
la labor del jurista mantenia su antiguo vigor a través del
comentario iluminador que explicitaba el contenido de la
norma‘b.

Estas consideraciones nos permiten revisar dos cues-
tiones que han sido medulares a la hora de caracterizar al
cédigo, y especialmente, al civil.

a) Cadigo y centralidad de la ley

Los titulos preliminares que encabezaron gran parte de
los cédigos civiles europeos y americanos decimondnicos
consagraron la preeminencia de la ley y establecieron un
orden jerdrquico de fuentes a partir de ella. El modelo se
encontraba en el Cédigo Civil francés que en sus primeros
articulos establecia la ley como precepto promulgado por
la autoridad politica constituida, precisaba su vigencia te-
rritorial, su irretroactividad, la presuncién de conocimien-
to, entre otros puntos'?. Dalmacio Vélez Sarsfield recept6

(5) Tau Anzodtegui, Victor, “La ‘cultura del Cédigo’. Un debate
virtual entre Segovia y Sdez”, Revista de Historia del Derecho, n° 26,
1998, p. 539.

(6) Tau Anzodtegui, Victor, las ideas juridicas en la Argentina.
Siglos XIX-XX, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999, pp. 123-33, pp.
135-140.

(7) Polotto, Maria Rosario, “Repensar la ‘cultura del cédigo’. Cé-
digo y ley en los primeros comentaristas del Cédigo Civil: los comen-
tarios de Manuel Antonio Séez y José Olegario Machado a los titulos
preliminares y al titulo complementario del Cédigo Civil (Argenting,
fines del siglo XIX, principios del siglo XX)”, en Angeli, Sergio y Nifez,
Jorge (eds.), Travesias en la Historia del Derecho Argentino. Tributos a
Victor Tau Anzodtegui, forjador de puentes historiogrdficos, Madrid,
Dykinson, 2024, pp. 263-83; Polotto, Maria Rosario, “Saber jurispru-
dencial, derecho cientifico y soberania legislativa. Reflexiones iushis-
toriogrdficas sobre el proceso de codificacién en la Argentina (1852-
1936)", Revista de Historia del Derecho, n° 59, 2020, pp. 37-77.

(8) Garriga, Carlos, “Continuvidad y cambio del orden juridico”,
en Carlos Garriga, Carlos (coord.), Historia y Constitucién. Trayecto
del constitucionalismo hispano, México, Centro de Investigacién y Do-
cencia Econémica, El Colegio de México, El Colegio de Michoacdn,
Escuela Libre de Derecho; Proyecto de investigacion HICOES, Universi-
dad Auténoma de Madrid, 2010, p. 92.

(9) Garriga, Carlos, “Continuidad y cambio...”, p. 95.

(10) Garriga, Carlos, “Continvidad y cambio...”, p. 78.

(11) Polotto, Maria Rosario, “Saber jurisprudencial, derecho cientifi-
co y soberania legislativa”, pp. 64-65.

(12) Clavero, Bartolomé Salvador, “ley del cédigo: transplantes
y rechazos constitucionales por Espafia y por América”, Quaderni
fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, n° 23, 1994, p.
84; Cacciavillani, Pamela Alejandra, Celebrar lo imposible. El Cédigo



esta estructura en el Codigo Civil en los Titulos Preli-
minares y la inclusién de un titulo complementario que
referfa a los supuestos de aplicacién de la ley nueva.
Entre otras cuestiones, establecia que las leyes eran obli-
gatorias en todo el territorio de la Republica a partir de
su publicacién (articulos 1°y 2°); las extranjeras carecian
de valor normativo y su aplicacién, cuando el Cédigo lo
autorizaba, tenia lugar solo a solicitud de parte interesada
(articulo 13); su aplicacién no era retroactiva, a excepcion
de las de orden publico (articulos 3° y 5°); no podian ser
derogadas total o parcialmente por otras leyes (articulo
17). El ambito de aplicacién de las otras fuentes de dere-
cho era minimo y supeditado al texto legal: la costumbre
no creaba derechos sino solo cuando las leyes se refirieran
a ella (articulo 17 in fine)'¥ y los jueces no podian dejar
de juzgar bajo pretexto de silencio, oscuridad o insufi-
ciencia de aquellas (articulo 15). Por tltimo, el articulo
22 constitufa una verdadera consagracién de la primacia
legal al establecer que lo que no estaba dicho explicita o
implicitamente en ningin articulo del Cédigo no podia te-
ner fuerza de ley en derecho civil, aunque, anteriormente,
una disposicién semejante hubiese estado en vigor, sea
por una ley general o especial.

Si bien es verdad que la lectura de estos preceptos hace
honor a una potencial lectura legalista del Cédigo de Vé-
lez, es también cierto que es posible matizar esa mirada a
partir de un andlisis mds detallado del texto codificado y
de la cultura juridica dominante en la época de la sancién
e implementacién del Cédigo. En este sentido, y retoman-
do lo que sefialaba Garriga, se puede advertir la operativi-
dad de antiguas categorias juridicas provenientes del ius
commune, especialmente aquellas que consideraban la la-
bor doctrinal como fuente principal de la creacién juridica
y la ley en un sentido material, esto es, como adecuacién
aun orden dado y justo,

Asi, el articulo 14 del Cédigo Civil prohibia, entre
otros supuestos, la aplicacién de las leyes extranjeras
cuando estas se opusieran a la religion del Estado, la to-
lerancia de cultos y la moral y buenas costumbres. Esto
es, a 6rdenes normativos extralegales, que no nacian de la
soberania del Estado. La referencia a la “religién del Esta-
do”, expresién que Vélez toma del Esbog¢o de Freitas!'®, es
interesante en tanto manifiesta una desconexién entre el
codigo y el texto constitucional sancionado en 1853 cuyo
articulo 2° se reduce a reconocer el sostenimiento del cul-
to catdlico apostdlico romano por parte del Gobierno Fe-
deral y se aparta de soluciones que implican la confesio-
nalidad del Estado"”. Sin embargo, la férmula adoptada
por el articulo 14 del Cddigo Civil es posible vincularla
a la dimension constitucional que la religién mantenifa en
el orden politico y juridico del antiguo régimen‘!®: las le-
yes extranjeras no pueden ir contra la religion catdlica en
cuanto que ella pertenece, mas alla de la férmula adopta-
da por la Constitucion, al orden constitutivo de la Nacion.
De ahi que VElez aclarase en su nota que seria el caso de
leyes “en odio al culto catdlico, o que permiten matrimo-
nios que la Iglesia Catélica condena””. Congruente con
este precepto, el Codigo Civil dispuso que el casamiento
entre cat6licos debia ser celebrado segin los canones y
con las solemnidades establecidas por la Iglesia, cuyas

Civil en el régimen juridico de la propiedad: Cérdoba entre fines del
siglo XIX y comienzos del XX, Frankfurt am Main, Max Planck Institute
for Legal History and Legal Theory, 2021, pp. 16-22.

(13) Cédigo Civil de la Repiblica Argentina. Edicién Oficial, Bue-
nos Aires: Establecimiento tipogréfico de “La Pampa”, 1883.

(14) Tau Anzodtegui, Victor, “la costumbre en el Cédigo civil ar-
gentino: las pdginas criticas de Manuel A. Séez (1883)”, en Schipani,
Sandro (ed.), Congreso internacional: Dalmacio Vélez Sarsfield e il
diritto latinoamericano, Roma, 17-19 marzo 1986, Padova, CEDAM,
1991, pp. 209-224.

(15) Agiero, Alejandro, “Las categorias bdsicas de la cultura juris-
diccional”, en Lorente Sarifiena, Marta (ed.), De justicia de jueces a
justicia de leyes: hacia la Espafia de 1870, Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, 2007, pp. 21-58; Tau Anzodtegui, Victor, “Acerca
de la elaboracién y publicacién de la ley en el Derecho Indiano”,
Anuario de historia del derecho espafiol, 2010.

(16) Llerena, Baldomero, Concordancias y comentarios del Cédigo
Civil Argentino, Buenos Aires, Imprenta y Libreria de Mayo, 1887,
tomo |, p. 28.

(17) Ravignani, Emilio, Asambleas constituyentes argentinas. Segui-
das de los textos constitucionales, legislativos y pactos interprovinciales
que organizaron politicamente la Nacién, tomo cuarto. 1827-1862,
Buenos Aires, Talleres S. A. Casa Jacobo Peuser, LTDA, 1937, pp.
488-491.

(18) Agiero, Las categorias bdsicas de la cultura jurisdiccional,
pp. 25-27; Garriga, “Continvidad y cambio del orden juridico...”, pp.
62- 63.

(19) Nota 3 al articulo 14 del Cédigo Civil.
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leyes y tribunales decidian también todo lo relativo a im-
pedimentos, divorcio, disolucién y nulidad del vinculo
(articulos 167, 168, 201, 221 y 225). En la nota al articulo
167, Vélez Sarsfield justificaba esta solucién en tanto que
los catélicos, que eran los que integraban los pueblos de
la Republica Argentina, no podrian contraer matrimonio
civil sin incurrir en un perpetuo concubinato “condenado
por su religién y las costumbres del pais”. Agregaba que
la ley que autorizara tales matrimonios, “en el estado ac-
tual de nuestra sociedad, desconoceria la mision de las le-
yes, que es sostener y acrecentar el poder de las costum-
bres y no enervarlas y corromperlas”®. Asi, el derecho
canénico mantenia su vigor a partir de este reenvio que el
Cédigo hacia en materia matrimonial, hasta la sancion de
la ley 2393, de 1888, que introdujo el matrimonio civil en
el ordenamiento juridico argentino y la derogacién de los
articulos antes citados del Cédigo Civil@V.

Pero también el articulo 16 del Cédigo Civil abrfa un
interesante horizonte a la interpretacién jurisprudencial
y constituyd, a la postre, un importante resorte creativo
frente a la rigidez normativa del C6digo®. Disponia este
articulo que “si una cuestién civil no puede resolverse, ni
por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atendera a
los principios de las leyes andlogas; y si aun la cuestién
fuere dudosa, se resolvera por los principios generales
del derecho, teniendo en consideracion las circunstancias
del caso”®. Precisar el alcance del término “principios
generales del derecho” fue uno de los cometidos de los
primeros comentaristas del Cédigo Civil. Estos juristas
formados en los postulados del ius commune leen la nove-
dad del cédigo a partir de sus ldgicas tradicionales, donde
el comentario doctrinal y la interpretacién jurispruden-
cial completaban el sentido de ley®®. Para Llerena, por
ejemplo, era imposible para el legislador prever todos los
casos que puedan presentarse, y en este sentido, los prin-
cipios generales del derecho jugaban un rol fundamental.
Definia estos como aquellos que habian recibido sancién
universal, “ya por medio de la opinién de los juriscon-
sultos, ya por medio de la propia conciencia fundada en
el sentimiento intimo de justicia y equidad que Dios ha
inspirado en el corazén del hombre”?. Similares argu-
mentos introducia Olegario Machado en su Exposicion
y comentario del Codigo Civil argentino. Este autor la-
mentaba la premurosa sancioén del Cédigo Civil “sin una
exposicién de motivos, sin una explicacion, sin un antece-
dente, que pudiera guiar al magistrado y al jurisconsulto
en la interpretacion de la ley”®®. El saber de estos, magis-
trado y jurisconsulto, era fundamental ante la oscuridad
de la ley, y frente a ella establecia un riguroso orden de
prelacién: debian recurrir primero a las leyes nacionales;
luego no solo a los cédigos extranjeros que habian con-
tribuido como fundamento de las normas argentinas, sino
también a la opinion de sus tratadistas y las decisiones de
sus tribunales; por dltimo, a la doctrina y jurisprudencia
nacionales, donde la autoridad de Vélez Sarsfield ocupaba
un lugar preferente para explicar la ley®?.

En Machado puede observarse incluso cierta tension
irresoluta en su concepcion de la ley. Por un lado, insis-
tia en la voluntad omnipotente del legislador y el valor
formal de aquella: “Las leyes pueden abrazar el pasado,
el presente y el porvenir, porque el poder del legislador
no puede ser limitado sino por su propio criterio. En este
sentido, la omnipotencia del legislador es la regla que no
puede ni debe admitir control de ninguna clase. Nadie
puede impedir que el Congreso dicte leyes inconstitucio-

(20) Nota al articulo 167 del Cédigo Civil. La itdlica es afiadida.

(21) Pugliese, Maria Rosa, Derecho, estado y religién. La historia
del matrimonio civil en la Argentina, Buenos Aires, Editorial Biblos,
2012.

(22) Polotto, Maria Rosario, “Saber jurisprudencial, derecho cientifi-
co y soberania legislativa...”.

(23) La itdlica es afadida.

(24) Abésolo, Ezequiel, “sExpresiones del ius commune en la apo-
teosis de la codificacién? Las notas de Dalmacio Vélez Sérsfield o de
cémo un cédigo decimonénico pudo no ser la mejor manifestacién
de la cultura del cédigo”, en Abdsolo, Ezequiel (ed.), Bastante mds
que “degradantes andrajos de nuestra pasada esclavitud”. Fragmentos
sudamericanos de la pervivencia de la cultura indiana durante el siglo
XIX, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho,
2014, p. 145.

(25) Llerena, Baldomero, Concordancias y comentarios del Cédigo
Civil Argentino, Tomo |, Buenos Aires, Imprenta, litografia y encuader-
nacién de Jacobo Peuser, 1899, p. 56.

(26) Machado, José Olegario, Exposicién y comentario del Cédigo
Civil argentino, Buenos Aires, Félix Lajouane, 1898, tomo I, XVII.

(27) Machado, José Olegario, Exposicién y comentario..., pp. 51-
52. La itélica es afadida.



nales, o contra todas las conveniencias, violando la justi-
cia y los més claros principios; esas leyes serdn obligato-
rias para todos los habitantes de la Nacién y los tribunales
deberan aplicarlas”@®.

Pero también abogaba por la nocién material de lo le-
gal a partir de la adecuacién a un orden justo. Las le-
yes, argumentaba este jurista, que podian ser nacionales
o provinciales, se originaban “en las necesidades de una
nacién y se traducen en forma de reglas, apoydndolas en
el derecho natural, dandoles la sancién y fuerza que este
carece”®.

b) Derecho cientifico y soberania legislativa

Los cédigos consagraban, fundamentalmente, un dere-
cho cientifico® y, en este sentido, ligaban su suerte a la
labor jurisprudencial, entendida también aqui en un senti-
do amplio, mas alla del lugar que la doctrina ocupara en la
jerarquia de fuentes que la misma codificacién consagraba.
VElez Sarsfield, formado en las antiguas categorias del de-
recho comun, las cuales concebian a la opinién del jurista
como el fundamento de la produccién cientifica, entendié
conforme a ellas su trabajo: “Yo me proponia que en mi
Cddigo apareciera el derecho cientifico [...] las doctrinas
de los mas acreditados jurisconsultos; que en €l se viese, si
era posible, el estado actual de la ciencia, si yo alcanzase a
tanto; y por esto justifico las resoluciones del Cédigo con
los escritores mds conocidos de todas las naciones” V.

En esta linea también deben comprenderse las numero-
sas notas que introdujo en el Cédigo en la medida que es-
te no podia ser entendido sin la “autoridad” de los juristas
y obras por €l citadas®?.

Esta mentalidad tuvo un profundo eco en el trabajo de
los primeros comentaristas del Cédigo, que comprendian
su labor no tanto como un apego reverencial al texto legal,
sino como una tarea de “iluminacién” de la norma, esen-
cial para su perfecta comprensién®?.

Esta concepcién del Codigo Civil como derecho cien-
tifico jugd un rol significativo a la hora de fundar su san-
cién a libro cerrado® y también para limitar su reforma.
Petit ha destacado la friccién histérica que existié entre
c6digos y parlamentos. A pesar de que aquellos eran una
competencia de este poder del Estado, “a lo largo del si-
glo XIX Ia teoria del poder legislativo convivié con una
practica doctrinal y politica que negd a los parlamentos
la ciencia y el sosiego necesarios para elaborar la ley [...]
por el contrario una buena ley debia ser redactada por
expertos”®, En la Argentina, se fue gestando toda una
concepcién, con importantes proyecciones en el siglo XX,
que fundaba el vigor normativo del Cédigo Civil no tanto
en su sancion parlamentaria, sino en su cardcter cientifico,
presupuesto en el cual descansaba su “autoridad”. Este
caracter cientifico reclamaba una instancia experta de re-
visién, brecha por la cual los juristas pretendian mantener
el control de la produccién normativa®®. Asi, la experien-
cia codificadora y legislativa en nuestro pais estuvo ligada
a comisiones de expertos y mediaciones jurisprudencia-
les, adquiriendo una especial relevancia cuando se refirié
al Cédigo Civil.

La cuestion se refleja en la propuesta que hizo Alfredo
Colmo en Técnica legislativa del Codigo Civil Argentino
(1917). Para este jurista, los codigos debian ser elabora-
dos por una comisién extraparlamentaria de gente perita

(28) Machado, José Olegario, Exposicién y comentario..., pp. 7-8.

(29) Machado, José Olegario, Exposicién y comentario..., p. 1.

(30) Caroni, Pio, “El cédigo desencantado”, en Escritos sobre la
codificacién, Madrid, Universidad Carlos Ill de Madrid, 2012, p. 78.

(31) Vélez Sarsfield, Dalmacio, “El folleto del Doctor Alberdi”, en
Cabral Texo, Jorge (ed.), Juicios criticos sobre el proyecto del Cédigo
Civil, Buenos Aires, Jesis Menéndez, 1920, p. 242.

(32) Abésolo, Ezequiel, “;sExpresiones del ius commune en la apo-
teosis de la codificacién? Las notas de Dalmacio Vélez Sérsfield o de
cémo un cédigo decimonénico pudo no ser la mejor manifestacién de
la cultura del cédigo”; Levaggi, Abelardo, “Origen y significado de las
notas del Cédigo Civil”, lushistoria Revista Electrénica, 2011.

(33) Polotto, Maria Rosario, “Saber jurisprudencial, derecho cienti-
fico y soberania legislativa...”, pp. 42-46; Abdsolo, Ezequiel, “sExpre-
siones del ius commune...2".

(34) Cabral Texo, Jorge, Historia del Cédigo Civil argentino..., pp.
130-34, 156-57, 167-68; Tau Anzodtegui, Victor, La codificacién en
la Argentina, 1810-1870: mentalidad..., p. 389.

(35) Petit, Carlos, “Derecho civil e identidad nacional”, InDret. Re-
vista para el andlisis del derecho, n° 3, 2011: 11, pp. 16 -17.

(36) Polotto, Maria Rosario, “Saber jurisprudencial, derecho cien-
tifico y soberania legislativa. Reflexiones iushistoriogréficas sobre el
proceso de codificacién en la Argentina (1852-1936)"; De Moraes
Silveira, Mariana, “Técnicos da legalidade: juristas e escrita das leis.
Argentina e Brasil, primeira metade do século XX”, Revista Estudios
Sociales Contempordneos, 2017.
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(abogados del foro, jueces, profesores, autores, etcétera,
con experiencia en asuntos publicos, grandes empresas,
funciones parlamentarias o de gobierno, y en una probada
accidn cientifica y didactica, ente otros requisitos), la cual
debia recabar informes de todas las instituciones cuyos
intereses estén involucrados, asi como el juicio de las cor-
poraciones técnicas que podian asesorarla. El proyecto
elaborado serfa enviado al Poder Ejecutivo, donde, previo
examen por una comision ad hoc, se resolvia ya su envio
inmediato al Congreso, ya la ampliacién o modificacién
previa. La respectiva comisiéon parlamentaria, en que es-
tuviesen representadas todas las tendencias politicas, lo
debia estudiar sobre la base de distintos informes y pa-
receres recabados a tal fin. Su despacho seria repartido a
cada uno de los miembros de la Camara, con el objeto de
que, en un plazo prudencial, se indicasen las reformas de-
seables, que serfan luego convertidas y votadas en el seno
de la comision. Después de ello, se presentaria el proyecto
definitivo a la Camara “para que lo votase sin discutirlo”,
salvo los puntos observados. Con ello, este jurista preten-
dia conciliar la intervencion técnica y la parlamentaria, re-
duciéndose esta dltima a un minimo indispensable: “[...]
la controversia en plena Camara, la oratoria frondosa y
todo el resto de la natural desidia y de las frecuentes pos-
tergaciones, son pé€simos consejeros para un estudio me-
ditado y efectivo de ningin c6digo”®”.

Los itinerarios de reforma del Cédigo Civil son en gran
parte la historia de estos encargos y comisiones, comen-
zando con la designacién de Dalmacio Vélez Sarsfield, la
de la Comisiéon Reformadora de 1926%%, el anteproyecto
de Joaquin Llambias®”, la reforma de la ley 17.711%9, las
distintas comisiones de unificacién de las materias civil y
comercial®” y finalmente la comisién que redacté el ac-
tual Cédigo Civil y Comercial de la Naci6n“?.

3. La geoFrafia del Cédigo Civil: espacio
provincial, dicotomia ciudad-campaiia
y territorios indigenas

La codificacién decimondnica asumié también una
pretension unificadora, ligada al ideal igualitario, que ha
sido destacada por la literatura iushistoriogrdfica®. Esta
funcién unificadora implicé una estrategia que buscaba la
progresiva constitucién de un nuevo orden juridico-priva-
do a partir de la elaboracién de un concepto técnico-siste-
matico del derecho, la supresién de las fuentes juridicas
locales y su reemplazo por una regla Gnica y uniforme y
la nivelacién social como consecuencia de la imposicién
de una misma y unica ley, el cédigo, a todos los habitan-
tes de un estado®?. De esta manera, el c6digo se ubicaba
en el epicentro de un nuevo sistema de fuentes y enviaba
un mensaje unitario al regular una “sociedad de indivi-
duos homogénea y uniforme”“?,

En el caso argentino, este propdsito unificador se ad-
vierte en la redaccidn del articulo 1° que establecia que las

(37) Colmo, Alfredo, Técnica legislativa del Cédigo Civil Argentino,
Buenos Aires, Libreria e Imp. Europea de M. A. Rosas Casa Editora,
1917, pp. 54-55.

(38) El Decreto del Poder Ejecutivo 12.542 de 1926 designé una
Comisién para revisar el Cédigo Civil argentino. En su seno Juan Anto-
nio Bibiloni elaboré un anteproyecto, publicado en 1933, afio también
de la muerte de este prestigioso jurista, que sirvié como base para la
posterior redaccién del Proyecto de Cédigo Civil de 1936. Polotto,
Maria Rosario, “Saber jurisprudencial, derecho cientifico y soberania
legislativa...”; Parise, Agustin, “Lla Comisién de Reformas al Cédigo
Civil (1926)", lushistoria Revista Electrénica, n° 3, 2006, pp. 1-26.

(39) Liambias, Jorge Joaquin, Anteproyecto de cédigo civil de 1954
para la Repdblica Argentina, San Miguel de Tucumdn, Instituto de De-
recho Civil y Comparado, Universidad Nacional de Tucumén, 1968.

(40) Boletin Oficial, 26 de abril de 1968.

(41) El Proyecto de Unificacién de la Legislacién Civil y Comercial
de 1987 elaborado por la Cédmara de Diputados de la Nacién, sancio-
nado como ley 24.032 y luego vetada por el Decreto 2719/91. Luego
el Proyecto de 1993, elaborado por la Comisién Federal de la Cémara
de Diputados de la Nacién. Por tltimo, el proyecto preparado por la
Comisién creada por el Decreto del Poder Ejecutivo Nacional 468/92;
Rivera, Julio César y Crovi, Luis Daniel, Derecho Civil. Parte General
(Ebook), Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2019, capitulo V-acépite Il.

(42) Decreto 191 del Poder Ejecutivo nacional, de fecha
23/2/2011, mediante el cual se creé una comisién, integrada por los
doctores Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemel-
majer de Carlucci, Boletin Oficial, N° 32.101, 28/03/2011.

(43) Caroni, Pio, Lecciones de historia de la codificacién, Mora
Cafiada, Adela y Martinez Neira, Manvel (eds.), Madrid, Universidad
Carlos Il de Madrid, Dykinson, 2013, pp. 29-33. Tarello, Giovanni,
Cultura giuridica e politica del diritto, Bologna, Il Mulino, 1988, pp.
52-55; Petit, Carlos, “Derecho civil e identidad nacional...”.

(44) Caroni, Pio, Lecciones de historia de la codificacién..., pp.
30-33.

(45) Caroni, Pio, “El cé4digo desencantado...”, p. 81.



leyes tendrian vigencia en el “territorio de la Republica”,
norma que remite a un territorio abstracto, identificado
con el de la “Republica” o el “Estado Argentino”“),

Si descendemos de esta abstraccién “territorio de la
Reprublica” a los espacios concretos que convivian a fines
del siglo XIX en el espacio argentino, advertimos que la
relacién entre territorio y cédigos fue compleja, a partir
de una geografia intrincada que podemos apreciar en el
mapa que se ve a continuacion: el territorio nacional y los
provinciales, cuyos limites a fines del siglo XIX se esta-
ban definiendo, la organizacion local estructurada en tor-
no a la dicotomia ciudad-campaiia y los vastos territorios
de las distintas naciones indigenas.
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Plano general de la nueva linea de fronteras sobre La Pampa. Cons-
truido por orden del Exmo. Sefior Ministro de Guerra y Marina, Coro-
nel Dn. Alfonso Alsina segin los mejores materiales y frabajos propios
por el Sargento Mayor Dn. Jordan Wysocki. Marzo 1877. AR-AGN-
AGNO1- ADE-map-1023.

a) Codigos nacionales y régimen federal

Este ideal de uniformidad normativa no solo estaba in-
timamente ligado al modelo federal que se discutié tanto
en 1853, con la sancién de la constitucién, como en 1860
con su reforma, sino que encontré también en €l, si se
atiende a su fundamento en la tesis de la soberania di-
vidida, un obstdculo significativo“”. En la constitucion
de 1853, los cédigos representaron uno de los elementos
centralistas que caracterizaron al régimen federal mix-
to“®, y constituian una limitacién importante, también en
aras al ideal civilizador, de las soberanias provinciales.
Asfi lo entendia Vélez, al reconocer que en varias provin-
cias “no habia los elementos mds indispensables para un
gobierno regular” y que sus gobernantes podian ‘“hacer
sancionar las leyes que quieran”. Consecuentemente, SOs-
tenfa que era de suma importancia “crear el medio para
que hubiera leyes civiles conformes a los principios de
la constitucidn politica” y con los cédigos generales se
salvaban “los primeros derechos de los hombres, aunque
por tiempo ilimitado desaparezca en mucha parte la sobe-
rania provincial”®.

Esta mentalidad quedé expuesta en la discusion del in-
ciso 11 del articulo 64 en el seno del Congreso Consti-
tuyente. A la objecién de Saturnino Zavalia, que vefa en
dicho articulo “una restriccién a la soberania provincial”,
Benjamin Gorostiaga replicé que dejar a las provincias
la facultad de dictar los cédigos implicaba convertir a la
legislacién del pafs en un “inmenso laberinto de donde
resultarian males incalculables”®?. En todo caso, las “pe-
culiaridades locales” podian canalizarse a través de los
c6digos de procedimiento®?.

En el debate de la ley de la Confederacién 182, sancio-
nada en 1858, que organizaba la justicia federal, se puede
advertir el alcance de la funcién unificadora de los c6di-
gos nacionales disefiada en la Constitucién de 1853. Se-
gtin el articulo 3°, la justicia federal tenia como fin man-
tener en vigor y observancia la Constitucién Nacional,
interpretando las leyes “uniformemente”. Asimismo, su
accidn era extensiva a las atribuciones del Poder Legislati-
vo, de suerte que en cuanto este podia legislar, podria ella

(46) Cédigo Civil de la Republica Argentina. Edicién Oficial...

(47) Caroni, Pio, “El cédigo desencantado...”, p. 82.

(48) Agiero, Alejandro, “Autonomia por soberania provincial. His-
toria de un desplazamiento conceptual en el federalismo argentino
(1860-1930)", Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno 43, 2014, p. 359.

(49) La itdlica es afadida. Vélez Sarsfield, “El folleto del Doctor
Alberdi...”, pp. 239-240.

(50) Ravignani, Emilio (ed.), Asambleas..., p. 528.

(51) Ravignani, Emilio (ed.), Asambleas..., pp. 528-529.
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juzgar (articulo 11)¢?. La aplicacién de los cédigos, se-
glin esta normativa, quedaba enteramente subsumida bajo
la 6rbita federal. En el debate se observé que la ley cons-
titufa una injerencia indebida de los tribunales federales
en los asuntos que la constitucidn reservaba a las justicias
provinciales e implicaba, lisa y llanamente, la extincién
de estas ultimas®?.

Lo cierto es que la ley 182 no entr6 en vigor. Los he-
chos que se desencadenaron en 1859 y concluyeron con
la incorporacién del Estado de Buenos Aires a la Confe-
deracién dibujaron otro escenario. Pero el debate que ella
suscité se reavivé en el proceso de reforma constitucional
de 1860 y propicié la modificacion introducida en dicha
norma, entonces convertida en el articulo 67, inciso 11:
los cédigos los sanciona el Congreso Nacional sin que
ello alterase las jurisdicciones locales y la jurisdiccién de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se encontraria
limitada por dicha reserva (articulo 100)¢%. Esta solucién
constituy6 una limitacién importante de la funcién unifi-
cadora de los c6digos nacionales al mantener en la esfera
local la interpretacion de estos, como lo reconocia Héctor
Lafaille: “Con tribunales ordinarios diversos en cada pro-
vincia y en la Capital, sin que exista entre ellos ningtn
vinculo, sin subordinacién a una Corte que pudiera impo-
ner su jurisprudencia, y con el agregado de los tribunales
federales, no puede exigirse aquella unidad tan encomia-
ble para la seguridad del derecho”®.

Hay que sumar, a este andlisis, las amplias potestades
que las provincias ejercieron a través de sus ordenamien-
tos locales, en especial, a través de los cddigos rurales y
procesales. Como se ha sefialado, Benjamin Gorostiaga
entendié que estos tltimos constitufan un instrumento id6-
neo para canalizar las “peculiaridades locales”. Las pro-
vincias, a través de ellos, adaptaron su orden juridico a
sus propias realidades sociales y econémicas, a despecho,
muchas veces, de las soluciones que trafan los cédigos
nacionales. Asi, Cacciavillani demuestra la relevancia que
tuvieron las normativas procesales cordobesas en la con-
figuracion de los titulos de propiedad y la defensa de la
posesion®®. También esta autora analiza el avance que las
provincias hicieron en materia de registracién inmobiliaria
y la vigencia de estos a pesar de su inconstitucionalidad®?.

Las cuestiones sefialadas operaban como verdaderos
condicionamientos locales a la codificacién, en especial,
la civil, y enervaban su capacidad uniformadora. Estos
condicionamientos fueron vistos, por algunos juristas y
politicos, mas como factores disfuncionales de la orga-
nizacién juridica y judicial que como afirmaciones del
sistema federal.

Es verdad que, desde el primer momento, la Corte en-
tendié la reserva del articulo 67 inciso 11 como un limite
al fuero federal. Asi, el primer fallo que dicté referia al
alcance de este articulo®®. En la causa “D. Miguel Otero
en asunto mercantil con D. José M. Nadal”, Otero, que a
criterio de Zavalia habia sido “victima de un verdadero
desaguisado judicial”®”, fund6 su apelacién solicitando
la aplicacién del Cédigo de Comercio que entendia habia
sido soslayado por el Superior Tribunal de Buenos Aires.
Aleg6 que “la Constitucién y las leyes de la Nacién deben

(52) Congreso Nacional, “Ley de la Confederacién Argentina N°
182, organizando la Justicia Federal en todo el territorio de la Confe-
deracién”, Registro Nacional de la Repiblica Argentina que compren-
de los documentos espedidos desde 1810 hasta 1873, §, 1883, tomo
cuarto, p. 147.

(53) Intervencién del diputado Emiliano Garcia, Congreso Nacio-
nal, Actas de las sesiones de la Cédmara de Diputados. 1857-1858,
Buenos Aires, Compaiia Sud-Americana de Billetes de Banco, 1891,
p. 531.

(54) Polotto, Maria Rosario, “Geografia del Cédigo”, Prohistoria.
Historia, politicas de la historia, n° 40, 28 de diciembre de 2023, pp.
5-11, DOI: https://doi.org/10.35305/prohistoria.vi40.1833.

(55) Lafaille, Héctor, Apuntes de Derecho Civil I, Buenos Aires,
Libreria y Casa Editora de Jests Menéndez, 1921, tomo |, pp. 99-100.

(56) Cacciavillani, Pamela Alejandra, Celebrar lo imposible. El Cé-
digo Civil en el régimen juridico de la propiedad..., pp. 51-92.

(57) Cacciavillani, Pamela Alejandra, Celebrar lo imposible..., pp.
93-124. Para la materia penal, véase Rosso, Matias, Codificando el
derecho desde la base. El Cédigo Penal de la provincia de Cérdoba
en la génesis de la Codificacién Nacional (1867-1887), Madrid, Dy-
kinson, 2022, pp. 130-172.

(58) Zavalia, Clodomiro, Historia de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Repiblica Argentina en relacién con su modelo americano,
Buenos Aires, Talleres S. A. Casa Jacobo Peuser, 1920, p. 77; Del
Carril, Enrique, “La primera sentencia de nuestra Corte Suprema y sus
protagonistas”, en Calderone, Sofia y Cafén, Bautista (dirs.), La Corte
Suprema. 160 afios de jurisprudencia, El Derecho, edicién especial,
14 de noviembre de 2023, pp. 31-34.

(59) Zavalia, Clodomiro, Historia de la Corte Suprema..., p. 81.



tener vigor y efecto a pesar [sic] de los Juzgados de Pro-
vincia [...] si queremos tener organizacién nacional”®?,
La Corte, por su parte, respondié en forma lacénica y
contundente: correspondia rechazar el recurso en tan-
to que las normas disponian que “la aplicacién que los
Tribunales de Provincia hicieren de los Cédigos [...] no
dard ocasién al recurso de apelacién”®P. Pero lentamente
esta fue abriendo su instancia extraordinaria a pesar de
la reserva de aquel articulo, particularmente en aquellos
casos en que los tribunales locales declaraban la inconsti-
tucionalidad de alguna norma codificada®®. Entendié que
aquella norma no implicaba “destruir, anuldndosas, las le-
yes sancionadas por el poder legislativo de la nacién, con
el objeto de proveer a las ventajas de una legislacién uni-
forme para todo el pais”©®. Agregaba: “Si a las provincias
les es prohibido dictar leyes que destruyan las reglas con-
signadas en los codigos de fondo, no puede admitirse que
sus tribunales tengan el derecho de aniquilar esas mismas
reglas y que los poderes federales carezcan de accién para
mantener la obra del Congreso, manteniendo la unidad de
legislacion”®?,

Por el otro, si bien no lleg6 a efectivizarse, las discu-
siones sobre la instalacion de una Corte de Casacién en
nuestro pafs dejaron patentes las dificultades entre c6digo
y territorio®. Entre los numerosos argumentos y propues-
tas que se presentaron en torno a este tema, cabe destacar,
por la contundencia de los argumentos, el anteproyecto
presentado por Rodolfo Rivarola en 1926 en el seno de la
Comisién Reformadora del Cédigo Civil designada ese
afio, el cual proponia la modificacién de sus titulos pre-
liminares®®. Dividido en cuatro acdpites, el primero de
ellos llevaba el sugestivo titulo de “Autoridad del codigo
civil”, y consideraba a este como “parte de la ley supre-
ma de la Nacién”®?, en la medida que reglamentaba el

(60) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “D. Miguel Otero en
el asunto mercantil con D. José M. Nadal”, sentencia del 15 de octu-
bre de 1863, Fallos, 1:17-25, 24.

(61) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “D. Otero...”, Fallos,
1:25.

(62) Polotto, Maria Rosario, “Geografia del Cédigo...”, pp. 14-23.

(63) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Bellocq y Durafiona
contra el Ferrocarril del Sud de la provincia de Buenos Aires, por
cobro de pesos; sobre apelacién de sentencia de la Camara de Apela-
ciones de la Capital, é inconstitucionalidad de los articulos 187 y 188
del Cédigo de comercio”, sentencia del é de julio de 1897, Fallos,
68:238-302, 286.

(64) Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Bellocq y Durafio-
na...”, Fallos, 68:264.

(65) Rosario Polotto, Maria, “Unificacién juridica, régimen federal
y jurisprudencia: la casacién en la Argentina (1853-1936)", Revista
de Historia del Derecho, n° 65, 2023, pp. 49-78; Agiero, Alejandro,
“Federalismo, derechos e igualdad ante la ley. Aproximacién histérico-
juridica al caso argentino”, Anuario, n° 21, 2023, pp. 371-91; Abdso-
lo, Ezequiel, “Los juristas argentinos y el debate en torno a la casacién
(1931-1943)", Prudentia luris, n° 54, 2001, pp. 269-289.

(66) En consonancia con este anteproyecto Rivarola presenté un tra-
bajo en el Primer Congreso de Derecho Civil, celebrado en Cérdoba
los dias 21 al 26 de mayo de 1927. Este se fitulaba: “Sobre unidad
interpretativa de la ley civil”, y en él proponia que “la interpretacién de
los cédigos nacionales y la declaracién de los principios de derecho
supletorios del silencio de la ley, serdn fijados por la Corte Suprema de
Justicia Nacional mediante recurso de estricto derecho, sin decisién de
pleito o caso particular si éste fuese de su competencia”, Universidad
Nacional de Cérdoba, Primer Congreso Nacional de Derecho Civil,
organizado por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Uni-
versidad de Cérdoba, Cérdoba, Universidad Nacional de Cérdoba,
1927, pp. 40-44.

(67) Interesa destacar que una expresién semejante aparece en la
misma época en los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién: “La disposicién del art. 31 [de la Constitucién Nacional] al dar el
cardcter de ley suprema de la Nacidn a las leyes que se dicten por el
Congreso de acuerdo con la Constitucién haciéndolas obligatorias pa-
ra las Provincias, no obstante cualquier disposicién en contrario que sus
leyes o constituciones contengan, encierra el medio de hacer efectivo
en todo el territorio de la Repiblica el principio de la unidad de la le-
gislacién comin, consagrado por el art. 67, inc. 11”. Esta férmula fue
reiterada en fallos posteriores: Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
“Sociedad Anénima ‘Vifiedos y Bodegas Arizd’ contra la Provincia de
Mendoza, por inconstitucionalidad de las leyes nimero 732 y 922 y
devolucién de sumas pagadas”, sentencia del 23 de octubre de 1929,
Fallos, 156:20-43, 35; Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Cia.
General de Saneamiento in re Chiovetta Salvador v. Lemesoff Leon”,
sentencia del 26 de julio de 1939, Fallos, 184:223-230, 228-229. En
un reciente fallo de la Corte, en el voto del ministro Garcia Mansilla, se
usa la férmula de Rivarola, pero en este caso para referirse a los codi-
gos y no solo al Cédigo Civil: “Esos cédigos, en funcién del articulo 31
de la Constitucién Nacional, son parte de la ley suprema de la Nacién.
En este punto, el constituyente se aparté del modelo constitucional de
los Estados Unidos, adoptando el principio de unidad de la legislacién
comin. Con el objeto de preservar las ventajas de una legislacién uni-
forme para todo el pais, la Constitucién Nacional no contiene disposi-
cién alguna que atribuya a los gobiernos de provincia el poder de des-
truir o anular las leyes sancionadas por el Congreso (Fallos: 156:20;
184:223; 321:3108)", Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Loyo-
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ejercicio de los derechos declarados en la Constitucion®®.
Disponia que seria “aplicado por los tribunales de la Na-
cidén o de las provincias segin que las cosas o las personas
cayeren bajo las respectivas jurisdicciones, sin perjuicio
de lo que dispone el art. 6° [del anteproyecto]”®. La so-
lucién propuesta se aparta de otras mds extremas que este
jurista habia sostenido, mantenia la doble jurisdiccién
nacional y provincial. La dimensién constitucional del c6-
digo se reforzaba con la introduccién de una instancia de
casacion: “La interpretacion de los cédigos nacionales y
los principios de derecho supletorios del silencio de la ley,
serdn fijados por la Corte Suprema de Justicia Nacional
mediante recurso de estricto derecho, sin decision de plei-
to o caso particular si éste no fuese de su competencia”
(articulo 6°)7,

Recién en 1949, la reforma constitucional sancionada
ese afio estableci6 en su articulo 95 que “la Corte Supre-
ma de Justicia conocerd, como Tribunal de Casacion, en
la interpretacién e inteligencia de los cddigos a que se re-
fiere el inc. 11 del art. 68 [similar al texto del inciso 11 del
articulo 67]”7%, y que tuvo vigencia hasta la derogacién
de dicha reforma en 1957.

Por ultimo, cabe destacar los esfuerzos orientados a
la unificacién de la organizacién judicial y las normas
procesales a principios del siglo XX. Asi, por ejemplo,
el Decreto del 19 de diciembre de 1904, que nombraba
una comision a fin de preparar diversos trabajos legisla-
tivos, entre ellos, las “bases para una Convencion en que
se establezca la correlacion de las leyes de organizacién
y procedimiento judicial de la Nacién y de las Provincias
en materia civil, comercial y penal”?. En sus fundamen-
tos esta norma advertia que la multiplicidad de leyes so-
bre materia civil, penal, de comercio y de procedimientos
“hacen cada vez mas dificil el ejercicio y goce de la con-
dicién civil asegurada por la Constitucién a todos los ha-
bitantes de la Republica, sobre las bases de igualdad y ga-
rantias comunes”, Destacaba, ademds, que si bien estas
diferentes formas procesales y garantias provinciales se
basaban en la forma federal adoptada por la Constitucién,
ella también preveia la necesidad de uniformar las reglas
de procedimiento y las instituciones judiciales en la medi-
da que fuera posible, “sin que tales elementos parciales de
centralizacién importasen en debilitar en lo mds minimo
el vinculo federaticio interprovincial”?.

A ello se sumaron distintos proyectos de ley que bus-
caron establecer la uniformidad de los procedimientos
judiciales en toda la nacién, como el presentado por Ro-
berto Barrera en 191479 y el de Joaquin V. Gonzilez en
19217,

La cuestién fue discutida en la Primera Conferencia
Nacional de Abogados, organizada por la Federacién de
Colegios de Abogados en 1924. Su programa versé sobre
la necesidad de unificar las organizaciones judiciales de
la Republica y los cddigos de procedimiento. Mds alla
de las concreciones, todas estas instancias generaron un
intenso debate que merece ser profundizado.

b) Ciudad y campaiia

Uno de los ejes neurdlgicos para organizar el espacio
provincial lo constituy6 la dicotomia entre ciudad y cam-

la, Sergio Alejandro s/ comercializacién de estupefacientes -recurso de
inconstitucionalidad - recurso extraordinario” (CSJ 555/2018/CS1),
senfencia del 19 de marzo de 2025. La itdlica es afadida.

(68) Comisién Reformadora del Cédigo Civil, Reforma del Cédigo
Civil. Observaciones y Actas de la Comisién, Buenos Aires, Gmo. Kraft
Editores, 1937, tomo |, p. 59.

(69) Comisién Reformadora del Cédigo Civil, p. 55.

(70) Polotto, Maria Rosario, “Unificacién juridica, régimen federal
y jurisprudencia: la casacién en la Argentina (1853-1936)”, p. 55.

(71) Comisién Reformadora del Cédigo Civil, Reforma del Cédigo
Civil. Observaciones y Actas de la Comisién, Tomo |, p. 55.

(72) Convencién Nacional Constituyente Argentina, “Constitucién
de 1949”, Boletin Oficial N° 16.303, 16/03/1949 §, 1949.

(73) Argentina, Registro Nacional de la Republica Argentina. Afio
1904, vol. noviembre-diciembre, Buenos Aires, Taller Tipogrdfico de la
Penitenciaria Nacional, 1904, pp. 1465-1469.

(74) Registro Nacional, 1465.

(75) Registro Nacional, 1466-67.

(76) Congreso Nacional, Diario de Sesiones de la Cémara de
Diputados. Ao 1914. Tomo lll, Buenos Aires, Talleres Gréficos de L. J.
Rosso & Cia., 1914, p. 799.

(77) Congreso Nacional, Diario de Sesiones de la Cémara de
Diputados. Afio 1921. Tomo IV, Buenos Aires, Imprenta y encuaderna-
cién de la Camara de Diputados, 1922, p. 561.

(78) Federacién de Colegios de Abogados de la Repiblica Argen-
tina, Conferencia Nacional de Abogados, noviembre 17-22 de 1924.
Programa, Antecedentes y versién taquigrdfica, Buenos Aires, Talleres
Gréficos de la Penintenciaria Nacional, 1925, p. 7.



pafia, que supuso la jerarquizacién de la esfera urbana y
rural atento a ldgicas juridicas propias que gobernaban
cada una de ellas”™. Esta dicotomia entre “dos universos
simbdlicamente ajenos, contrapuestos, exigia soluciones
diferentes”®®. Asi, existian municipalidades de ciudad y
de campaifia, regimenes electorales de ciudad y de cam-
pafia, jueces de campaiia y ciudad. La base de este esque-
ma podia encontrarse en la especificidad de la campana,
que “obligaba a las autoridades residentes en la ciudad a
disefiar instituciones propias para esas necesidades par-
ticulares” y, a su vez, a “la falta de recursos materiales y
técnicos para homogeneizar el territorio provincial”®). Se
sumaba, a ello, una visién sesgada de la elite de la época
que concebia el espacio rural como un lugar donde “no
existian estructuras de poder, ni presencia de autorida-
des, una especie de tierra de nadie bajo ningun tipo de
control”®?, A la postre, una tierra a la cual debia llegar la
“civilizacion”, esto es, la vida urbana con sus costumbres
pacificas y su riqueza cultural®?,

La proyeccién de esta division en el campo normativo
generd la convivencia de los c6digos nacionales, en par-
ticular, de los cédigos civil y penal, con los codigos ru-
rales y demads reglamentos y leyes de campafia y policia,
en especial, el Cédigo Rural de la Provincia de Buenos
Aires, sancionado en 1865%%, A través de estos cidigos
no solo se mantuvieron vigentes normas consuetudinarias
enraizadas en la tradicidn castellana-indiana, sino también
un ideal de autorregulacién corporativa refiido con el espi-
ritu liberal de los c6digos, en especial, el civil®>. Si bien
algunos juristas discutieron la derogacién de los cdédigos
rurales, por aplicacién del articulo 22 del Cédigo Civil,
o su inconstitucionalidad, civilistas destacados argumen-
taron la vigencia de sus normas®. Héctor Lafaille es un
ejemplo de ello. Sostenia, en el caso del régimen de la
propiedad del ganado, la coexistencia de una doble regu-
lacién, donde la solucién de los cddigos rurales, frente a
las normas del Cédigo Civil, aparecian mejor adaptadas a
la realidad econémica del pais®”. Coadyuvé también a es-
ta convivencia normativa la organizacién en el dambito de
la campafia de una justicia lega. Los jueces de paz, como
buenos componedores, actuaban no tanto como agentes
judiciales, sino mds bien como arbitros, funcién vital para
“la preservacion del orden en el que se buscaba no gene-
rar futuras rencillas entre vecinos”®®. En este contexto, el
Cddigo Civil funcionaba como un ordenamiento més.

Puede ilustrar estas cuestiones la recomendacién que
el abogado Pedro N. Garzén hace en su Manual Prdctico
para los Jueces de Paz y Procuradores de la campaiia:
“Los Jueces de Paz deben tener presente al aplicar las dis-
posiciones del articulo 756, Ley de E. C. [Enjuiciamiento
Civil] lo que dispone el Cédigo Civil en su articulo 1610,
relativo los plazos para el lanzamiento, segtin los casos.
En efecto, si es verdad que los Jueces de Paz deben de
fallar ex equo et bono, la verdad sabida y buena fe guarda-

(79) Beraldi, Nicolés, La construccidn de un poder judicial en clave
liberal y la persistencia de la dicotomia ciudad-campafia. Una historia
de la justicia de Cérdoba (1855-1883), Ciudad de México, Tirant lo
Blanch, 2023, p. 35.

(80) Beraldi, Nicolds, La construccién de un poder judicial..., p. 16.

(81) Beraldi, Nicolds, La construccién de un poder judicial..., p. 35.

(82) Beraldi, Nicolds, La construccién de un poder judicial..., p. 35.

(83) Burucda, José Emilio, Civilizacién. Historia de un concepto,
Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2024, p. 194.

(84) Storni, Carlos Mario, “Notas sobre el Cédigo Rural de la Pro-
vincia de Buenos Aires de 1865”, en Storni, Carlos Mario (ed.), Inves-
tigaciones sobre la Historia del Derecho Rural Argentino. Esparioles,
criollos, indios y gauderios en la llanura pampeana, Buenos Aires, Ins-
tituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1997, pp. 193-214.

(85) Agiiero, Alejandro, “Tradicién juridica y derecho local en épo-
ca constitucional. El ‘Reglamento para la administracién de justicia y
policia en la campafa’ de Cérdoba, 1856”, Revista de Historia del
Derecho, n° 41, 2011, pp. 1-43.

(86) Polotto, Maria Rosario, “Un cédigo para el desierto argentino.
La discusién en tforno a la propiedad del ganado en el discurso acadé-
mico de la primera mitad del siglo XX”, en Polotto, Maria Rosario, Kei-
ser, Thorsten y Duve, Thomas (eds.), Derecho privado y modernizacién.
América latina y Europa en la primera mitad del siglo XX, Frankfurt
am Main, Max Planck Institute for European Legal History, 2015, pp.
245-273.

(87) Lafaille, Héctor, Derecho Civil, Tomo lll, Tratado de los dere-
chos reales, Buenos Aires, Compaiiia Argentina de Editores, 1943,
vol. 1, pp. 517-519.

(88) Beraldi, Nicolés, La construccidn de un poder judicial en clave
liberal y la persistencia de la dicotomia ciudad-campafia. Una historia
de la justicia de Cérdoba (1855-1883), pp. 42-43. Véase también
para el caso de la provincia de Buenos Aires, Corva, Maria Angélica,
Constituir el gobierno, afianzar la justicia. El Poder Judicial de la pro-
vincia de Buenos Aires (1853-1881), Rosario, Prohistoria Ediciones,
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 2014.
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da, esto no quiere decir que han de cerrar los ojos a toda
disposicion legal por sencilla que fuere”®,

Lentamente, esta dicotomia fue superada por la organi-
zacién politica y constitucional®. Ello se reflejé también
en los intentos de reforma del Cédigo Civil. Interesa adver-
tir la introduccién en el Proyecto de Cédigo Civil de 1936
de figuras que hasta ese momento habia sido objeto de re-
gulacién por los cédigos y reglamentos rurales, como era
el caso del contrato de aparceria (articulos 1069-1072) o la
propiedad del ganado (articulos 1536-1538)°". Con ello se
buscaba no solo otorgar al Cédigo Civil una mayor centra-
lidad en el ordenamiento juridico nacional sino adaptar sus
normas a la realidad social y econémica del pais®?.

Las consideraciones hechas en estos dos acdpites reve-
lan la compleja trama espacial en la cual debi6 insertarse
el Cédigo Civil, a la cual hay que agregar la particular
situacién de las poblaciones indigenas®®. Este contexto
permitié realizar a Jorge Cabral Texo, ya entrado el siglo
XX, una interesante sintesis sobre la vigencia real de este
cuerpo normativo en el territorio argentino: “[E]l cédigo
de VElez [...] comparado con los similares de su época,
los super6 en metodologia e instituciones legisladas, reve-
landose su autor un legislador social por el conocimiento
que demostré del ambiente del pais para el cual redactélo;
su sancién import6 la satisfaccion de una positiva nece-
sidad para los grandes centros urbanos de la Republica.
Es bueno observar para apreciar cudl fue la trascendencia
del cédigo en la época en que entrd en vigencia, que de-
bido a la existencia de extensas regiones poco menos que
deshabitadas o pobladas por semisalvajes, después de su
promulgacién, no tuvo vigencia legal en todo el pais ni
en todo su contenido. El Cédigo rural que la provincia de
Buenos Aires se diera el afio 1865 tuvo un gran radio de
aplicacion; las poblaciones de las provincias mediterra-
neas, diseminadas, y por lo general pobres, no necesita-
ban de las prescripciones de un cédigo civil; la mayoria
de sus cuestiones entraban en la 6rbita de las atribuciones
de los jueces de paz, que como verdaderos régulos en-
tronizados en sus pedanias distribufan la justicia segtn
su criterio [...] Otro motivo que contribuia a dejar sin
aplicacion la embrionaria legislacion civil, especialmente
en grandes extensiones de la Reptiblica [...] pobladas por
numerosas tribus de indios [... que] se regian por sus usos
y costumbres”®¥,

4. Corolario

Estos capitulos de la historia del Cédigo Civil velezano
merecen, sin duda, mayor profundizacién pero nos permi-
ten reconstruir, en parte, la compleja trama de discursos y
précticas a través de las cuales fue aplicandose en nuestro
pais.

Es indudable que el Cédigo Civil argentino no solo na-
ce del genio de Dalmacio Vélez Sarsfield sino también de
las necesidades de una nacién que se estaba organizando.
Es verdad también que la unidad juridica que proyectaban
sus normas implic6 un lento trabajo de integracién de dis-
tintos 6rdenes normativos y espacios locales, algunos de
los cuales siguen actualmente jugando un rol importante
en la conformacién de nuestro derecho privado como, por
ejemplo, el sistema federal. Result6 también de una traba-
josa tarea de superar antiguas mentalidades y vigorosos
condicionamientos locales.

VOCES: CODIGO CIVIL - CODIGOS - CODIGO CIVIL Y CO-
MERCIAL - DERECHO CIVIL - FILOSOFiA DEL
DERECHO - HISTORIA DEL DERECHO - JURIS-
PRUDENCIA - DERECHO - DERECHO COMPARA-
DO - LEY NACIONAL - FEDERALISMO
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(90) Beraldi, Nicolds, La construccién de un poder judicial..., pp.
21-22.
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La proteccién del ser humano no nacido en el Cédigo
de Vélez y su proyeccién en el Cédigo Civil y Comercial

Sumario: |. INTRODUCCION. — II. PLANTEO DEL PROBLEMA.
— lll. ToDO SER HUMANO ES RECONOCIDO POR VELEZ COMO
PERSONA. . EL RECONOCIMIENTO DE LA DIGNIDAD DE TODO SER
HUMANO. 2. EL RECONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD JURIDK
CA. 3. LA PROTECCION JURIDICA DE TODO SER HUMANO EN EL
Copico DE VELEZ. — IV. EL RECONOCIMIENTO DE LA PERSONA-
LIDAD DEL NO NACIDO COMO CONSECUENCIA DE SU DIGNIDAD
HUMANA. 1. EL COMIENZO DE LA EXISTENCIA DE LA PERSONA
PARA LOS EFECTOS JURDICOS. 2. Ei Copico Civit peE VEIEZ
SARSFIELD. — V. LA PROTECCION DEL SER HUMANO CONCEBIDO
IN VITRO. 1. ACLARACIONES PREVIAS. 2. VEIEZ RECONOCE LA
PERSONALIDAD JURIDICA DEL SER HUMANO DESDE QUE COMIENZA
SU EXISTENCIA. 3. LA EXISTENCIA DE LA PERSONA HUMANA EN
EL ANTeEPROYECTO DE 2012. — VI. LA CONTINUIDAD DEL PEN-
SAMIENTO DE VELEZ SARSFIELD EN EL ARTicULO 19 DEL CCYC.
— VII. REFLEXION FINAL.

l. Introduccion

En el marco del 150 aniversario de la muerte de Dal-
macio Vé€lez Sarsfield, tenemos el honor de participar en
este nimero especial de la Editorial EL DERECHO. Este
reconocimiento nos enaltece, no solo por la generosidad
de sus autoridades, sino también porque nos brinda la in-
valuable oportunidad de reflexionar sobre los conceptos
fundamentales del Derecho que Vélez Sarsfield consagré
en el Cédigo Civil argentino (CC).

La obra del maestro trasciende las fronteras del tiem-
po, consoliddndose como un pilar juridico cuya influen-
cia perdura incluso en la actualidad, ya sea a través del
Cédigo Civil y Comercial (CCyC) vigente o mediante el
espiritu y la légica juridica que subyacen en muchas de
sus normas, claramente inspiradas en las bases sentadas
por Vélez. Este homenaje es, por tanto, una invitacion a
redescubrir la riqueza de su legado y su relevancia en pro-
blematicas juridicas contemporaneas.

En esta oportunidad se nos ha propuesto abordar la
proteccién de la persona humana desde antes de su na-
cimiento, es decir, desde los primeros momentos de su
existencia. Este tema, profundamente complejo y desa-
flante, nos invita a analizar como la elaboracion doctrinal

NoTa D REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en Ei DerecHo: El derecho a la objecién de conciencia
en los proyectos de ley de legalizacién del aborto, por Juan G. Nava-
RRO FloriA, ED, 277-952; Aborto y derecho penal en Argentina, por
SEBASTIAN ScHurF, ED, 277-962; Aborto y presiones sobre la mujer, por
Jost E. DuraND MeNpioroZ, ED, 277-966; Las ciencias bioldgicas y ge-
néticas avalan que el derecho no puede ser una construccién volunta-
rista. Proteccién constitucional del nifio por nacer y de su madre e ilici-
tud del aborto, por EbuaRDO MARTIN QUINTANA, ED, 278-913; El derecho
del por nacer a la vida y la despenalizacién del aborto, por Robotro
C. Barra, ED, 278-555; El debate por el aborto. Algunas cuestiones
juridicas, por DANEL AtelANDRO HerrerA, ED, 278-918; Media sancién
al proyecto de aborto libre, por Jorae NicolAs LAFFeRrIERE, ED, 278-924;
Aborto no punible y su consecuencia en alimentos de menores, por Ma-
Ria Eusa Pemrew, ED, 278-631; sDebe ser penada la mujer que aborta?
Algunas reflexiones acerca de la actual normativa del Cédigo Penal en
relacién con el aborto, por HEcTor Pérez BoursoN, ED, 278-790; La sin-
razén de una sentencia, por RICARDO GuTIERREZ y ESTEBAN IGNACIO VINAS,
EDPE, 07/2019-5; Las condiciones obstétricas y neonatales esenciales
deben cumplirse: Resolucién 670/19 de la Secretaria de Gobierno de
Salud, por Juan Bautista ELeTa, ED, 282-1037; La objecidn de concien-
cia de los médicos en los hospitales publicos, por IGNACIO M. DE LA Riva,
ED, 285-462; La objecién de conciencia frente al aborto en el dere-
cho comparado, por LuciA CamPO, MARIA SOLEDAD RICCARDI y MARIA INES
Franck, ED, 286-586; La objecién de conciencia y el aborto. Reflexio-
nes acerca de la democracia, por Hector Pérez BoureoN, Revista de
Derecho Constitucional, n° 4, diciembre 2020; Proyecto de “interrup-
cién voluntaria del embarazo” y objecién de conciencia, por GoNzALO
Casteuanos, ED, 289 -1543; La falta de representacién del menor de
edad por nacer en un nuevo fallo sobre interrupcién voluntaria del em-
barazo, por SoFiA Maria Parra SEnreT, ED, 302 -698. Todos los articulos
citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Abogado (2006). Doctor en Derecho por la Universidad Nacio-
nal de Rosario (2013). Doctor en Derecho por la Universidad Catélica
Argentina (2021). Cuenta con una especializacién en Derecho de
Dafios (2009) y en Magistratura (2018) por la Universidad Catélica
Argentina. Se desempefia como profesor adjunto por concurso en la
cétedra de “Derecho Civil Il” en la Universidad Nacional de Rosario, y
como profesor protitular de “Obligaciones Civiles y Comerciales” en la
Universidad Catélica Argentina. Fue becario doctoral del CONICET y
becario postdoctoral de la Fundacién Carolina. Ademds, ha publicado
libros y numerosos articulos de doctrina en su especialidad.

por MAXIMILIANO N. G. CoSSARI®™

y jurisprudencial desarrollada durante la vigencia del Cé6-
digo velezano puede trasladarse y adaptarse a los debates
y necesidades actuales.

Este trabajo, en definitiva, pretende honrar la memoria
de una persona excepcional, a la vez que nos desafia a
profundizar en el andlisis de una de las problematicas juri-
dicas mds significativas: el reconocimiento y la proteccion
de la persona por nacer, y el legado de Vélez Sarsfield en
el Derecho contemporéneo.

Il. Planteo del problema

A lo largo del tiempo, las problematicas referidas al
inicio y fin de la vida del ser humano han sido motivo de
numerosas controversias en dareas del conocimiento tan
diversas como las ciencias médicas, la ética profesional,
la moral, la religioén o el derecho. No se trata de un debate
meramente especulativo, tedrico o abstracto, sino que lo
que se pone sobre el tapete es la discusion acerca de la
existencia misma del hombre, su dignidad, y los derechos
que le deben ser reconocidos en consecuencia y desde
cuando.

La cuestién del estatuto juridico del no nacido abarca
un espectro amplio de situaciones en las que se discute
su proteccion y reconocimiento como sujeto de derecho.
En la actualidad, este conflicto se acentda pues la posibi-
lidad de crear embriones in vitro trae importantes debates
acerca de “qué” o “quién” es el producto de dicha técnica
y cudles son los derechos que le corresponden. Establecer
cudl es la naturaleza del ser humano no nacido como ente
juridico determina la vigencia de la personalidad juridica
y la calidad de sujeto de derecho™.

El sentido practico es claro: si se reconoce dignidad
humana al embrién, no podra ser utilizado en contra de
dicha dignidad, afectando los derechos que le correspon-
den. Por el contrario, si se le asigna un estatus inferior, se
eluden obstaculos tanto de orden moral como juridico con
respecto a su creacidn irrestricta, conservacion, manipula-
cion, seleccion e, incluso, descarte y muerte.

Entonces, cuanto mds avanzada en la etapa de desarro-
llo se ubique la proteccién juridica del embrién humano,
mayores serdn las posibilidades de utilizar al no nacido
como una “cosa” a disposicion y servicio de intereses de
terceros involucrados en su comercializacién e instrumen-
talizaciéon®.

Nuestra hipétesis de trabajo es que Vélez elabord nor-
mas que reconocieron la personalidad juridica a todo ser
humano, como realidad preexistente, desde el mismo ins-
tante de su inicio biolégico. Esta posicién humanista es
indispensable para el entendimiento e interpretacién de
los textos vigentes en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacién.

lll. Todo ser humano es reconocido por Vélez
como persona

1. El reconocimiento de la dignidad de todo ser humano

La voz “persona” tiene varias definiciones, por lo que
su uso en el lenguaje comun y en el técnico juridico puede
presentar diferencias sustanciales y variedad de interpre-
tacién que pueden o no coincidir.

En el lenguaje comun, lo mds usual es identificar al
concepto “persona” con el de “ser humano” o “individuo
de la especie humana” (RAE)®. En esta primera acep-

(1) Tobias, José W., en Alterini, Jorge H., Cédigo Civil y Comercial
comentado - Tratado exegético, Tomo |, Buenos Aires, La Ley, 2015,
pp. 142 y sigs.

(2) La doctrina ha llamado la atencién acerca de que para los
grupos que realizan negocios biotecnolégicos con la vida humana
es inadmisible que se llame persona al organismo que surge en las
primeras horas desde la fecundacién hasta la implantacién, puesto que
impediria que sea manipulado, seleccionado y descartado y que se
realicen las mismas técnicas extracorpéreas de fecundacién artificial
(Lafferriére, Jorge Nicolds, “Otras perspectivas detrds del debate sobre
los embriones humanos”, El Derecho - Diario, Tomo 255, 970, 5-12-
2013. Cita Digital:ED-DCCLXXIV-256).

(3) Se sefiala, asimismo, que proviene “Del lat. perséna ‘mdéscara
de actor’, ‘personaije teatral’, ‘personalidad’, ‘persona’, este del etrus-
co gersu, y este del gr. TpéowTov présdpon”. Puede encontrarse otro



cién, designar a alguien como “persona” implica la cons-
tatacion de una realidad bioldgica.

Si bien no resuelve directamente cudl es la valoracion
moral o juridica que dicha persona debe tener, lo cierto es
que en nuestros dias es posible coincidir con que el reco-
nocimiento de un individuo como miembro de la especie
humana implica ademds una valoracién positiva, recono-
ciéndole la dignidad que le corresponde como ser humano.

Asi, se ha dicho: “El concepto de dignidad no es un
concepto descriptivo; decir que todo ser humano posee
dignidad no es lo mismo que decir, por ejemplo, que todo
ser humano viviente posee determinadas caracteristicas
bioldgicas propias del homo sapiens sapiens. El concepto
de dignidad humana tiene un carécter adscriptivo. Expresa
y atribuye una evaluacién positiva; en este caso, moral”®.
La dignidad adscripta al ser humano es un valor no nego-
ciable, irrenunciable, ineliminable e inviolable que corres-
ponde a todo ser viviente perteneciente a la especie hu-
mana, cualquiera sea su edad, estado mental o fisico. Por
ello, “cualesquiera que sean las desigualdades que una
sociedad acepte y cualesquiera que sean los argumentos
que pretendan justificarlas, desde el punto de vista moral,
la tnica desigualdad que, por razones conceptuales, no es
admisible es la desigualdad de dignidad”®.

Aunque todos los seres humanos comparten la misma
naturaleza y, en consecuencia, una dignidad ontoldgica
igualitaria, independientemente de su grado de desarro-
llo o perfeccién individual, a lo largo del tiempo se han
empleado diferencias accidentales para justificar distintos
niveles de superioridad en dicha dignidad. Histéricamen-
te, esto ha servido de fundamento para la esclavitud y el
racismo. En la actualidad, esta ldgica se refleja particu-
larmente en la promocidn del aborto o entre aquellos que
proponen el descarte o seleccién embrionaria, al soste-
nerse que quienes no han alcanzado cierto grado de de-
sarrollo poseen una dignidad inferior, lo que permitiria
disponer libremente de sus vidas®.

Por estas razones, una valoracién integral de la digni-
dad humana exige que el 4mbito juridico proporcione una
proteccidn clara que garantice sus derechos. En esta linea,
Vélez Sarsfield ha reconocido como persona, en sentido
juridico, a todo ser humano, sin establecer distinciones
fundadas en caracteristicas accidentales.

2. El reconocimiento de la personalidad juridica

Desde el punto de vista estrictamente juridico, “persona”
es equivalente a “sujeto de derecho” (RAE), conceptualiza-
cién que en los hechos, y segtn las circunstancias, puede
coincidir o diferir con la primera acepcién resefiada®.

El positivismo juridico tradicional postulaba que la
persona es una construccion juridica creada por la cien-
cia del derecho, cuyo alcance no necesariamente se co-
rresponde con la realidad biol6gica del ser humano®. La

sentido que es el filoséfico y que puede ser definido como “supuesto
inteligente”, entre otras definiciones que no necesariamente se identifi-
can (www.rae.es).

(4) Garzén Valdés, Ernesto, “Dignidad, derechos humanos y de-
mocracia”, Academia Nacional de Derecho y. Ciencias Sociales de
Cérdoba, 27/4/2005, disponible en: hitp://www.acaderc.org.ar/
doctrina/articulos/dignidad-derechos-humanos-y-democracia (fecha de
consulta: 4/3/2025).

(5) Garzén Valdés, Ernesto, “Dignidad, derechos humanos y de-
mocracia”, Academia Nacional de Derecho y. Ciencias Sociales de
Cérdoba, op. cit..

(6) Addame Godard, Jorge, Naturaleza, persona y derechos hu-
manos, Cuadernos constitucionales México-Centroamérica, N.° 21,
México DF, Universidad Nacional Auténoma de México, 1996, pp.
150 vy sigs.

(7) La doctrina recuerda que en el derecho romano la palabra
“persona” se referia no tanto al hombre como individuo de la espe-
cie humana, sino mds bien al estado (status) y capacidad (capuf] del
hombre dentro de la sociedad. En este sentido, persona designa una
cierta dignidad que un hombre posee no simplemente por ser hombre,
sino en virtud de su rol social o papel. La persona era el hombre en su
estado, en cuya virtud se hacia sujeto de derechos y deberes juridicos,
lo que estaba en conexién con su capacidad juridica. Quienes no go-
zaban de un estado que comprendia una capacidad juridica, no eran
personas. Por ello la idea de persona no indica al hombre como ser
natural, sino segiin su posicién o papel social (Vigo, Rodolfo y Herrera,
Daniel A., “El concepto de persona humana y su dignidad”, Revista de
derecho privado y comunitario, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2015-
3,p. 11).

(8) Kelsen explicaba que persona y ser humano son conceptos
diferentes, los que pueden o no coincidir. Asi, pese a que la teoria tra-
dicional identificaba a la persona con el ser humano en cuanto sujeto
de derecho, sefiala que no solo este sino también otros entes o grupos
—como asociaciones, estados, etc.— pueden ser representados como
personas. La persona seria entonces el “portador” de derechos subje-
tivos y obligaciones juridicas, es decir, la personificacién de la unidad
de un conjunto de obligaciones juridicas y de derechos subjetivos y,
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doctrina ensefia que para esta linea de pensamiento la per-
sonalidad “no es una cualidad ‘natural’, algo que exista o
pueda existir antes de todo ordenamiento juridico y con
independencia de este: es una cualidad puramente juridica
[...] algo que el derecho construye para sus fines particu-
lares [...] El hombre es persona para el derecho solo en
cuanto es capaz de adquirir derechos y deberes, en cuanto
tiene aptitud para ser titular de unos y otros”®.

Si el estatus de persona es determinado por el ordena-
miento juridico positivo, la nocién de persona como suje-
to de derecho seria una construccién artificial consagrada
por la norma juridica?. Solo cuando el ser humano es re-
conocido en las legislaciones como sujeto de derecho, ello
permite afirmar que una “persona” en el sentido comun es
también “persona” en sentido juridico.

No obstante, aunque un concepto juridico no altera la
realidad preexistente del ser humano ni lo despoja de su
dignidad natural, existe el riesgo de que, en la préctica,
ciertos seres humanos sean excluidos de la nocién de per-
sona, quedando asi sujetos a fines individuales o sociales
contrarios a su dignidad?.

Los argumentos utilizados para justificar un trato ju-
ridico diferenciado entre los seres humanos fundados en
caracteristicas accidentales —tales como la etnia, la na-
cionalidad, el sexo, la edad o la etapa de desarrollo— han
llevado a consecuencias ciertamente dramaticas!?.

3. La proteccion juridica de todo ser humano
en el Codigo de Vélez

La dualidad en la nocién de “persona” se observa con
toda claridad en el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield (CC).
Este término se utiliza en algunas ocasiones como sujeto
de derecho y en otras como ser humano.

La “persona” en sentido estrictamente técnico-juridi-
co encuentra una de sus manifestaciones al ser definida
como “ente susceptible de adquirir derechos y contraer
obligaciones” (art. 30, CC)"'¥, y luego al establecerse dos
categorias —personas de existencia visible y personas de
existencia ideal (arts. 31 y 32, CC)"»— con una regulacién
propia en cada caso!.

por ende, una construccién artificial de la ciencia del derecho. La
persona fisica no es una realidad natural “... sino de una construccién
juridica creada por la ciencia del derecho; de un concepto auxiliar
para la exposicién de hechos juridicamente relevantes. En este senti-
do, la denominada persona fisica es una persona juridica” (Kelsen,
Hans, Teoria pura del derecho, traduccién de Roberto J. Vernengo, 2.°
edicién en espaiiol, México DF, Universidad Nacional Auténoma de
México, 1982, pp. 178, 182 y sigs.).

(9) Pérez Rios, José L., “El concepto juridico de Persona y el Proyec-
to de Cédigo Civil y Comercial”, DFyP, enero de 2014, p. 155.

(10) Vigo, Rodolfo y Herrera, Daniel A., “El concepto de persona
humana y su dignidad”, op. cit., p. 33.

(11) A lo largo de la historia, auténticos miembros de la especie
humana han sido excluidos de la proteccién juridica otorgada por la
nocién de persona quedando desprovistos de personalidad juridica co-
mo haber sido condenado a la muerte civil o haber caido en esclavitud
(Medina Pabén, Juan E., Derecho civil - Aproximacién al derecho de
personas, 2.° edicién, Bogotd, Universidad del Rosario, 2010, p. 519;
Gottlieb Heineccius, Johann, Recitaciones del derecho civil segin el
orden de la instituta, Tomo |, 2.° edicién, Trad. Luis de Collantes, Paris,
Libreria Vicente Salva, 1847, p. 320).

(12) Garzén Valdés destaca la importancia de “no confundir exis-
tencia de un derecho fundamental con su formulacién en un cédigo
moral o juridico. Hacerlo equivaldria a sostener la curiosa tesis segin
la cual hasta que no se expresara verbalmente un derecho moral su
violacién no habria tenido lugar” (Garzén Valdés, Ernesto, “Dignidad,
derechos humanos y democracia”, Academia Nacional de Derecho
y. Ciencias Sociales de Cérdoba, 27/4/2005, disponible en: hitp://
www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/dignidad-derechos-humanos-
y-democracia (fecha de consulta 4/3/2025).

(13) Art. 30: “Son personas todos los entes susceptibles de adquirir
derechos, o contraer obligaciones”.

(14) Art. 31: “Las personas son de una existencia ideal o de una
existencia visible. Pueden adquirir los derechos, o contraer las obliga-
ciones que este Cédigo regla en los casos, por el modo y en la forma
que él determina. Su capacidad o incapacidad nace de esa facultad
que, en los casos dados, les conceden o niegan las leyes”.

Art 32: “Todos los entes susceptibles de adquirir derechos, o con-
traer obligaciones, que no son personas de existencia visible, son per-
sonas de existencia ideal, o personas juridicas”.

(15) Recuerda Palmero que el Cédigo de Vélez Sarsfield siguié fiel-
mente al Esbozo de Freitas en todo lo atinente a la “teoria de las per-
sonas” adopténdolo sin cambios. Ello implica que toda la construccién
sistemdtica de las personas “se estructura sobre la base de un tripode,
comenzando por una definicién legal que refiere a la ‘persona’ en ge-
neral, ‘como todos los entes capaces de adquirir derechos y contraer
obligaciones’, para inmediatamente después referirse a los dos Gnicos
modos posibles de manifestacién de la subjetividad para el derecho
nacional, consistente en las ‘personas fisicas’ (art. 51, del CC) y las ‘ju-
ridicas’ (art. 32, del CC.)" [véase Palmero, Juan C., “Nuevas fronteras
de la definicién histérica de personas fisicas del articulo 51 del Cédigo
Civil”, en DFyP 1/6/2011, p. 159].



Pero lo verdaderamente relevante es que Vélez también
utiliza la nocién de “persona” como sinénimo de ser hu-
mano, realidad preexistente a la cual toma y reconoce co-
mo sujeto de derecho. Consecuentemente, en la categoria
de “persona de existencia visible” se cobijan, sin exclu-
sién alguna, a “[tJodos los entes que presentasen signos
caracteristicos de humanidad, sin distincion de cualidades
o accidentes [...]” (art. 51, CC).

Como no podia ser de otra forma, Vélez lo describe
conforme a los recursos existentes en su época, pero de
manera inclusiva: todos los entes con signos de huma-
nidad, independientemente de aquellos elementos no
esenciales o accidentales, desde el mismo momento de su
existencia bioldgica. En consecuencia, todo ser humano
es persona, de tal manera que ambos conceptos quedan
intimamente ligados®.

La obra del codificador adquiere un espiritu claramente
humanista porque la proteccién juridica del ser humano
no depende de la valoracién individual o social, sino que
es el derecho positivo el cual ha optado por una protec-
cién amplia y sin distinciones de todos aquellos “entes”
con rasgos de humanidad.

Lo expuesto nos permite afirmar que la decisién del
codificador se aparta de manera definitiva de otras con-
cepciones vigentes hasta épocas relativamente recientes
en ese entonces, las cuales justificaban juridicamente
précticas como la esclavitud.

Basta recordar que, en 1856, la Corte Suprema de los
Estados Unidos resolvié el caso Dred Scott v. John F. A.
Sandford en el que, en términos sintéticos, se sostuvo que
un ser humano de ascendencia africana, esclavo y consi-
derado propiedad de otro no podia recuperar su libertad al
trasladarse a suelo libre, dado que resulta inconstitucional
privar al duefio de su propiedad”.

Ademais, el Cédigo Civil velezano se enrola en un po-
sicionamiento claramente de avanzada pues la manera en
la que reconoce personalidad juridica ampliamente a todo
ser humano coincide con la visién que en la actualidad
encontramos en numerosos tratados de derechos huma-
nos. En efecto, la sola humanidad es tomada como fun-
damento de los derechos humanos, y en estos textos se
asimila “miembro de la especie humana” con “persona” y
“sujeto de derecho”®,

La tradicidn civilista que se gesté en consecuencia se
mantuvo hasta nuestros dias!'?.

IV. El reconocimiento de la personalidad
del no nacido como consecuencia
de su dignidad humana

1. El comienzo de la existencia de la persona
para los efectos juridicos

Las consecuencias juridicas derivadas de la existencia
de un ser humano por nacer son una tematica que ha sido
largamente estudiada en el derecho civil. Asi, las leyes
han regulado cudndo comienza la “persona” —en términos
juridicos— y en qué momento adquiere capacidad.

(16) Palmero explica que la fuente directa del articulo 51 del CC es
el articulo 35 del Esbozo de Freitas, al cual Vélez sigue fielmente. Plan-
tea que es evidente que, en la época del jurista brasilefio, el estado de
evolucién cultural habia alcanzado un desarrollo como para despejar
dudas respecto de la posibilidad de engendros o figuras mitolégicas
relegadas al género de leyendas. No obstante, la imprecisién de las
ciencias médicas frente a diversas malformaciones, asi como en los ca-
sos en los que existia incertidumbre sobre si un individuo habia nacido
con vida, fue el factor determinante para la adopcién de la definicién
histérica de las personas fisicas, la cual ha estado siempre vinculada
a la condicién de humanidad (Palmero, Juan C., “Nuevas fronteras de
la definicién histérica de personas fisicas del articulo 51 del Cédigo
Civil”,op. cit. , p. 159).

(17) Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1856).

(18) Véase: Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (IX Conferencia Internacional Americana, Bogotd, Colombia,
1948), Declaracién Universal de los Derechos Humanos (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 1948), Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, 1969), Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio (Asamblea General de Naciones
Unidas, Nueva York, 1989), Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, entre otros.

(19) Da cuenta de ello, por ejemplo, los Fundamentos del Proyecto
de 1998: “[...] la nocién de persona proviene de la naturaleza; es
persona todo ser humano, por el solo hecho de serlo; y la definicién de
la persona a partir de su capacidad de derecho confunde al sujeto con
uno de sus afributos, amén de que da la falsa idea de que la persona-
lidad del sujeto es concedida por el ordenamiento juridico. La idea del
proyecto es por el contrario que la persona es un concepto anterior a
la ley; el derecho se hace para la persona que constituye su centro y
su fin”.
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En el derecho romano se reconocia al no nacido cierta
proteccion, pero mayormente en consideracién de los in-
tereses familiares o sucesorios®”. El Fuero Juzgo se ocu-
p6 de la proteccion del concebido tan solo a los efectos
sucesorios, al disponer que el hijo nacido después de la
muerte del padre heredase con los demds hermanos, y se
castigo el aborto tanto de los hijos de libres como de es-
clavos, con variaciones en las penas®’. Las partidas iban
mads alld de la proteccion general del concebido, y en al-
gunos casos, establecian penas contra el delito de aborto
al igual que el homicidio®?.

En cuanto a la antigua legislacién espafiola, para los
efectos civiles, no solo se llegd a exigir forma humana
y que el nifio viviera desprendido del utero por veinti-
cuatro horas, sino también, en algunos casos, que fuese
bautizado®.

En la legislaciéon comparada pueden encontrarse nor-
mas que regulan las consecuencias juridicas de la exis-
tencia del nasciturus contemplando de manera primordial
el punto de vista patrimonial, y condicionando la adqui-
sicion de derechos a que nazca con vida®. En algunos
casos se exige también que el ser humano ya nacido sea
“viable”, es decir, “que ha[ya] vivido veinticuatro horas
posteriores a su nacimiento o es presentado vivo ante el
oficial del Registro Civil”?®,

2. El Codigo Civil de Vélez Sarsfield

Vélez reconocié proteccién juridica a todos aquellos
“entes que presentasen signos caracteristicos de humani-
dad, sin distincién de cualidades o accidentes”, y en esta
misma linea humanista protegio también al nasciturus co-

(20) El castigo a la madre que intentaba el aborto y a aquellos
que le favorecian en su propésito (D. 47.11.4, 48.8.8, 48.19.38.5,
48.19.39) no lo consideraba homicidio, se entendia como lesién del
derecho del marido, ya que con ello se frustraba la esperanza de
sucesién. En igual sentido, la prohibicién de enterrar a la mujer que hu-
biese muerto encinta por existir una “esperanza de vida” (D. 11.8.2),
diferir hasta el parto la aplicacién de la pena de muerte o del tormento
(D. 1.5.18). Algo similar ocurria con respecto a la profeccién de la
voluntad del paterfamilias frente a la posibilidad de que su testamento
quedase anulado por haber instituido herederos péstumos, esto es,
aquellos que al nacer hubiesen estado sujetos a su potestad si no hu-
biese premuerto. Asi se fue reconociendo primero a sus hijos y luego
a sus nietos nacidos después de muerto. Todo ello era una solucién
préctica, puesto que resolvia la exigencia de que el heredero existiese
al momento de la muerte del causante dado que el concebido, si bien
ain no habia nacido, podia sucederlo. Partiendo del derecho roma-
no clésico, los juristas medievales generalizaron la regla de que “el
concebido se considera como nacido” fruto de la influencia cristiana.
La ofirmacién de la existencia de una nueva alma distinta a la de los
padres es el fundamento de la base de sus derechos y permite proteger
su vida, independientemente de la situacién de los padres (Callejo
Rodriguez, Carmen, Aspectos civiles de la proteccién del concebido no
nacido, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 3).

(21) Véase Fuero Juzgo, Libro IV, Titulo Il Ley VII.

(22) Véase Partida VII, Ley VIII.

(23) El texto original del Cédigo Civil espafiol de 1889 establecia:
“Para los efectos civiles, solo se reputard nacido el feto que tuviere fi-
gura humana y viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del
seno materno” (art. 30). Algunas implicancias civiles consistian en la
imposibilidad de inscribir el nacimiento hasta pasadas las veinticuatro
horas del mismo. Manuel Albaladejo explicaba que este plazo regia
para la atribucién de derechos sucesorios, patrimoniales o econémicos
y que anteriormente el Fuero Juzgo 4,2,18 exigié haber vivido diez
dias y ser bautizado para poder heredar, y que en las Leyes de Toro,
que luego fueron recogidas en la Novisima Recopilacién 10,5,2, se
dispuso que para evitar dudas que suelen ocurrir acerca de hijos que
han nacido vivos o son abortivos, que al menos luego del nacimiento
haya vivido veinticuatro horas y hubiese sido bautizado, caso contra-
rio, el hijo debia considerarse abortivo sin derechos sucesorios. En tal
sentido, los derechos dependian, no de su existencia como ser vivo, ni
siquiera del nacimiento, sino también de su bautismo (Albaladejo, Ma-
nuel, Desde el instante en que nace, todo nifio es persona e inscribible
en el registro, Madrid, Editoriales de derecho reunidas, 1997, pp. 9,
20y sigs.).

(24) A modo de ejemplo, pueden citarse los casos del Cédigo
portugués de 1867 (art. 6°) y el de 1966 (art. 66.1), el italiano de
1942 (art. 1.1) —si bien le reconoce al concebido algunos derechos
pero los subordina a su nacimiento—, el mexicano (art. 22) —aunque
se debe sefialar que el nasciturus entra bajo la proteccién de la ley-y
en su reforma de 2015 se agrega el requisito de la viabilidad del
nifio nacido (art. 2.1.), el B.G.B. alemén (art. 1°), el suizo (art. 31), el
de Costa Rica (art. 13.1), el de Puerto Rico (art. 24). El Cédigo Civil
espafiol, por su parte, posee un titulo acerca “Del nacimiento y de la
extincién de la personalidad civil” en el cual regula el nacimiento de
la personalidad de las personas naturales a partir del nacimiento con
vida “una vez producido el entero desprendimiento del seno materno”
(arts. 29 y 30).

(25) Art. 2.1., Cédigo Civil mexicano 2015: “Persona fisica es el
ser humano desde que nace y es viable, hasta que muere; a quien se
le atribuye capacidad de goce y de ejercicio; y que desde que es con-
cebido se le tiene por persona para los efectos declarados por la ley.
Es viable el ser humano que ha vivido veinticuatro horas posteriores a
su nacimiento o es presentado vivo ante el oficial del Registro Civil”.



mo persona por nacer, es decir, como ser humano desde la
etapa prenatal.

El codificador dispuso expresamente: “Son personas
por nacer las que no habiendo nacido estan concebidas en
el seno materno” (art. 63). Pero lo mds relevante es lo que
seflala en la nota a este articulo: “Las personas por nacer
no son personas futuras, pues ya existen en el vientre de
la madre. Si fuesen personas futuras no habria sujeto que
representar”’. Seguidamente se pregunta ... si los que ain
no han nacido no son personas, ;por qué las leyes penales
castigan el aborto premeditado? ;Por qué no se puede eje-
cutar una pena en una mujer embarazada?”.

Lo expuesto nos permite sostener que al referirse a la
“persona por nacer” lo hace en el sentido de “ser huma-
no”, y precisamente por su humanidad se le asignan efec-
tos juridicos. Por ello, el ser humano es reconocido como
sujeto de derecho desde el mismo instante de su existen-
cia fisica pudiendo adquirir derechos como si ya hubiese
nacido, los cuales quedan irrevocablemente adquiridos
por haber vivido aunque fuera por unos instantes después
de estar separado de la madre (art. 70, CC)?®,

V. La proteccion del ser humano concebido in vitro
1. Aclaraciones previas

En este acépite utilizamos de manera deliberada la pa-
labra “concepcién” como sinénimo de “fecundacién”, es
decir, la unién de gametos que dan origen a un nuevo ser
humano. En los textos médicos especializados que hemos
consultado no se hace ninguna distincién entre ambos tér-
minos, es mas, se utilizan de manera equivalente®”.

No desconocemos que existen posturas que han reser-
vado el vocablo “fecundacién” para la unién de los ga-
metos, mientras que redefinen a la “concepcién” como
el momento de la implantacién en el tdtero®. Sin em-
bargo, creemos que esos esfuerzos conceptuales han in-
tentado eludir las normas que protegen la vida desde la
“concepcién”, pues han venido asociados al debate acerca
de los derechos del embrién fecundado in vitro y de la
posibilidad de abortar en las primeras semanas de vida
del no nacido. Introducir una diferencia falaz entre estos
dos términos reduce al ser humano en estado embrionario
a un mero material genético disponible, manipulable y
desechable.

Es decir, la distincién terminolégica no es un problema
de lo que es el ser humano en si mismo, tampoco una
cuestion de descripcidn cientifica —puesto que los con-
ceptos son equivalentes—, sino una manera de someter al
embridn a intereses ajenos.

Lo relevante es que la fusién de gametos —ya sea que se
trate de una fecundacién in vivo o in vitro— trae aparejadas
las siguientes consecuencias principales:

a. el restablecimiento del nimero diploide de cromo-
somas, mitad proveniente del padre y mitad de la madre;

b. una nueva combinacién de cromosomas del cigoto,
diferente a la de ambos progenitores;

c. la determinacion del sexo cromosomico del embridn;

d. el comienzo de la segmentacién®.

(26) El nasciturus puede adquirir algunos derechos como si ya hu-
biese nacido (art. 70, CC), y “Tiene lugar la representacién de las per-
sonas por nacer, siempre que estas hubieren de adquirir bienes por do-
nacién o herencia” (art. 64, CC). Es decir, interesa por los efectos pa-
trimoniales. La parte final del articulo 70 implica que, si nace con vida,
separado de la madre, aunque sea un instante, incluso aunque tengan
imposibilidad de prolongarla (art. 72, CC), adquiere esos derechos de
manera irrevocable. Esto Gltimo es particularmente interesante puesto
que Vélez no duda que un ser humano sin capacidad de sobrevivir o
prolongar su existencia no carece de humanidad. Es llamativo cémo
en la actualidad se pretende justificar la falta de esa humanidad con
referencias falaces a la imposibilidad de subsistir por propios medios.

(27) Por todos, ver la explicacién en Rice, F. Philip, Desarrollo hu-
mano - Estudio del ciclo vital, 2. edicién, traduccién Elena Ortiz Sa-
linas, México, 1997, p. 59. En el mismo sentido, se ha dicho: “El
desarrollo humano comienza en la fecundacién (concepcién) cuando
un oocito (6vulo) de una mujer es fecundado por el espermio (esper-
matozoide) de un hombre. La unién de gametos (células germinales)
durante la fecundacién produce un cigoto u évulo fecundado, este es el
primordio o comienzo de un nuevo ser humano” (Moore, Keith L.; Pers-
aud, T.V.N.; Shiota, Kohei, Atlas de embriologia clinica, Trad. J. Pérez
de Miguel Sanz, Madrid, Editorial Médica Panamericana, 1994, p. 1.
Igual definicién es mantenida en Moore, Keith L.; Persaud, T.V.N., Em-
briologia clinica, 8.° edicién, Barcelona, Elsevier, 2008, p. 2).

(28) Cfr. CIDH, 28/11/2012, “Artavia Murillo y ofros c. Costa Ri-
ca”, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257 _esp.
pdf.
(29) Langman, Sadler, Embriologia médica (con orientacién clini-
ca), 10.° edicién, Trad. José Luis Eduardo Ferrdn, Madrid, Editorial
Médica Panamericana, 2007, p. 38.
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Ninguna otra célula humana posee estas caracteristicas
ni es capaz de desarrollarse de manera auténoma hasta
convertirse en un adulto de la especie. Esta realidad biol6-
gica permite sostener que el embrién es un miembro de la
especie humana®?,

2. Vélez reconoce la personalidad juridica
del ser humano desde que comienza su existencia

A lo largo del tiempo hemos visto cémo distintos orde-
namientos juridicos han negado la personalidad juridica a
verdaderos seres humanos. Sin embargo, Vélez Sarsfield
ha optado por reconocer como sujeto de derecho a todo
ser humano, sin distincion, desde el mismo instante de
su existencia. En ese sentido, el codificador reconoce al
nasciturus directamente como sujeto de derecho en virtud
de su humanidad.

Pero que Vélez reconozca a la persona por nacer “des-
de el seno materno”, ;jimplica excluir de la proteccién
juridica a quienes han sido concebidos in vitro? Sobra
aclarar que a la época de sancién de la norma era im-
pensable que las técnicas médicas del momento pudiesen
obtener embriones fuera del “seno materno”. Algo similar
sucede en la actualidad con la imposibilidad de que un
embridn se desarrolle fuera de una mujer hasta su adultez
(al menos por ahora).

Si se comprende la amplitud con la que han sido re-
dactadas las normas, resulta evidente que, basdndose en
los conocimientos cientificos disponibles al momento de
la sancién del Cédigo Civil, la intencién del legislador ha
sido brindar proteccién a todo ser humano desde el ins-
tante en que inicia su existencia. Atendiendo a la amplitud
de la norma, no pueden quedar excluidos aquellos seres
humanos concebidos de manera extracorpérea. Por otra
parte, la referencia al “seno materno” no puede exceptuar
otras maneras de concepcién que no se conocian ni consi-
deraban posibles.

Cabe recordar las palabras de Borda: “la persona no
nace porque el derecho objetivo le atribuya capacidad pa-
ra adquirir derechos y contraer obligaciones, sino que le
reconoce esa capacidad porque es persona [...] la persona
no es un producto del derecho, no nace por obra y gracia
del Estado [...] Por eso es que el derecho, que no crea esas
personas [...]”. Este autor destaca cémo la concepcién que
solo era pensable en el seno materno en la época de san-
cion del CC fue luego posible también in vitro®V.

Esta evolucién quedé reflejada en las conclusiones de
las XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 2003,
donde se sostuvo: “La existencia de la persona humana
comienza con su concepcion, entendida como fecunda-
cién y a partir de ese momento tiene derecho a que se res-
pete su vida, integridad fisica, psiquica y moral. El inicio
de la vida humana coincide con el comienzo de la persona
humana” y se agregé que “la fecundacién se produce con
la penetracién del 6vulo por el espermatozoide”®?.

Este criterio fue reafirmado en 2013 durante las XXIV
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas en la
Ciudad de Buenos Aires. En esa ocasion se reiteré que
“[c]omienza la existencia de la persona humana desde
la concepcidn, entendida como fecundacién sea dentro o
fuera del seno materno”. Asimismo, se establecié que “en
el marco del derecho vigente en nuestro pais, debe con-
siderarse excluida la posibilidad de eliminar embriones
humanos o su utilizacién con fines comerciales, indus-
triales o de experimentacién”. En consonancia con ello,
se propuso que, en caso de una reforma del Cédigo Civil,
se adopte la redaccién contenida en las conclusiones de

(30) Como explica Basset: “El embrién humano, desde su estadio
unicelular hasta su diferenciacién que lo lleva a perfilar una apariencia
humana, bien que diminuta, en todas sus etapas pertenece genotipica-
mente a la especie humana, contiene una fuerza o virtud interior pro-
pia que le permite impulsar su desarrollo dirigido hacia el estadio fetal
y de alli hasta el nacimiento, del nacimiento, a las diversas etapas de
la nifiez, la juventud y la adolescencia, la madurez, y el decaimiento
en el largo apagarse de la vida hasta la ancianidad y la muerte. En
todas estas etapas vitales, tiene vida propiamente humana y genética-
mente diferenciada de sus progenitores (a diferencia de un tumor, por
ejemplo)” (Basset, Ursula C., “sTiene derechos el embrién humano?”,
El Derecho - Politica Criminal, Tomo 245, 1232, 6/12/2011. Cita
Digital: ED-DCCLXXII-786).

(31) Borda, Guillermo A., Tratado de derecho civil-Parte general,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1999, pp. 229 vy sigs.

(32) Comisién 1, Parte General, Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, Rosario, 2003 (puede verse el texto completo en hitp://www.
eco.unlpam.edu.ar/objetos/materias/abogacia/2-ano/derecho-civil-
i/ aportes-teoricos/XIX%20Jornadas%20Nacionales%20de%20Dere-
cho%20Civil.pdf (fecha de consulta: 4/3/2025).



mayoria, que define el inicio de la existencia de la persona
a partir de la fecundacion.

Coincidimos con Palmero en que “una interpretacion
adecuada y actual del articulo 51 del Cédigo Civil, efec-
tuada a la luz de los descubrimientos y precisiones que
arrojara el conocimiento del genoma humano, nos per-
mite aseverar, sin la menor hesitaciéon, que la ‘condicién
de humanidad’ significa para el derecho de nuestros dias
los 26.588 genes que dispone cada hombre en si mismo
considerado, perfectamente comprobables a través de un
examen de ADN propio y diferente al de cualquier otra
persona en el mundo, datos cientificos que le otorgan a
la definicién de ‘persona fisica’ un alcance y validez que
hasta ese momento se habfa puesto en duda o directamen-
te negado”.

En este sentido, afirma que “sobre la base de todos es-
tos elementos que ya forman parte de la cultura de nuestro
tiempo, la famosa y cuestionada ‘condicién de humani-
dad’ no necesita para su interpretacién del apoyo de refe-
rencias histéricas del ‘monstruo o del prodigio’, ni menos
atn los aportes del debate decimondnico sobre el origen
de las especies entre ‘creacionistas’ y ‘evolucionistas’.
Solo basta un simple estudio de ADN para poder deter-
minar esa exigencia de humanidad y, al mismo tiempo,
diferenciarlo de todo otro hombre o de las demds especies
que existen en el mundo”®?,

3. La existencia de la persona humana
en el Anteproyecto de 2012

El Anteproyecto de 2012 trajo una norma polémica que
establecia: “La existencia de la persona humana comienza
con la concepcidn en el seno materno. En el caso de téc-
nicas de reproducciéon humana asistida, comienza con la
implantacion del embrién en la mujer, sin perjuicio de lo
que prevea la ley especial para la proteccién del embrién
no implantado” (art. 19).

El articulo establecia una separacién absoluta entre la
nocion de “persona” en sentido juridico y la existencia del
ser humano. Ademds, se evidencia que el objetivo primor-
dial de la norma propuesta era privar de derechos a los em-
briones resultantes de la fertilizacion in vitro (FIV), situa-
cién que ocasionaba una discriminacién arbitraria fundada
en el modo de creaciéon de los embriones, que dejaba de
lado por completo el dato biolgico de su humanidad®®.

Andorno sefial6 que establecer un régimen doble pa-
ra el inicio de la personalidad es objetable tanto desde
el punto de vista l6gico —pues carece de sentido que un
embridn sea o no persona segin el lugar en el que se en-
cuentre— como desde el punto de vista valorativo. Aunque
el embrién in vitro no presenta diferencias intrinsecas con
el concebido de manera natural, es reducido a una “nada
juridica”, lo que abre la puerta al uso de seres humanos
para la investigacion cientifica®.

(33) Palmero, Juan C., “Nuevas fronteras de la definicién histérica
de personas fisicas del articulo 51 del Cédigo Civil”, op. cit., p. 159.

(34) En este sentido, consideramos errénea la afirmacién expre-
sada en los Fundamentos, donde se sostenia: “La norma relativa al
comienzo de la persona tiene en consideracién el estado actual de las
técnicas de reproduccién humana asistida, conforme al cual no existe
posibilidad de desarrollo de un embrién fuera del seno materno”. Este
argumento no representa una razén légica ni un fundamento vdélido
para negar la calidad de persona humana a un embrién mientras no
esté implantado (véase Tobias, José W., “la persona humana en el
Proyecto”, La Ley, 2012-D, p. 743). La normativa proyectada asumia
que la calidad de ser humano dependia de la viabilidad y la capaci-
dad de desarrollo, criterios que no se exigen desde el punto de vista
médico para ningin ser viviente, incluido el ser humano. Omitia toda
referencia al hecho constatable de que el embrién, ain fuera del seno
materno, se desarrolla por si mismo mediante la divisién celular hasta
el momento en que requiere nutricién materna para continuar su desa-
rrollo auténomo, como cualquier ser humano en etapas mds avanza-
das. Ademds, una vez implantado, su vinculo con la madre se vuelve
aldn més esencial, ya que no puede separarse fisicamente de ella hasta
el nacimiento.

(35) En palabras de Andorno, el texto del Anteproyecto “supone
abandonar una larga y encomiable tradicién, que ha caracterizado
a nuestro derecho desde la sancién del Cédigo Civil, segin la cual la
personalidad comienza desde el momento de la concepcién, sin que
tenga mayor relevancia a tal efecto el lugar en el que ella tiene lugar.
La referencia al ‘seno materno’ del articulo 70 no tiene a tal fin dema-
siada trascendencia; es obvio que tal indicacién no tenia por objetivo
privar de personalidad a los embriones concebidos in vitro, ya que tal
eventualidad no era ni siquiera imaginable en el siglo XIX. La doctrina
nacional se ha expresado en forma ampliamente mayoritaria en este
sentido desde el surgimiento mismo de las técnicas de procreacién
asistida, entendiendo que la referencia al ‘seno materno’ no es un
obstdculo para la inclusién del embrién in vitro en la categoria de las
personas, ya que en materia civil funciona el principio de la analogia
(art. 16, CC). También los tribunales han tenido oportunidad de formu-
lar la misma interpretacién” (Andorno, Roberto, “La persona humana
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El Anteproyecto se arrog6 la facultad de proponer una
legislacion basada en ficciones juridicas en clara oposi-
cién con la realidad subyacente, privando a seres huma-
nos de la calidad de persona humana sin basamento cien-
tifico o juridico alguno, lo cual es a todas luces arbitrario
0, por lo menos, contradictorio®®.

VElez, por el contrario, no habia caido en errores si-
milares puesto que el Cédigo Civil protegia con la perso-
nalidad juridica a todos aquellos con “rasgos propios de
humanidad” desde el mismo momento de su existencia.
Asi, la norma proyectada implicaba un inaceptable retro-
ceso en ese aspecto.

VL. La continuidad del pensamiento de Vélez
Sarsfield en el articulo 19 del CCyC

A fin de subsanar los errores del Anteproyecto, el nuevo
articulo 19 del CCyC®” dice con claridad: “Comienzo de
la existencia. La existencia de la persona humana comien-
za con la concepcién”. Este articulo, siguiendo la linea de
Vélez Sarsfield, tiene como finalidad brindar una protec-
cién juridica amplia a todo ser humano desde que existe
como tal, estableciendo un piso minimo de derechos.

Por supuesto que no desconocemos que desde lo juri-
dico se han planteado posiciones contrarias las cuales han
sostenido que, si bien el CCyC reconoce a la persona por
nacer como sujeto de derecho desde la “concepcién”, ello
deberia interpretarse como “anidacién”®®.

Esta interpretacion no solo no se hace cargo de las cri-
ticas expuestas anteriormente acerca de una distincién
falaz, sino que desconoce absolutamente el debate legis-
lativo al respecto, las razones por las cuales se opt6 por
mantener la redaccion del CC derogado y no la propuesta
por el Anteproyecto, y —por sobre todo— la interpretacion
jurisprudencial argentina. No hay solucién de continuidad
entre el Cdédigo derogado y el nuevo Cédigo Civil y Co-
mercial en este aspecto, en especial teniendo en cuenta el
debate sobre su redaccién®.

Coincidimos con Lafferriere en que la pretension de in-
terpretar el comienzo de la existencia desde la anidacién,
o modificarlo en tal sentido para las técnicas de fecunda-
cién artificial, “supondria acomodar la definicién de per-
sona a un interés previo y extrafio a la dignidad humana”
y, ademads, “resultaria reduccionista pretender agotar la
discusion del inicio de la vida al problema de la fecun-
dacién artificial cuando hay muchos otros problemas en
juego [...] Bajo el pretexto de permitir la fecundacién in
vitro, en los hechos se pretende dejar al embrién humano
desprotegido ante el avance de un poder biotecnolégico
que quiere convertir a la vida humana en pura materia
bioldgica disponible”“?,

en el proyecto de Unificacién de los Cédigos Civil y Comercial”, DFyP,
8/8/2012, p. 232).

(36) Tobias, José W., “La persona humana en el Proyecto”, op. cit.,
p. 743.

(37) Aprobado por la ley 26.994, publicada en el Boletin Oficial
del 8/10/2014, vigente desde el 1/8/2015.

(38) Cfr. Herrera, Marisa, en Lorenzetti, Ricardo Luis (director),
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, Tomo |, Rubinzal-
Culzoni, 2014, p. 88.

(39) Hemos hecho referencia anteriormente a la multiplicidad de
normas con jerarquia constitucional que toman a la sola humanidad
como punto de partida para el reconocimiento de derechos humanos.
Especificamente en lo que respecta al no nacido, es evidente la protec-
cién reconocida por el articulo 1° de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio y la declaracién interpretativa hecha por la Argentina.

(40) Entre estos problemas, Lafferriere menciona: el surgimiento de
un mercado reproductivo que no se limita a la dacién de gametos sino
que abarca también a los embriones; la importacién y exportacién
de embriones humanos, tema de creciente regulacién en el mundo,
como lo demuestra la ley alemana de 2002 y los lineamientos de los
National Institutes of Health de los Estados Unidos de julio de 2009;
la pretensién de concebir embriones con fines comerciales o de inves-
tigacién biotecnolégica; la utilizacién para fines comerciales o biotec-
nolégicos de los embriones sobrantes, congelados y abandonados, o
bien destinados a esos fines por quienes encargaron su concepcién;
la patentabilidad de embriones o invenciones que implican destruc-
cién de embriones, tfema sobre el cual se tiene en Europa una postura
marcadamente prohibitiva, mientras que Estados Unidos presenta una
posicién permisiva aunque monopdlica (caso “WARF”); los estudios ge-
néticos que permiten predecir enfermedades y la consiguiente presién
de obras sociales y empresas de medicina prepaga para la selecciéon
de embriones “aptos” y el consiguiente descarte de los embriones “so-
brantes”, con presién adicional sobre médicos y profesionales de la sa-
lud; los intentos de seleccién genética de las caracteristicas deseadas
en la descendencia, a través de la seleccién de gametos o bien de la
seleccién de embriones que rednan ciertas condiciones genéticas bus-
cadas por los que encargan la técnica [Lafferriére, Jorge N., “El articu-
lo 19 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y el reconocimiento
como persona del embrién humano no implantado”, DFyP, noviembre
de 2014, p. 143].



Por estos motivos es posible afirmar que la posicién
humanista que el maestro Vélez Sarsfield plasmé en el
Cédigo Civil, que temprano reconocid la personalidad ju-
ridica a todo ser humano desde el instante de su existen-
cia, y la evolucién doctrinaria y jurisprudencial que se ha
desarrollado para la proteccion del embrién fecundado in
vitro, se mantiene en la actualidad en el texto del art. 19
del CCyC.

VII. Reflexién final

La evolucién del derecho argentino en torno a la pro-
teccién del ser humano desde la concepcidn, en especial
en el contexto de la fecundacion in vitro, evidencia una
continuidad con los principios establecidos por Vélez
Sarsfield en el Codigo Civil de 1869.

El pensamiento de Vélez Sarsfield sigue siendo una
brdjula clave para la interpretacion y aplicacién del de-
recho actual en lo que respecta a la proteccién de la vida
humana. Pensamos que la legislacién no solo debe adap-
tarse a los avances cientificos, sino también mantenerse
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firme en los principios éticos y juridicos que garantizan
el respeto por la vida de todos los seres humanos desde
el inicio de su existencia y que son tan caros a nuestra
tradicion juridica. Es fundamental seguir construyendo un
marco legal que proteja a todos los seres humanos, sin
distinciones arbitrarias, y que reconozca su dignidad in-
dependientemente de las circunstancias de su concepcion.

VOCES: CODIGO CIVIL - HOSPITALES Y SANATORIOS -
MEDICO - SALUD PUBLICA - ABORTO - PENA -
RESPONSABILIDAD CIVIL - CORTE SUPREMA DE
LA NACION - RELIGION - GARANTIAS CONSTI-
TUCIONALES - DERECHOS Y GARANTIAS CONS-
TITUCIONALES - MINISTERIOS - CODIGO CIVIL
Y COMERCIAL - PERSONA - DERECHO PENAL
- CONSTITUCION NACIONAL - INTERRUPCION
DEL EMBARAZO - AUTONOMIA DE LA VOLUN-
TAD - MINISTERIO PUBLICO - ACCION MERA-
MENTE DECLARATIVA - PLANTEO DE INCONS-
TITUCIONALIDAD - LEGITIMACION PROCESAL
- ACCION DE AMPARO
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Dalmacio Vélez Sarsfield, el gran precursor de la reparacién

del dano moral

Sumario: . EL HOMBRE QUE SE ANTICIPO CIEN AROS A
LO QUE VENDRiA. — Il. LA INvVOLUCION DEL ART. 1078 DEL
Copico DE VELEZ SARSFEID. DE UNA NORMA DE AVANZADA
A UN OBSTACULO PARA ALCANZAR SOLUCIONES JusTas. — lII.
LA POLEMICA INTERPRETATIVA EN TORNO AL TEXTO DEL VIEJO ART.
1078 peL Copico Civil DEROGADO. — V. EL DANO MORAL
Y EL PENSAMIENTO DE VELEZ SARSFIELD EN LOS PROYECTOS DE
REFORMAS ANTERIORES A LA LEY 17.711 vy eN EL “lll Con-
GRESO NAacloNAL DE DerecHo CiviL”. A) Et ANTEPROYECTO
DE BiBioni. B) EiL Provecto DE REFORMAS DE 1936. ¢) Ei
AnrteproYecTO DE 1954. p) Ei “lll CONGRESO NACIONAL
DE DerecHo CiviL”. E) LA REFORMA INTRODUCIDA POR LA LEY
17.711 AL Copico CivViL DEROGADO EN MATERIA DE DANO
MORAL. F| LA REPARACION DEL DANO MORAL EN LOS PROYECTOS
DE UNIFICACION AL DERECHO PRIVADO POSTERIORES A LA LEY
17.711 Y ANTERIORES A LA SANCION DEL Copico Civit Y Co-
MERCIAL. — V. LA REPARACION DEL DARIO MORAL EN EL CODIGO
CiviL Y COMERCIAL Y EN EL ANTEPROYECTO DE 2018. LA IN-
FLUENCIA DEL PENSAMIENTO DE VELEZ SARSFED. A] Ei CopiGo
Civi Y COMERCIAL. B LA REPARACION DEL DANO MORAL EN EL
ANTEPROYECTO DE 2018. — VI. CONCLUSIONES.

I. El hombre que se anticipé cien afios
a lo que vendria

El Cédigo Civil argentino fue el primero de su tiempo
que reguld en forma expresa la reparacion del dafio moral.
Ello pone en evidencia la genialidad y la sensibilidad ju-
ridica de nuestro ilustre codificador que, en este tema, co-
mo en tantos otros, se anticip6 a lo que vendria cien afios
mds tarde y estuvo varios pasos delante de la mayor parte
de las legislaciones europeas de la época.

Los precursores —dice Moisset de Espanés— suelen co-
rrer riesgos de gravedad. “Cuando Vélez Sarsfield, ade-
lantdndose a su época, en la cual no se admitia el resar-
cimiento del dafio moral, incluye una norma expresa que
contempla el problema, pone un limite, y lo acepta sélo
en el campo de los delitos del derecho criminal”™:

“Si el hecho fuese un delito del derecho criminal, la
obligacion que de €l nace no s6lo comprende la indemni-
zacién por pérdidas e intereses, sino también del agravio
moral que el delito hubiese hecho sufrir a la persona, mo-
lestandola en su seguridad personal, o en el goce de sus
bienes, o hiriendo sus afecciones legitimas™ (art. 1078,
Cad. Civil, texto originario, derogado por ley 17.711).

La norma se inspiraba en dos fuentes distintas, una
consignada expresamente en su nota —ley 8, Tit. 15, Part.

Nota DE RepACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en EL DerecHo: Acerca de la procedencia del resar-
cimiento del dafio moral contractual, por Maxmiiano N. G. Cossawrl,
ED, 229-1009; Apuntes sobre la cuantificacién del dafio moral, por
Jost Menpetewicz, ED, 240-1046; Dafios indemnizables en los incum-
plimientos contractuales, por CArOs ScHwarzeers, ED, 242-1113; Lla
relacién causal y la culpa por omisién, por Mariano GAcliarDO, ED,
245-608; El principio de congruencia y la reparacién integral del da-
fio, por AMALA FERNANDEZ Bawis, ED, 246-613; La prevencién del dafio:
una evolucién en el Proyecto de Cédigo Civil argentino, por EMILIANO
LAMANNA GuiRazu, ED, 249-802; Responsabilidad civil por incumpli-
miento de confrato: observaciones y propuestas de modificaciones al
Proyecto de Cédigo, por Camiio Tate, ED, 250-803; Consideraciones
de la influencia de los principios generales del derecho privado en la
indemnizacién del dafio moral indirecto, por ERNESTO NAHUEL PARRILU,
ED, 252-806; la regla de la previsibilidad contractual en el nuevo
Cédigo Civil y Comercial, por Ebuaroo C. MéNDEZ SierrA, ED, 264-849;
La nueva dimensién de la responsabilidad precontractual. Aparicién,
apogeo y crepusculo de la teoria de von lhering, por MiGUEL EDUARDO
RusiN, ED, 266-919; La Prevencién en el derecho de dafios, por VALeriA
Moreno, ED, 272-447; Apuntes en torno a las medidas mitigadoras
en el Cédigo Civil y Comercial argentino, con especial atencién a la
responsabilidad civil por incumplimiento contractual, por DaNEL UGARTE
Mostajo, ED, 275. Todos los articulos citados pueden consultarse en
www.elderechodigital.com.ar.

(*) Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (Universidad Nacional
de Cérdoba). Profesor Titular por Concurso de Derecho Privado I
(Obligaciones) y VIl (Dafos) (Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Nacional de Cérdoba). Miembro de Nimero de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.
Premio Konex 2016.

(1) Moisset de Espanés, Luis, “El dafio moral en los proyectos de re-
forma del Cédigo Civil”, Academia Nacional de Derecho de Cérdoba,
Cérdoba, 1993.

por RAMON DANIEL PIZARRO™

7°— y otra omitida en toda mencién: la obra de Aubry y
Rau®.

Vélez Sarsfield tuvo muy en claro que el concepto de
dafio no podia circunscribirse al menoscabo patrimonial,
con epicentro en aquello que la persona tiene o produce
(concepcién absolutamente dominante en aquella época),
sino que debia proyectarse también al dafio a la integridad
espiritual, al agravio moral, que pondera el detrimento a
lo que la persona es, en toda su dimension espiritual.

En letra y espiritu el articulo 1078 originario del Co6di-
go Civil era saludable y transgresoramente favorable a la
reparacion de dicho menoscabo. Lo era de manera com-
prometida: lo llamaba por su nombre —agravio moral— y
le dedicaba una regulacion especifica, ciertamente perfec-
tible (algo que se comprobé con el correr de las décadas
y el afianzamiento de la figura), lo cual pone en evidencia
que el codificador no queria ambigiiedades, ni medias tin-
tas en este tema. Dejé en claro que su Coédigo protegia
la integridad espiritual de la persona y lo plasmé en una
norma especifica, algo que, lo reitero, ningtin Cédigo de
la época habia hecho.

Il. La involucién del art. 1078 del Cédigo
de Vélez Sarsfield. De una norma de avanzada
a un obstdculo para alcanzar soluciones justas

A veces el tiempo suele provocar curiosas mutaciones
en la valoracién de ciertas normas juridicas. Algo de ello
ocurrié con el art. 1078 del Cédigo Civil derogado en
su redaccion originaria (modificado en 1968 por la ley
17.711), que representd, en la época de su sancidn, un
dispositivo de avanzada, progresista, idéneo para tutelar la
dignidad de la persona, dentro de un contexto signado por
una evidente patrimonializacion del dafio que campeaba
en casi todos los Cédigos de entonces. Conviene remar-
car que, al momento de sancionarse nuestro Cédigo Civil
derogado, la reparacion del dafio moral era drdsticamente
rechazada por la mayor parte de los juristas extranjeros,
particularmente los franceses, que limitaban el sentido y
alcance de las normas del Cédigo de Napoleén entones
vigentes al dafo patrimonial. El dafio moral estaba —de
tal modo— en los confines del derecho, adonde habria de
permanecer hasta las primeras dos décadas del siglo XX.
La incorporacién de un texto que, aunque de manera cir-
cunscripta a los delitos del derecho criminal, admitia la
reparacion del dafio moral, importaba un avance notable
en funcidén de la realidad juridica que entonces se vivia.

Los tiempos cambiaron, varié la cosmovision de la fi-
gura y la reparacion del dafio moral comenz6 a eviden-
ciarse como una realidad impostergable, generando una
reaccion netamente favorable a su reconocimiento en casi
todos los paises occidentales. La realidad termind llevan-
dose por delante las posturas negativas a su reparacion,
conclusiéon que vale tanto para aquellas vigentes al mo-
mento de la sancién del Cédigo de VElez como para las
mds modernas, plagadas de prejuicios economicistas y de
desconceptos, que se han desarrollado durante la segunda
mitad del siglo XX y en lo que va del XXI.

Lo curioso es que aquellos Codigos, como el francés
o el espafiol, que no disponian de una normativa general
especifica en materia de dafio moral que consagrare o re-
chazare su reparacién (pero que eran en espiritu contra-
rios a esa reparacion) pudieron, merced a interpretaciones
flexibles del concepto dafio y de los principios generales
de la reparacion, abrir las puertas a dicho resarcimiento

(2) Aubry y Rau, C., Cours de droit civil francais, 4° ed., t. 1, ps.
307 y 308. La referencia a esta fuente es realizada por Segovia, Lisan-
dro, El Cédigo Civil de la Repiblica Argentina. Su explicacién y critica
bajo la forma de notas, t. |, art. 1079, p. 307; Moisset de Espanés,
Luis, “El dafio moral en los proyectos de reforma del Cédigo Civil”, cit.
en Boffi Boggero, Luis M., Tratado de las obligaciones, Buenos Aires,
Astrea, 1986, t. 2, § 523, texto y nota 145, p. 290. El texto de Aubry
y Rau expresa: “El dafio comprende siempre la pérdida y la falta de
ganancia que el delito ha ocasionado a una persona (damnum emer-
gens et lucrum cessans). Comprende, ademds, por lo menos cuando se
trata de un delito del derecho criminal, el agravio moral que el delito
ha hecho experimentar a la persona lesionada, sea perturbdndola en
su seguridad personal, o en el goce de su patrimonio, sea hiriéndola
en sus afecciones legitimas” (la cursiva nos pertenece).



con total flexibilidad. En cambio, nuestro Cédigo Civil
derogado, que fue precursor en la materia y que evidenci6
de manera explicita un espiritu netamente favorable a la
reparacion del dafio moral, quedd rigidamente atado al
corsé del texto originario del art. 1078 y al criterio res-
trictivo alli consagrado con relacién a los hechos idéneos
para abrir las puertas a dicho resarcimiento.

lll. La polémica interpretativa en torno al texto
del viejo art. 1078 del Cédigo Civil derogado

Pocas cuestiones fueron tan debatidas en nuestro dere-
cho como la referida a la reparacién del dafio moral, antes
de la reforma introducida por la ley 17.711 al Cédigo Ci-
vil derogado. La temadtica solo tiene valor histérico, pero
resulta fundamental para quien pretenda seriamente estu-
diar la institucidén que nos ocupa y, sobre todo, en lo que
ahora nos interesa, para calibrar una vez mas la dimension
superlativa que tuvo la obra de Vélez Sarsfield.

Segtn la doctrina y jurisprudencia dominantes antes de
1968, que se atenian estrictamente a la letra del art. 1078
del Cédigo Civil derogado, el dafio moral solo procedia
cuando hubiese sido generado por un hecho ilicito que,
ademds, fuese un “delito del derecho criminal”®. Para
la mayoria de los adherentes a esta interpretacidn, “era
indiferente que el hecho hubiese sido cometido con dolo
o simplemente con culpa”, pues en “ambos supuestos se
trataba de un delito reprimido por la ley penal”®; otros
autores, sin embargo, partidarios de la tesis de la pena o
sancién ejemplar, llegaban m4s lejos y exigfan la presen-
cia de dolo en la conducta del dafnador, descartando la
procedencia del dafio moral en los supuestos de delitos
criminales meramente culposos. Debia, por lo tanto, tra-
tarse de delitos civiles que eran, al mismo tiempo, delitos
del derecho penal®.

Conforme otra perspectiva, la reparacion del dafio
moral procedia en cualquier supuesto de hechos ilicitos
civiles, aunque estos no degenerasen en delitos del dere-
cho criminal. En apoyo de estas ideas se invocaban los
arts. 1068, 1075 y 1083 del Cédigo Civil, que autoriza-
ban con amplitud el resarcimiento de todo dafio (patrimo-
nial o moral) derivado de cualquier hecho ilicito (delito o
cuasidelito)®.

Estaban, finalmente, quienes postulaban criterios to-
davia mas flexibles y admitian también la reparacién del
dafio moral en materia de incumplimiento contractual —
obligacional—",

Después de la reforma de 1968, este debate perdi6 re-
levancia y solo mantuvo cierto interés como antecedente
histdrico de la reforma de 1968 a los arts. 522 y 1078 del
Cddigo Civil y del régimen normativo que en la actuali-
dad consagra el art. 1741 del Cédigo Civil y Comercial®.

La mentada pérdida de actualidad del debate no debe
eclipsar, sin embargo, lo que aqui nos interesa: cudl fue el
papel relevante que tuvo Vélez Sarsfield para el desarrollo
y consolidacion de la figura. Para calibrar su enorme mé-
rito de haber sido el primero en consagrar normativamente
la regulacién de dafio moral como menoscabo resarcible,
su posible “demérito” de haber sentado un criterio restric-
tivo para los supuestos que habilitaban su reparaciéon y
algo que, a la luz de todo lo que vino después, se presenta
como otra virtud del codificador que lamentablemente fue
soslayada por la reforma del afio 1968 (arts. 522 y 1078)
y también por el nuevo Cdédigo Civil y Comercial (art.
1941): la no limitacion normativa del elenco de damnifi-
cados indirectos legitimados para reclamar activamente
la reparacion del daiio moral.

(3) En este sentido se pronuncié expresamente un plenario de la
CCiv. Cap., 15/3/43, “Iribarren c. Sdenz Brifiones”, JA, 1943--844.
Era una tesis que se apoyaba en la letra del art. 1078 y que estaba
apoyada por buena parte de la escuela cordobesa de derecho civil,
particularmente por Henoch Aguiar, Pedro Leén y Alfredo Orgaz.

(4) Orgaz, Alfredo, El dafio resarcible, Cérdoba, Lerner, 1980, n.°
85, p. 226; Aguiar, Henoch, Hechos y actos juridicos en la doctrina y
en la ley, Buenos Aires, Tea, 1950, t. I, n.° 130.

(5) Llambias, Jorge J., Tratado de derecho civil. Obligaciones, Bue-
nos Aires, Perrot, 1976, t. 1, n° 276, d), p. 361 y ss.

(6) Colombo, Leonardo, La culpa aquiliana, 3° ed., Buenos Aires,
La Ley, 1965, n.° 224, p. 317. Véase el relato de Roberto Brebbia en
el “Tercer Congreso de Derecho Civil”, 1. Il, p. 48, n.° 67.

(7) En este sentido: Brebbia, Roberto, El dafio moral, Orbir, Rosa-
rio, 1967, n.° 99, p. 199 y ss.

(8) Para un muy completo estudio de la evolucién del dafio moral
y su reparacién en el derecho argentino anterior al Cédigo Civil y
Comercial, véase Galdés, Jorge, “'Cudnto’ y ‘quién’ por dafio moral”,
publicado en Homenaije a los Congresos Nacionales de Derecho Civil,
Cérdoba, Advocatus, 2009, t. lll, p. 1659.

38

IV. El dafio moral y el pensamiento de Vélez
Sarsfield en los Proyectos de Reformas anteriores

alaley 17.711 y en el “Ill Congreso Nacional
de Derecho Civil"®

a) El Anteproyecto de Bibiloni"”

El Anteproyecto de Bibiloni fue netamente reacio a
la reparacion del dafio moral. Su autor —recuerda Llam-
bias— era “contrario decidido del resarcimiento de los da-
fios morales y asf lo hizo constar en términos patéticos al
proyectar, en su Anteproyecto, el régimen de los hechos
ilicitos”). Bibiloni solo admitia, en principio, la repa-
racion del dafio patrimonial. El dafio moral, en cambio,
como regla no era resarcible, salvo en los casos “que la
ley lo disponga o cuando la obligacién no cumplida provi-
niese de actos a titulo oneroso” (art. 1058).

Era una solucién insatisfactoria, absolutamente regre-
siva, que fue justificadamente criticada por la doctrina na-
cional.

b) El Proyecto de Reformas de 1936

El Proyecto de 1936 se aparté de la doctrina negativa
propiciada por Bibiloni, admitiendo la reparacién amplia
del dafio moral, tanto en materia obligacional (contrac-
tual) como aquiliana.

En el primer dmbito, el art. 596 disponia: “Cuando la
obligacién no cumplida proviene de actos a titulo onero-
so0, y en todos los demds casos que la ley autorice, habra
lugar a resarcimiento, aunque el perjuicio no fuera patri-
monial, debiendo el juez estimar su importe con arreglo a
las circunstancias”.

En materia de actos ilicitos, el art. 866 determinaba:
“Existird dafio, siempre que se causare a otro un perjuicio
en su persona, en las cosas de su dominio o posesion, o
en sus derechos o facultades. El deber de reparar se ex-
tiende a toda lesién material o moral causada por el acto
ilicito”.

Era una regulacion valiosa, que mantenia la idea esen-
cial de Vélez Sarsfield de reparar el dafio moral, pero su-
peradora de la regulaciéon que contenia el art. 1078 del
Cadigo Civil vigente en aquel momento, particularmen-
te en lo referido a la no limitacién de la reparacién del
dafio moral cuando no se tratare de delitos del derecho
criminal.

c) El Anteproyecto de 1954

El Anteproyecto de 1954, realizado bajo la direccién
de Llambias, consagré un sistema restrictivo en materia
de indemnizacion del dafio moral, tributario de las ideas
de la doctrina de la pena o sancién ejemplar. En mate-
ria de incumplimiento obligacional, el art. 884 disponia:
“Cuando el perjuicio no sea de caricter patrimonial, sélo
tendrd lugar a indemnizaciones en los casos en que la ley
expresamente lo disponga”. Se seguia, de tal modo, un
criterio restrictivo, similar al del Cédigo alemédn. En ma-
teria de actos ilicitos, la norma aplicable era el art. 1075,
que prescribia: “El dafio moral serd indemnizable cuando
el agente hubiera actuado con dolo”.

Como se advierte, nada se avanzaba en materia de re-
paracion del dafio moral con relacién al texto entonces
vigente!?,

d) El “IIl Congreso Nacional de Derecho Civil”

Dentro de los antecedentes no puede omitirse, por su
importancia, el “IIl Congreso Nacional de Derecho Ci-
vil”, celebrado en la ciudad de Cérdoba, en 1961, que
sentd las bases en gran medida de la reforma que siete
afios después introduciria la ley 17.711 al Cédigo Civil
derogado.

La recomendacién niimero 17, aprobada por unanimi-
dad, propuso: “Que en todos los casos de indemnizacién
por responsabilidad contractual o extracontractual, el juez
podra condenar al responsable a la reparacién del agravio
moral que hubiere causado, de acuerdo con la indole del

(9) Véase, ademds del trabajo de Galdés, citado en la nota ante-
rior: Moisset de Espanés, Luis, “El dafio moral...”.

(10) Bibiloni, Juan A., Anteproyecto de reformas al Cédigo Civil,
Buenos Aires, 1929, p. 5101y ss.

(11) Llambias, Tratado de derecho civil. Obligaciones, t. I, n° 280,
p. 365, nota 64.

(12) Més ain: habia una clara regresién, pues Vélez Sarsfield ad-
mitia la indemnizacién del dafio o agravio moral con sentido resarcito-
rio, en tanto que en el Anteproyecto de 1954 aquella asumia sentido
netamente punitivo.



hecho generador de la responsabilidad y las circunstan-
cias del caso”?.

Lamentablemente, la recomendaciéon no fue seguida
por la ley 17.711, al menos en toda la amplitud que ella
propiciaba.

e) La reforma introducida por la ley 17.711 al Codigo
Civil derogado en materia de daiio moral

Laley 17.711 introdujo modificaciones de enorme im-
portancia al Cédigo Civil derogado en materia de repara-
cion del dafio moral, admitiéndola con significativa am-
plitud, tanto en la 6rbita contractual u obligacional (art.
522) como extracontractual o aquiliana (art. 1078).

La reforma de 1968 ubicé a nuestro sistema juridico en-
tre los mas modernos del planeta, a través de dos dispositi-
vos que, aunque perfectibles, regulaban de manera bastante
satisfactoria la delicada problematica del dafio moral y su
reparacion. La reforma de 1968 adecud la letra del viejo ar-
ticulo 1078 a lo que era indudablemente el espiritu del co-
dificador respecto de la figura: amplio, generoso y huma-
nista. No debe extrafiar, en consecuencia, que el régimen
que actualmente consagra el Cédigo Civil y Comercial esté
fuertemente inspirado en ella. Tanto en sus aciertos como
en sus errores, aunque estos dltimos bastante mitigados.

La solucién normativa fue recibida con beneplacito por
la mayoria de la doctrina argentina, que ponderd su ampli-
tud de criterio y razonabilidad y, sobre todo, insistimos en
ello, que seguia la linea trazada por el codificador respecto
de conceptuar normativamente al dafio moral como un per-
juicio resarcible especifico. Se advierte una notable expan-
sién conceptual y funcional del dafio moral, que repercutié
en forma favorable a la hora de su aplicacién concreta.

Laley 17.711 descarté —con excelente criterio— el rigi-
do sistema de tipificacion del dafio que después de Vélez
Sarsfield consagraron, entre otros, los Codigos de Alema-
nia (§ 253) e Italia (art. 2059), conforme al cual el dafio
moral solo deberia ser resarcido en los casos expresamen-
te previstos por el legislador'®. En ese orden de ideas, de-
terminé que el dafio moral debia ser reparable cualquiera
sea su fuente generadora (contractual o extracontractual)
o el factor de atribucién aplicable (subjetivo u objetivo),
resultando suficiente con que se configuren los requisitos
de resarcibilidad. Esto represent6 un gran avance si se
compara el texto sancionado por la ley 17.711 con el del
articulo 1078 del Cédigo de Vélez Sarsfield.

Pero hubo también un retroceso: la fuerte restriccién en
la legitimacion activa por dafio moral de los damnificados
indirectos. Un criterio restrictivo objetable, que no estaba
en el Codigo de Vélez Sarsfield ni en la férmula recomen-
dada por el III Congreso Nacional de Derecho Civil.

f) La reparacion del daiio moral en los Proyectos de
Unificacion al Derecho Privado posteriores a la ley
17.711 y anteriores a la sancion del Cédigo Civil y
Comercial

El proceso evolutivo en materia de reparacién del dafio
moral se acentud en los ultimos treinta aflos, a través de
las reformas propuestas por otros importantes Proyectos
de Unificacién del Derecho Privado argentino: el Pro-
yecto de Cédigo Unico de 198719, el Proyecto de Uni-
ficacion de la Legislacién Civil y Comercial de 199317,
elaborado por la Comisién de Legislacion General de la
Honorable Camara de Diputados, el Proyecto de Refor-
mas al Cédigo Civil elaborado por la Comisién designa-
da por el Poder Ejecutivo Nacional por decreto 468/92%),

(13) Suscribieron la recomendacién, entre otros, juristas de la talla
de Borda, Llambias, Brebbia, Orgaz, Moisset de Espanés, Pedro Leén,
Barcia Lépez y Banchio.

(14) Lorenzetti, Ricardo L., Las normas fundamentales de derecho
privado, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1995, p. 388 y ss.

(15) Un completo estudio del tema puede verse en Galdés, Jorge,
“'Cuénto’ y ‘quién’ por dafio moral”, publicado en Homenaje a los
Congresos Nacionales de Derecho Civil, Cérdoba, Advocatus, 2009,
t. I, p. 1659.

(16) Sancionado por ley 23.042 y lamentablemente vetado por el
Poder Ejecutivo Nacional, con argumentos inadmisibles, mediante el
decreto 2719/91.

(17) Véase la obra Unificacién de la legislacién civil y comercial.
Proyecto de 1993, editada por Zavalia (1994). La Comisién estuvo
infegrada por los doctores Alegria, J. H. Alterini, Araya, Artieda de
Dure, Azpeitia, Banchio, Bueres, Camisar, Cérdoba, Manévil, Moisset
de Espanés, Mosset lturraspe, Palmero, Piaggi, Richard, Solari, Trigo
Represas y Wayar.

(18) Cfr. la obra Reformas al Cédigo Civil. Proyecto de la Comisién
designada por decreto 468/92, editada por Astrea (1993). La Comi-
sién estuvo integrada por los doctores Belluscio, Bergel, Kemelmajer de
Carlucci, Le Pera, Rivera, Videla Escalada y Zannoni.
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el Proyecto de Cédigo Unico de 19989 y el Anteproyec-
to de Codigo Civil y Comercial de 2012, elaborado por
una Comisién integrada por los doctores Aida Kemelma-
jer de Carlucci, Ricardo L. Lorenzetti y Elena Highton,
que con ligeras variantes serfa sancionado como Cé6digo
Civil y Comercial en 2015, por ley 26.944. Los proyectos
mencionados recogieron la experiencia de varios lustros
de aplicacién de la ley 17.711 y los aportes trascendentes
efectuados por la doctrina y jurisprudencia nacional.

Advertimos en todos ellos importantes avances en las
soluciones propuestas, aunque en casi todos los casos con
algunas inconvenientes regresiones con relacién al pensa-
miento de Vélez Sarsfield, sobre todo en materia de legiti-
macion activa de los damnificados indirectos.

1. En primer lugar, como consecuencia directa de la
unificacién del régimen de responsabilidad civil que to-
dos ellos propician, se propone una regulacién unitaria
del dafio moral, cualquiera sea la génesis del menoscabo.
Con ello se borra toda pretendida diferencia entre el de-
nominado dafio moral contractual y extracontractual. Esta
orientacion es receptada claramente por el Cédigo Civil y
Comercial vigente que consagra una unificacién relativa
de los regimenes de responsabilidad contractual y extra-
contractual (art. 1716).

2. Una mayor flexibilidad en materia de legitimacién
activa por dafio moral, que se traduce en la ampliacién del
elenco de posibles damnificados indirectos. Este fenéme-
no se refleja, aunque de manera insuficiente, en el texto
del art. 1741 que elonga el elenco de legitimados activos,
comparado con el régimen que estatuia el art. 1078 del
Cédigo Civil derogado (t.o. ley 17.711), aunque de mane-
ra insuficiente. Nosotros seguimos prefiriendo el sistema
de Vélez Sarsfield en este punto: amplia legitimacion acti-
va de todo damnificado indirecto por dafio moral y ponde-
racién de la procedencia o improcedencia de su reclamo
atendiendo a las reglas de causalidad adecuada.

3. La fijacién de pautas concretas para la determina-
cién del dafio moral sobre la base de las circunstancias
del caso, con total independencia del dafo material que
eventualmente pudiese haberse ocasionado.

4. La determinacién de reglas precisas, aunque a nues-
tro modo de ver perfectibles, en materia de transmisibi-
lidad de la accidn resarcitoria del dafio moral, tanto por
acto entre vivos como mortis causa.

V.Llare aracién del daiio moral en el Cédigo
Civil ?' omercial y en el Anteproyecto de 2018.
La influencia del pensamiento de Vélez Sarsfield

a) El Codigo Civil y Comercial

El Cédigo Civil y Comercial regula la prevencién y la
reparacion del daflo moral (consecuencias no patrimonia-
les) con notable amplitud, lo cual, ademds de ser digno de
elogio, lo emplaza como uno de los cuerpos normativos
contemporaneos mas favorable a su tutela juridica. Es una
solucién absolutamente coherente con un sistema edifica-
do en derredor de la dignidad de la persona humana y de
su inviolabilidad (arts. 1°, 2°, 51 y siguientes del Cédigo
Civil y Comercial) que hunde sus raices en el pensamien-
to de Vélez Sarsfield, plasmado en el texto del art. 1078
del Cédigo Civil y también en la reforma de 1968 a los
articulos 522 y 1078.

Los lineamientos generales del sistema de prevencién
y reparacion del dafio moral son estos:

1) Amplia recepcién normativa de las vias de tutela
preventiva (arts. 1710 y siguientes) y resarcitoria (arts.
1737 a 1740 y concordantes del Cédigo Civil y Comer-
cial), tanto en materia contractual como extracontractual.

2) Inconveniente ambigiiedad en la denominacién de
la figura.

3) Caracter netamente resarcitorio de la indemnizacién
de las consecuencias no patrimoniales (argum. arts. 1740,
1741, ultimo pérrafo y concordantes del Cédigo Civil y
Comercial).

4) Se reconoce amplia legitimacién activa de los dam-
nificados directos.

5) Se elonga, aunque de modo insuficiente, la legitima-
cion activa de los damnificados indirectos, reconociéndola
en caso de muerte o de gran discapacidad de la victima, a
sus ascendientes, descendientes, el conyuge y a quienes
convivian con aquella recibiendo trato familiar ostensi-

(19) Elaborado por la Comisién designada por decreto 685/95, e
infegrada por los Dres. Alegria, A. A. Alterini, J. H. Alterini, Méndez
Costa, Rivera y Roitman.



ble (art. 1741, segundo parrafo). Nosotros seguimos pre-
firiendo el criterio de Vélez Sarsfield en este punto, que
no establecia limitaciones en el elenco de damnificados
indirectos activamente legitimados para reclamar la repa-
racion del dafio moral.

6) La accién solo se transmite a los sucesores univer-
sales del legitimado si es interpuesta por este (art. 1741,
tercer parrafo).

7) El monto de la indemnizacién debe fijarse ponde-
rando las satisfacciones sustitutivas y compensatorias que
pueden procurar las sumas reconocidas.

8) La indemnizacién por dafio moral es considerada
bien propio de cada cényuge (art. 464, inc. n).

9) La indemnizacién que corresponda al deudor por
dafio moral derivado de lesiones a su integridad psicofi-
sica estd excluida de la garantia comtn que todo deudor
tiene con relacion a sus acreedores (arts. 743, 744, inc. f).

b) La reparacion del dafio moral en el Anteproyecto
de 2018

El Anteproyecto de 2018, elaborado por una Comisién
designada por el Poder Ejecutivo Nacional, integrada por
Julio César Rivera, Diego Botana y el autor de este traba-
jo, propuso introducir algunas modificaciones en el Codi-
go Civil y Comercial en el tema que nos ocupa.

Especificamente, propicié modificar el art. 1741 por el
siguiente:

“Art. 1741. Indemnizacién del dafio moral. El damnifi-
cado directo estd legitimado para reclamar la indemniza-
cién del dafio moral. Si del hecho resulta su muerte o una
grave discapacidad, también tienen legitimacidn, a titulo
personal, los ascendientes, los descendientes, el conyuge
y quienes convivian con aquél recibiendo trato familiar
ostensible.

La accidn sélo se transmite a los sucesores universales
si es interpuesta por éste.

El monto de la indemnizacién debe fijarse ponderando,
entre otros aspectos, las satisfacciones sustitutivas y com-
pensatorias que puedan procurar las sumas reconocidas”.

Bésicamente, se propone:

1) Suprimir la locucién “indemnizacién de las conse-
cuencias no patrimoniales” que se presta a confusiones y

40

equivocos, y reemplazarla por dafio moral, que es la que
mejor se adecua a nuestra tradicion.

2) Reemplazar la locucién “gran discapacidad” por
“grave discapacidad”, poniendo énfasis en aspectos cuali-
tativos y dejando amplio margen de apreciacion al juez en
funcién de las circunstancias del caso. Esto importa una
elongacion de los damnificados indirectos por dafio moral,
fruto del consenso que es necesario en toda obra colecti-
va, que nos sigue pareciendo inconveniente. Deberiamos
haber seguido el criterio de Vélez Sarsfield en este punto.

3) Dejar en claro que la adecuacién del monto indem-
nizatorio a las satisfacciones sustitutivas y compensatorias
que puedan proporcionar las sumas reconocidas es uno de
los pardmetros a computar, pero en modo alguno el tinico,
y a veces ni siquiera el mas importante. No hay satisfac-
cion sustitutiva o compensatoria posible para quien estd,
por ejemplo, en estado de vida vegetativa a raiz del hecho
generador del dafio cuya reparacion se pretende.

VI. Conclusiones

La capacidad de anticipar lo que otros ain no veian fue
un atributo invaluable de nuestro codificador, que ha sido
reconocido y valorado tanto en nuestro pais como en el de-
recho comparado. Schopenhauer decia que la mayoria de
los hombres pasan por la vida sin ver nada y que aquellos
que son capaces de mirar mds alld de la superficie son los
que realmente comprenden la esencia de la existencia. Vé-
lez pertenecié a esta tltima estirpe. Fue un visionario, no
solo en el tema que aqui trato sino en muchos otros, que
logr6 prever el futuro y desafiar los paradigmas de su €po-
ca. Y nos dejé una gran ensefianza: invitarnos a expandir
nuestros horizontes y a cuestionar nuestras propias percep-
ciones, porque, tal vez, en palabras de Borges, “la realidad
es una de las muchas formas de la ficcién”, y es en esta
interseccion entre lo real y lo imaginado donde florecen
las ideas que, en su momento, pueden parecer imposibles.
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Régimen de los contratos en el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield

Sumario: I. EL METopo. — II. LA NOCION DE CONTRATO. —
lIl. LA FORMA. — IV. LA ESTIPULACION EN FAVOR DE UN TERCERO.
— V. VALORACION DEL CODIGO.

l. El método

1. Importancia. Cualquier andlisis que se pretenda ha-
cer del régimen de los contratos en el Cédigo Civil exi-
ge, como ineludible consideracion previa, la referencia al
método por el que opté Vélez para la redaccién del pro-
yecto de dicho cédigo, tarea que le fue encomendada por
Decreto del Poder Ejecutivo Nacional del 20 de octubre
de 1863, suscripto por el presidente Bartolomé Mitre y
su ministro de instruccién piblica Eduardo Costa®V. En
la nota con que acompaifié el libro primero del proyecto
expresa el codificador que fue precisamente el problema
del método el que le provocd una especial inquietud y le
exigi6 especiales estudios y meditaciones®. Se trataba de
una preocupacién plenamente justificada porque un cédi-
go es un conjunto ordenado de normas y tal ordenamiento
requiere de un criterio clasificatorio idéneo.

2. El método de la Institutas. Freitas. Al respecto, go-
zaba en la €poca de considerable prestigio un texto de la
Institutas de Justiniano vinculado con el método, el cual
expresa que todo nuestro derecho se refiere o a las perso-
nas, o a las cosas, o a las acciones. Vélez llega a la con-
clusién de que los codigos romanos carecian de método
y, tras una critica al utilizado por el cédigo civil francés,
manifiesta que ha seguido el propuesto por el sabio ju-
risconsulto Teixeira de Freitas en su extensa y doctisima
introduccién a la recopilacion de las leyes de Brasil, sepa-
randose en algunos puntos para hacer mas perceptible la
conexion entre los diversos libros y titulos. Coincide Vé-
lez con Freitas en que un método cientifico debe derivarse
de la naturaleza de las cosas y del caricter permanente
de las relaciones juridicas. En ese orden de ideas ni las
personas, ni las cosas, ni menos las acciones pueden sepa-

NoTa D REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en Et DerecHo: Observaciones al proyecto de nuevo Cé-
digo Civil, por AtejanDrO Boroa, ED, 182-1671; Notas introductorias
a los Contratos de Comercializacién en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién. Consideracién general del tema, por Huco Oscar Hec-
ToR Liosera, ED, 261-759; Apuntes sobre la regulacién del contrato
de agencia en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, por DANIEL
Roaue Vitolo, ED, 269-794; Lla nueva dimensién de la responsabili-
dad precontractual. Aparicién, apogeo y crepusculo de la teoria de
von lhering, por MicUEL EDuARDO RuBiN, ED, 266-919; Apuntes sobre la
regulacién del contrato de agencia en el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, por DaNEEL Roaue ViTolo, ED, 269-794; Contrato de distribu-
cién. Rescisién unilateral de contrato antes de la vigencia del Cédigo
Civil y Comercial, por Osvabo J. Marzorat, ED, 270-662; El boleto
de compraventa inmobiliaria. zContrato preliminar o definitivo?, por
ALEIANDRO Borpa, ED, 271-760; Jurisdiccién internacional directa en
materia de contratos en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, por
ALEIANDRO ALDO MeNicoccl, ED, 279-588; El consentimiento en el contra-
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las medidas mitigadoras en el Cédigo Civil y Comercial argentino, con
especial atencidn a la responsabilidad civil por incumplimiento contrac-
tual, por DaNiEL L. Ucarte Mostajo, ED, 275-504; El caso fortuito y la
imposibilidad de cumplimiento bajo el andlisis de la responsabilidad
civil establecida en el Cédigo vigente, por Juan Francisco GONZALEz
Frere, ED, 280-805; La parte general de los contratos en el Antepro-
yecto de Reforma de 2018, por ALelaNDrRO Boroa, ED, 281-629; Extin-
cién del contrato de fideicomiso y del dominio fiduciario en el Cédigo
Civil y Comercial unificado, por Gustavo A. Esparza, ED, 285; La parte
especial de los contratos en el Anteproyecto de Reforma de 2018, por
JuuaNA LABARONNIEE y ALEJANDRO BorDA, ED, 285. Todos los articulos cita-
dos pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.
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(1) Cfr. Documento 6232, Nombrando al Dr. D. Dalmacio Vélez
Sarsfield para redactar el proyecto de Cédigo Civil, Rejistro Nacional
de la Repuiblica Argentina, Buenos Aires, Imprenta Especial de Obras
“La Repuiblica”, 1884, Tomo quinto (1863 a1869), p. 170.

(2) Cfr. Nota de Vélez Sarsfield al A S. E. el Sefior Ministro de
Justicia, Culto é Instruccion Piblica, Doctor Don Eduardo Costa, 21 de
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radamente servir de base a una clasificacion, porque para
el derecho no hay cosas si no en relacién con las personas
y la accién no es mas que el mismo derecho cuyo cumpli-
miento se exige. Como toda relacién juridica crea un de-
recho o se refiere a €1, lo que sirve de llave para hacer una
clasificacién de relaciones de tal género es la distinciéon
entre derechos absolutos o relativos que se corresponde
con derechos reales o personales.

3. Contenido del Codigo Civil. Freitas proponia una
parte general que reglaba las personas y las cosas y una
parte especial destinada a reglamentar los derechos per-
sonales y los derechos reales. El proyecto de Vélez, ad-
hiriendo a esta orientacion, se dividié en cuatro libros. El
primero estaba destinado a regir las personas y los dere-
chos personales en las relaciones de familia. El segundo
libro reglamentaba los derechos personales en las rela-
ciones civiles y comprendia tres secciones: en la primera,
se proyectaba el régimen de las obligaciones en general;
la segunda estaba destinada a la reglamentacién de los
hechos y actos juridicos; y finalmente, en la tercera se
consagraba al tratamiento del régimen de las obligacio-
nes que nacen de los contratos. El tercer libro contenia la
regulacion de los derechos reales. Finalmente, el cuarto
libro tenfa por contenido las disposiciones comunes a los
derechos reales y personales, abarcando la sucesién mor-
tis causa, los privilegios y la prescripcion. Estos cuatro
libros estaban precedidos de dos titulos preliminares: el
primero, relativo a la ley; el segundo, al modo de contar
los intervalos del derecho.

4. El Cédigo Civil francés. Este método significé un
considerable mejoramiento respecto del seguido por el
Cadigo Civil francés que ejercia, al tiempo de la sancién
del Cédigo Civil, un influjo predominante en el proceso
de codificacién del siglo XIX. El Code Civil, original-
mente, contenia tres libros; el primero trataba sobre la
persona y la familia. El segundo, sobre los bienes y las
diferentes modificaciones de la propiedad. El tercer li-
bro, que equivalia a las dos terceras partes del articulado
del Cddigo, estaba titulado “De las diferentes maneras
de adquirir la propiedad” y reglamentaba una mixtién de
materias heterogéneas: la sucesion; las donaciones y el
testamento; las obligaciones y contratos; los privilegios e
hipotecas y la prescripcion.

5. El notable avance del Codigo de Vélez. Si se tiene en
cuenta esta perspectiva histérica, no hay duda alguna de
que el Cédigo de Vélez representd un manifiesto progreso
sobre este precedente. Aunque pudo haberse lamentado
la ausencia de la Parte General, es realmente notable, en
su época, la decision de darle un tratamiento general a la
nocion del acto o negocio juridico, orientacién que va-
rios afios después, a comienzos del siglo, promoveria el
Cadigo Civil alemén. Es por otro lado elogiable que se
haya intentado superar la confusién en que incurria el C6-
digo Civil francés entre obligaciones y contratos, tratan-
do de distinguir con prolijidad sistemdtica ambos campos
y propiciando, asimismo, un tratamiento general de las
obligaciones, con independencia de cudl fuera su causa.
Otros méritos fueron la emancipacién de las donaciones
de la sucesion mortis causa, en cuanto aquellas configu-
ran contratos y, por ende, actos entre vivos; y que se haya
agrupado el régimen de los derechos reales en un solo
libro, el tercero, superando la dispersién del Cédigo Civil
francés. Finalmente, entre estos avances, cabe adicionar
el tratamiento independiente de la sucesién mortis causa,
ubicada en el Libro Cuarto para responder al criterio me-
todolégico rector a que se ajustd la distribucién de mate-
rias en el Codigo. Este consistié en la contraposicion en-
tre derechos personales y reales. Después de referirse en
el Libro Segundo a los derechos personales y en el Libro
Tercero a los derechos reales, el Libro Cuarto del Cédigo
legislé sobre las disposiciones comunes de los derechos
reales y personales y comprende —fundamentalmente— lo
relativo a la sucesién mortis causa, los privilegios y la
prescripcion.

6. Algunas observaciones. El Titulo I de esta Seccién
IIT del Libro Segundo del Cédigo Civil reglaba los con-
tratos en general. Los diecisiete titulos restantes estaban
consagrados fundamentalmente a disciplinar diversas
figuras contractuales tipicas. En el terreno de la critica,



cabia objetar la incorporacién a este ambito contractual
del Titulo II, referido a la sociedad conyugal; en €l se
legislaba sobre el régimen patrimonial del matrimonio y
sobre las convenciones matrimoniales, pese a que el C6-
digo preveia un régimen patrimonial legal y forzoso. Los
Titulos XIII y XIV que legislaban, respectivamente, sobre
la eviccidn y los vicios redhibitorios, aparecian entremez-
clados con los que preveian singulares contratos tipicos,
aunque concernian a efectos de los contratos onerosos. El
Titulo XVIII, finalmente, reglamentaba dos figuras cuasi-
contractuales clésicas, la gestién de negocios y el empleo
util, que no revisten la naturaleza de contratos.

Il. La nocién de contrato

7. El art. 1137 del Cédigo Civil. Era el primero de
la Seccién Tercera del Libro Segundo del Cédigo Civil;
enunciaba una definicién del contrato y reproducia el con-
cepto de Savigny®: “Hay contrato cuando varias personas
se ponen de acuerdo sobre una declaracién de voluntad
comun destinada a reglar sus derechos”. De esa defini-
cién combinada con los arts. 1169, 1175 y concordantes
del Cédigo se desprenden los elementos constitutivos de
dicha nocién.

8. Las varias personas. El primer elemento es la exi-
gencia de varias personas. En el contexto del Cédigo el
contrato era un acto juridico bilateral o plurilateral. Mds
que varias personas el contrato exigia, desde un punto de
vista técnico, pluralidad de partes en su gestacion.

9. El acuerdo. Esas partes “se ponen de acuerdo sobre
una declaracion de voluntad comtn”. Se trata del segundo
elemento de la nocién del contrato: el acuerdo de las par-
tes, esto es, el consentimiento.

10. La reglamentacion de sus derechos. En tercer lugar,
otro requisito de la nocién contrato concernia al contenido
del contrato: mediante ese acuerdo las partes “reglan sus
derechos”, lo que significaba decir que disciplinan de mo-
do vinculante relaciones que deben ser juridicas y, segtin
lo prescribe el art. 1169 del CC, deben ser patrimoniales,
esto es, susceptibles de apreciacién pecuniaria.

11. Contrato y convencion. Dentro de la definicién que
VElez toma de Savigny, la nocién de contrato se identifica
con la de convencién y comprende tanto la creacién de re-
laciones juridicas patrimoniales, como la de modificacién
o extincion de ellas. En el Cédigo Civil francés, inspirdn-
dose en Pothier, la nocién de contrato era mds estrecha y
estaba circunscripta a la convencién mediante la cual una
o varias personas se obligaban frente a una o varias otras
a dar, hacer o no hacer una cosa (art. 1138 del Cddigo
de Napoleén). En la definicién del art. 1137 del CC el
contrato era tanto la convencién creadora de obligaciones
como la que las extingue o las modifica. Vélez, pese a ha-
ber seguido a Savigny, en la nota al art. 1137 parece incli-
narse por la tesis restrictiva. No obstante, nuestra doctrina
terminé por compartir la tesis amplia que se deriva del
texto legal, de manera practicamente undnime. La nocién
de contrato del Cédigo de VElez coincide sustancialmente
con la que enuncia el Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién en el art. 957.

lll. La forma

12. Nocion. Entre las singularidades del Cédigo Ci-
vil en materia contractual cabe mencionar el tratamiento
de la forma. Se entiende por forma el modo con el cual
el acto juridico debe necesariamente exteriorizarse para
revestir trascendencia juridica. Desde este punto de vista
es un elemento que no puede faltar en ningtin acto juri-
dico. La voluntad es un hecho interior que necesita inevi-
tablemente tener una manifestacién y expresién exterior.
En este orden de ideas, el art. 913 del CC disponia que
ningtln acto tendrd el caricter de voluntario sin un hecho
exterior por el cual la voluntad se manifieste. E1 modo de
expresion de la voluntad puede ser libre y depender de
la decision de los interesados, o bien el derecho puede
predeterminar los modos idéneos de su manifestacion y
las solemnidades a que debe ajustarse. Se distingue, asi, la
forma legal que el Cédigo de Vélez definia en el art. 973.
Se entiende por tal, pues, el conjunto de solemnidades que
segun las prescripciones de la ley debe observarse para la
celebracion de determinadas categorias de actos juridicos.

(3) Savigny, Friedrich K., Sistema de derecho romano actual, trad.
de Jacinto Mesia y Manuel Poley, Centro Editorial Géngora, Madrid
1878, 1. I, p. 141, n° 104.
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13. Los arts. 1184, 1185y 1187 del CC. El art. 1184
del Cédigo de Vélez enunciaba una serie de contratos y
actos que debian hacerse en escritura publica bajo pena
de nulidad, con excepcion de los que fuesen celebrados
en escritura pubica. Entre ellos el inc. 1° mencionaba a
los contratos que tuviesen por objeto la transmisién de
bienes inmuebles en “propiedad” o usufructo, o algu-
na obligacién o gravamen sobre ellos, o el traspaso de
derechos reales sobre inmuebles de otros. El art. 1185
disponia que “los contratos que debiendo ser hechos en
escritura publica fuesen hechos en instrumento particular
firmado por las partes” o en instrumento particular en que
las partes se han obligado a reducirlo a escritura ptblica
“no quedan concluidos como tales mientras la escritura
publica no sea firmada, pero quedardn concluidos como
contratos en que las partes se han obligado a hacer la es-
critura publica”. El art. 1187 aclaraba que esa obligacién
fijada en el art. 1185 serfa “juzgada como una obligacién
de hacer” y la parte que se resistiese a cumplirla “podrd
ser demandada por la otra para que otorgue la escritura
publica, bajo pena de resolverse el contrato en el pago de
pérdidas e intereses”.

14. La diferenciacion de la forma. EI boleto. Este pe-
culiar sistema legal en materia de forma promovié que, en
la negociacién de contratos cuyo objeto era la transferen-
cia del dominio de inmuebles, se difundiera en la practica
la utilizacién de lo que se bautiz6é como boleto privado de
compraventa, es decir, un contrato celebrado por instru-
mento privado cuya concrecion requeria el otorgamiento
de una escritura publica. La doctrina se interrogé cudl era
el significado de la forma en estas hipdtesis. Se pensé que
se trataba de una forma ad probationem para diferenciarla
de los casos en que revestia el cardcter de ad solemnita-
tem, esto es, aquella cuya inobservancia provocaba irre-
misiblemente la nulidad por su transgresién, como ocurria
en los supuestos de contratos de donacién previstos en
el art. 1810. Empero, no cabia duda de que, en ambas
hipétesis, la forma concernia a la sustancia del acto pues,
inclusive en los casos en que se atenuaba el rigor formal,
el contrato no servia de titulo para producir los efectos
que le eran propios si la forma no era observada. Con
mds acierto se sostenia que se estaba en presencia de un
supuesto de conversion legal: un contrato desprovisto de
forma que no era eficaz para producir los efectos que le
eran propios, la ley, pese a ello, le atribuia efectos dife-
rentes. Esos efectos eran los propios de un precontrato,
pactum de contrahendo o contrato preliminar: la obliga-
cién de perfeccionar el contrato de compraventa con la
observancia de la forma prescripta mediante el otorga-
miento de la escritura ptblica. Al margen de que una parte
mayoritaria de la doctrina impugnaba este enfoque con
una critica a la figura del precontrato considerada como
una rémora propia de la denominada jurisprudencia de
los conceptos, inclinada a construcciones forzadas, que
prescinden de lo que ocurre en la realidad social y en el
derecho vivo y fluyente. Lo cierto es que, en esa realidad
negocial, el boleto privado de compraventa era de uso co-
rriente en las operaciones de venta de inmuebles. Asimis-
mo, cuando una de las partes no se avenia a escriturar y la
otra parte demandaba judicialmente el cumplimiento de
esa obligacién de hacer, se impuso en la jurisprudencia
de nuestros tribunales la tesis que admitia la posibilidad
de ejecucion especifica de dicha obligacién de hacer®. El
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién ha mantenido el
sistema del Cédigo Civil en materia de forma del contrato
que se incorpord a nuestra tradicién juridica en los arts.
285,969 y 1018.

IV. La estipulacién en favor de un tercero

15. El principio de relatividad. Alcance tradicional.
Entre otros aciertos del Cédigo Civil relacionados con el
régimen contractual, el art. 1195 sentaba la regla de que
los efectos del contrato se extienden activa y pasivamente
a las partes y a los herederos y sucesores universales. Ter-
mina el precepto disponiendo que los contratos no pueden
perjudicar a terceros. A su vez, el art. 1199 completaba la
regla del efecto relativo del contrato y preceptuaba que los
contratos no pueden ser opuestos a terceros ni invocarse
por ellos. Existia, en principio una coincidencia con un

(4) Cabe recordar principalmente al respecto el plenario de la C&-
mara Nacional Civil de la Capital Federal del afio 1951 dictado en
los autos “Cazes de Francino, Amalia c. Rodriguez Conde, Manuel”, y
publicado en LL 64-476.



aforismo tradicional sobre que los contratos solo cons-
tituyen para los terceros una “res inter alios acta, aliis
necque prodesse necque nocere potest”.

Es comiin recordar que, en el derecho romano, como
una consecuencia del caricter personal que se le atribufa
a la obligacidn, se admitié la regla “alteri stipulari ne-
mo potest”. El Cédigo Civil francés de 1804, influido por
estas soluciones tradicionales, en el art. 1119, establecio
como regla general que no se puede obligar ni estipular en
nombre propio si no es para si mismo. La prohibicién es
un corolario del principio de relatividad de los contratos
establecido en el art. 1165 del Cédigo mencionado. Se
siguié el pensamiento de Pothier, quien se plegé al influjo
de la tradicion. El art. 1121 del Cédigo Civil francés, a su
vez, admitia a titulo de excepcidén que se puede estipular
para si mismo cuando ello sea la condicién de una estipu-
lacién que se hace por si mismo o una de una donacién
que se hace a otro. El que haya hecho esa estipulacién
no puede revocarla si el tercero ha declarado que quie-
re aprovecharla. Las exigencias de la realidad econdémica
determinaron que una jurisprudencia pretoriana superara
notablemente ese dambito restrictivo de la estipulacién por
otro y se admitiera con amplitud la figura del contrato a
favor de terceros. Asi fue el temperamento seguido por
los cédigos modernos (BGB 328, suizo, art.112; italiano
1411).

16. El art. 504 del CC. El Cédigo Civil debe ubicarse
en este dltimo grupo permisivo segin lo disponia el art.
504: “Si en la obligacién se hubiese estipulado alguna
ventaja en favor de un tercero, éste podra exigir el cumpli-
miento de la obligacidn, si la hubiese aceptado y hécholo
saber al obligado antes de ser revocada”. El precepto, cu-
ya fuente es el Proyecto comentado por Garcia Goyena,
estaba ubicado en la Seccion del Cédigo destinada a re-
gular las obligaciones. No hay duda de que se trata de un
desacierto metodoldgico, pues tal insercioén significa una
confusion entre los efectos de las obligaciones y los efec-
tos del contrato, pese a las prevenciones del Codificador
cuando imputa tal equivoco al Cédigo Civil francés, en la
nota al articulo 505 siguiente. A raiz de ello resulta evi-
dente la imprecisién terminoldgica del precepto cuando
preveia que “en la obligacién se hubiese estipulado una
ventaja en favor de un tercero” en cuanto resulta inobje-
table que el dmbito propio en que cabe una estipulaciéon
de esa indole es el contrato y no en la obligacién que este
genera. Empero, dejando de lado tales imperfecciones de
técnica juridica, el precepto tenia el mérito que permite
de modo amplio y genérico la figura de la estipulacién
en favor de otro, desligdndola del caricter excepcional y
restringido con que era admitida. Esta solucién revela la
aguda intuicién juridica del Codificador que se traduce en
el acierto de la solucién definitiva por sobre los defectos
de su instrumentacion.

V. Valoracién del Cédigo

17. El improbo esfuerzo del codificador. Para el cum-
plimiento del encargo de redactar un proyecto de cédigo
civil, Vélez Sarsfield se abocé de lleno a la tarea refugidn-
dose en su quinta del Once. Trabajé solo, no tuvo ningin
colaborador en ese ambicioso objetivo. Los primeros bo-
rradores son de su puiio y letra. La tnica ayuda que tuvo
fue de amanuenses a quienes dictaba el texto transcripto
en hojas que formaban cuadernillos a los que se agrega-
ban tiras de papel con adiciones o bien textos o interli-
neados que incorporaba en los borradores, que a veces
terminaban por ser reemplazados por otros que recogian
las modificaciones introducidas. Fueron esos amanuen-
ses Aurelia, la hija de Vélez, Eduardo Diaz de Vivar vy,
cuando ya estaba avanzado el proyecto, se sumé Victorino
de la Plaza. Los manuscritos del proyecto y la valiosa
biblioteca de Vélez fueron donados por sus herederos a la
Universidad Nacional de Cérdoba, como un homenaje al
recuerdo afectuoso y agradecido que Vélez siempre tuvo
por su alma mater. Esos borradores, como bien se ha di-
cho, dan cuenta de la tarea del codificador tratindose de
orientar en un farrago de doctrinas contradictorias para,
con su s6lida cultura juridica y la agudeza de su intuicidn,
proponer las soluciones que generalmente fueron las que
mejor se conciliaban con nuestra tradicidn o las necesida-
des del pais®. Vélez Sarsfield no fue un improvisado co-
dificador. Se hizo cargo de una tarea para la cual tenia la

(5) Chaneton, Abel, Historia de Vélez Sarsfield, 2° ed., t. ll, Libreria
y Editorial “La Facultad”, Bernabé y Cia., Buenos Aires 1988, p. 134.
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suficiente preparaciéon como fruto de un estudio y de una
apetencia de saber que le habia acompafiado toda su vida.
Las criticas que originariamente se hicieron al proyecto
solo patentizaron el manifiesto desnivel de formacién de
quienes las formularon.

18. El cumplimiento puntual. El meritorio esfuerzo que
con tanto ahinco llevé a cabo Vélez Sarsfield hizo posi-
ble que cumpliera su compromiso y finalizara la dificil
y trascendente obra encomendada. Como se adelantd, el
21 de junio de 1865, ocho meses después desde que se le
encargara la redaccion del proyecto, elevo al Ministerio el
primer libro acompafiado de una extensa nota explicativa.
Cinco afios después del nombramiento, el proyecto estaba
concluido y publicado. En verdad se traté de un escaso
tiempo habida cuenta de la envergadura de la obra, méxi-
me si se repara en que en los Ultimos afios Vélez se vio
obligado a compartir tareas de gobierno con el presidente
Sarmiento.

19. Freitas. En la mencionada nota explicativa que
acompafaba del proyecto, Vélez Sarsfield abundaba en
calificativos elogiosos para referirse al insigne jurista
brasilefio Freitas. Con ese motivo se trabd una relacién
amistosa entre ambos juristas por via epistolar. El me-
recido prestigio que le brind6 a Freitas su erudita obra
sobre la Consolidacao de las leyes de Brasil determind
que, en diciembre de 1858, se le contratara para la re-
daccién de un proyecto de cédigo civil. Freitas se com-
prometié a entregarlo antes del 31 de diciembre de 1862;
diez afios después de vencido el plazo el contrato fue
rescindido, cuando ya en el afio 1866 habia formulado
su primera renuncia. De ese proyecto denominado el Es-
boco se habian alcanzado a publicar 4908 articulos y solo
faltaba redactar el libro tercero de la parte especial que
debia comprender las disposiciones comunes a los dere-
chos reales y personales. Ese episodio permite aquilatar
en su exacta dimension las dificultades que entrafiaba una
obra del género. Freitas, jurista eximio, habia consagrado
su vida a la investigacion. Vélez Sarsfield, notable juris-
ta, debié combinar su permanente inquietud por el saber
con su intervencién en la vida publica y con el ejercicio
activo de su profesién que lo convirtié6 en un abogado
prominente. Todo ello le inculcé tenacidad y dotes eje-
cutivas, que coadyuvaron a la concrecién de su herciileo
esfuerzo.

20. Sancion del proyecto. Ley de fe de erratas. El pro-
yecto fue sancionado y convertido en ley de la nacién a
partir del primero de enero de 1871. En el afio 1882 se
sanciond una ley de fe de erratas. Se trataba principal-
mente de la correccién de errores visibles de redaccién o
de copia que en nada afectaban el sistema del Cédigo, ni
entrafiaban contradicciones fundamentales o vacios sensi-
bles. El prolijo examen termind con infundadas censuras
y fue una rotunda demostracién del excepcional trabajo
realizado por el codificador®.

21. Los merecimientos del Codigo Civil. Su cardcter
individualista. E]1 Cédigo Civil cuyo proyecto fue obra del
esfuerzo excepcional de un solo jurista tiene los mereci-
mientos suficientes para ser considerado la expresién mas
alta de la cultura juridica de la época. Las eruditas notas
que acompaiian su texto revelan el admirable conocimien-
to del derecho comparado que tenia el codificador. Pese a
las referidas imperfecciones menores que fueron salvadas,
el cédigo poseyd un estilo legal en el que el sentido de
sus clausulas resultaba claro y coherente. Se ajust6 a los
principios de la Constitucién Nacional, a la realidad y a
los ideales del pais al tiempo de su sancién. Precisamente,
es corriente que se compartan las ideas prevalecientes en
el medio social en un determinado momento histérico. Se
ha reprochado al Cédigo Civil estar fundado en una con-
cepcidn individualista en la reglamentacion contractual.
No se tiene en cuenta que esta orientacién fue compartida
por los cédigos que se dictaron en el siglo XIX, con la
prevalencia de principios que habian sido proclamados
en la Revolucién francesa, acogidos por el cédigo de Na-
poledn. El contrato, como instrumento para la realizacién
de operaciones patrimoniales, estd vinculado con la or-
ganizacion y la realidad econémica social de una época
determinada. La experiencia en la evolucién de dicha rea-
lidad y sus transformaciones fueron causa de una reaccién
juridica cuyo abordaje excede los limites de este andlisis.

(6) Martinez Paz, Federico, Dalmacio Vélez Sarsfield y el Cédigo
Civil argentino, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cérdoba, 2000, p. 134.
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Lo cierto es que el Cédigo Civil acompafié el progreso ~ VOCES: CONTRATOS - DERECHO CIVIL - CODIGO CI-

del pafs. Una tradicién civilista con una némina extensa VIL Y COMERCIAL - COMPRAVENTA - DOMINIO
de distinguidos juristas comentd e interpreté al cédigo, - CODIGOS - CODIGO CIVIL - CONTRATOS CO-
propuso modificaciones y sirvié de orientacién a la juris- MERCIALES - LOCACION - DERECHOS Y DEBE-
prudencia en el dmbito del derecho patrimonial. De ese RES DE LAS PARTES - PAGO - PLAZO - MANDATO
modo, con mayor o menor retraso, se fueron incorporando - INTERESES - DONACION - DERECHOS REALES
al Cddigo Civil rectificaciones que la realidad exigia. Al - CLAUSULAS CONTRACTUALES - EFECTOS DE
ser sustituido por el nuevo Cédigo Civil y Comercial, toda LOS CONTRATOS - RESCISION DEL CONTRATO
esa trayectoria del Cédigo, con esas modificaciones, ha - CESION DE DERECHOS - TRANSACCION - DERE-

servido de valiosa fuente para el cédigo vigente. CHO COMPARADO
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Homenaje a Dalmacio Vélez Sarsfield
Los derechos reales excluidos. La propiedad de la tierra

y la enfiteusis

Sumario: |. INTRobuccION. — II. DUERO SE BUSCA: 3DE
QUIEN ES LA TIERRAC LA SITUACION ANTES DE LA CONSTITUCION
DE 1853. Il.A) LA SITUACION EN EL NACIMIENTO DE ARGENTK
NA. I1.B) LA ENFITEUSIS RIVADAVIANA. — lIl. PROPIEDAD Y SEGURK-
DAD JURIDICA: LOS DERECHOS REALES SUPRIMIDOS EN EL CODIGO
Civi.. — IV. LA SUPRESION DE LA ENFITEUSIS: LA HISTORIA NO
TERMINA. V. 1) ENFITEUSIS VIGENTES AL TIEMPO DE ENTRADA
EN VIGOR DEL Copico Civit. — V. EL caso “lcLesiA DEL CAR-
MEN". = VI. HOMENAJE A MODO DE CONCLUSION .

Sello postal emitido por la Casa de la Moneda en 1976,
con motivo del centenario de la muerte de Dalmacio Vélez Sarsfield

l. Introducciéon

Homenajear a un jurista de la talla de Damaso Simén
Dalmacio Vélez Sarsfield es una tarea que conlleva alguna
dificultad. De algin modo es rememorar a una persona
cuyo nombre es repetido en forma cotidiana y, en muchos
casos, con una mayor asiduidad que la que destinamos a
algunos familiares o amigos para aquellos que amamos el
Derecho.

Y si, digo Derecho y no Derecho Civil, porque don
Dalmacio va mucho mads alld como jurista al igual que
muchos de sus contemporaneos.

Norta pE ReDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ei DerecHo: Derecho Real de Superficie Forestal.
Necesidad de reformas, por Netson G. A. Cossari, ED, 204-887; De-
rechos reales: propiedad horizontal. Crédito por expensas comunes:
algunas reflexiones sobre las particularidades que reviste el proceso
ejecutivo hoy, por H. DomiNGo C. Cura Grassl, ED, 252-871; Destruc-
cién o retiro de construcciones antirreglamentarias en la propiedad ho-
rizontal, por MaRco A. RuriNo, ED, 254-155; Lla propiedad horizontal
en el nuevo Cédigo Civil y Comercial, por Hector Pérez Bourson, ED,
256-832; Nuevos aspectos del derecho real de propiedad horizontal
en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (ley 26.994), por
MaRrcela ADRIANA PENNA y MiRiAM SMmaAYEVsKY, ED, 262-768; Derechos
reales: publicidad posesoria y publicidad registral. Relaciones. ;Qué
hay de nuevo antiguo?, por H. Domingo C. Cura Grassl, ED, 267-953;
Definicién y caracteres de los derechos reales en el Cédigo Civil y Co-
mercial, por H. Domingo C. Cura Grassl, ED, 270-603; Derechos rea-
les: publicidad registral. Algunos interrogantes respecto a cuestiones
de forma y fondo, el Cédigo Civil y Comercial y la ley 17.801, por H.
DomiNngo C. Cura Grassl, ED, 272-791; La subjetividad de la persona
juridica consorcio, por Luis AerTo VALENTE, ED, 275-641; La propiedad
horizontal especial en las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
por Juan Jost Guarpiota y Marceto Epuarpo Ursanela, ED, 275-630; Un
cambio necesario en el régimen de la propiedad horizontal, por Ebuar-
DO AucusTo RosseN, ED, 276-488; Evolucién normativa del sistema de
propiedad horizontal. Nuevo ordenamiento legal y perspectivas futu-
ras, por Marcelo Oscar Vuorto, ED, 288-1074; Sobreelevacién (dentro
y fuera de la propiedad horizontal) y Derecho Real de Superficie, por
NEsoN G. A. Cossari y Leanbro R. N. Cossari, ED, 290-704; Sobre la
condicién juridica de los balcones y su incidencia en el régimen de res-
ponsabilidad civil, por SesasTiAN E. Saseng, ED, 294-526; El derecho de
superficie frente a la situacién legal de ciertos voladizos, por JORGE RAUL
Causse, ED, 302-1024; El derecho real de superficie: resefia normativa
y andlisis, por EmiuaNO C. LAMANNA GUINAZU, CARLOS A. FOSSACECA y PiLAR
Morevra, ED, 306-1038. Todos los articulos citados pueden consultarse
en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Abogada (UCA); Doctora en Ciencias Juridicas (UCA); Especia-
lista en Derecho Administrativo (UNLP); Especialista en Entornos Virtua-
les de Aprendizaje (UCA). Profesora titular ordinaria de las asignaturas
Obligaciones Civiles y Comerciales, Derecho de Dafos y Derechos
Reales Parte General y Parte Especial. Profesora invitada en la Maes-
tria de Derecho Civil Patrimonial (UCA). Profesora de Derecho de la
Infegracién en el Doctorado en Ciencias Juridicas (UCA). Invitada en
universidades nacionales y extranjeras. Autora de libro, capitulos de
libro y diversos articulos de doctrina, ponente en Congresos y Jorna-
das. Miembro de la Comisién de Abogacia Digital de la Facultad de
Derecho (UCA). Correo electrénico matildeperez@uca.edu.ar. ORCID
009-0008-2189-701X.

por MATILDE PEREZ®

En un pais donde casi todo estd por hacer, se ocupa y
preocupa de un cimulo de cuestiones todas ellas atadas
a la construcciéon de una Nacidén que necesita dejar atrds
un pasado conflictivo para delinear un futuro en unién y
prosperidad.

Abogado, profesor, asesor de Gobierno, ministro de
Hacienda, ministro del Interior, académico, experto en
derecho canonico, derecho internacional, redactor de los
codigos de Comercio y Civil, de un proyecto de Constitu-
cién del Estado de Buenos Aires, propulsor del telégrafo
por citar algunos de los hitos de su vida profesional.

Es por ello que las lecturas de Vélez Sarsfield deben ser
realizadas en ese contexto histérico de plena ebullicién
politica, econdémica y social que permiten descubrir tras
su penetrante mirada una inteligencia sublime.

La caida del Antiguo Régimen, las declaraciones de
independencia de los paises que otrora fueron parte de
diversos imperios, los procesos de reconversion de la agri-
cultura y la ganaderia de la mano de la migracién, asi
como los conflictos internos que se arrastraban desde an-
tes del Virreinato encuentran en el amboyense un pilar
en la bisqueda de la seguridad juridica y econémica que
permita consolidar y colocar en la senda del progreso a la
Reptblica Argentina nacida con la Constitucién de 1853.

La cuestion de la titularidad de la tierra es una de sus
preocupaciones.

Antes de la llegada de las expediciones europeas, Amé-
rica es un continente vasto, rico en culturas diversas y con
organizaciones politicas y econdmicas de idéntico tenor
a las del mundo conocido hasta entonces. Tan es asi que,
si recorremos muchos de estos pueblos hoy en dia, des-
cubriremos fascinados cdmo en la actualidad pervive, en
la memoria y en la cotidianeidad, esa identidad cultural
tanto en sus actividades econdémicas como la preservacién
o recuperacién del idioma o de sus costumbres.

Muchos textos y documentos de la época colonial
dan cuenta de ello, a modo de ejemplo, la Crénica de la
Congquista de Indias de Fray Bartolomé de las Casas, el
poema La Araucana de Juan de Ercilla o el posterior La
Argentina y conquista del Rio de la Plata de Martin del
Barco Centenera.

Desde la perspectiva juridica, los monarcas espafioles
trasplantan el régimen juridico peninsular a América por
lo cual la propiedad indigena es, en principio, respeta-
da més alld de los abusos que se fueron cometiendo con
el correr del tiempo. Se aplica una politica similar a la
sostenida en la peninsula ibérica ante las diferentes inva-
siones tanto romanas, visigodas como arabes. Politicas y
criterios que tampoco seran dejados de lado en el Cédigo
Civil, por cuanto en muchas de las notas se puede apreciar
la influencia de Las siete Partidas, de las Ordenanzas de
Toro o de las diversas recopilaciones de leyes.

La creacion del Virreinato del Rio de la Plata en 1776,
por disposicién de Carlos III, coloca a Buenos Aires en
una situacién de preminencia frente a las grandes ciudades
del Virreinato del Perti como Lima, Charcas o Chuquisaca.
Ello supone una autonomia territorial que sirve de antesala
a los procesos revolucionarios durante la primera mitad
del siglo XIX, asi como la necesidad de expansién de la
frontera con los indios, poblar las zonas ganadas y crear
arraigo a través del desarrollo de nuevos ejidos con pobla-
ciones estables dedicadas a explotar esas tierras yermas.

Vélez Sarsfield, mucho antes de la sancién del Cédigo
Civil, es testigo y protagonista de este reparto de tierras a
través de donaciones, mercedes, ventas, promesas, contra-
tos de coloniaje, asi como la irrupcién de un derecho real
poco conocido por estas latitudes como la enfiteusis.

En este homenaje a los 150 afios del deceso del maes-
tro, se elige la figura juridica de la enfiteusis que —ya
mentada por los griegos hace mds de 2200 afios— persiste
en algunos paises de nuestro entorno y, en el caso de Ar-
gentina, sobrevive como da buena cuenta reciente juris-
prudencia.

No exenta de polémica sobre las circunstancias de
su aplicacidn, ya desde el derecho romano choca con el



arrendamiento de cardcter temporal por su nota de per-
petuidad. Durante la Edad Media se produce la confusion
terminolédgica entre superficie, enfiteusis y arrendamien-
tos de larga duracién propiciada por el poco tratamiento
o reconocimiento de las relaciones agrarias. Sin embargo,
esa supervivencia en los textos normativos como las Sie-
te Partidas permite establecer las notas caracteristicas de
esta figura: a) la diferenciacion entre el dominio directo
del sefior feudal y el dominio util del campesino; b) de
acuerdo a las dreas geogréficas, se establece el pago del
laudemio o pagamento por el traspaso del derecho real;
del comiso o posibilidad de reversién del fundo al titular
del dominio directo; derecho de preferencia o tanteo fren-
te a la transmision del derecho; c¢) transmision de padres
a hijos.

Es también una figura que contribuye a la conservacion
de bienes eclesidsticos a través de los censos enfitéuticos
existentes con diversas poblaciones que durante los diver-
sos procesos de desamortizacién del siglo XIX fruto de
las revoluciones liberales hace que estos bienes pasen a
manos del Estado, se proceda a la venta en subasta a los
enfiteutas y se consolide asi el dominio".

II. Dueiio se busca: ¢de %uién es la tierra?
La situacién antes de la Constitucién de 1853

Las primeras revoluciones de la humanidad traen con-
sigo avances que, en cierta forma, marcan el curso de la
historia. El fuego, la rueda y la agricultura ponen en mar-
cha el desarrollo de civilizaciones en las que el acceso al
agua y los alimentos requieren de la expansion territorial
y, por lo tanto, de la llegada de los conflictos bélicos, de
las luchas por el poder, pero también de los procesos mi-
gratorios que permiten la mistura entre culturas que con-
fluyen en el desarrollo del mundo como hoy se conoce.
Desde aquellos primeros dibujos para representar cosas,
que los fenicios transforman en simbolos y los griegos en
letras hasta los actuales sistemas de inteligencia artificial
generativa basada en cédigos binarios, la tierra, su uso y
su propiedad es una constante vital de la que dan buena
cuenta textos, en apariencia, tan distintos como la Biblia,
la Geografia de Estrabén o Lo que el viento se llevo de
Margaret Mitchell.

En este siglo XXI la tierra estd presente en cuestiones
antiguas con nuevos ropajes: la vivienda, un medio am-
biente sano, la planificacién urbana, la agricultura inten-
siva o los procesos migratorios generados por desastres
naturales o por los diversos conflictos que se reflejan en
los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la ONU como
parte de la Agenda 2030.

Es entonces que, en todas épocas, la cuestion de la titu-
laridad, el acceso y la explotacion de los bienes inmuebles
trae de cabeza a autoridades y ciudadanos acerca de los
modos juridicos a implementar para mantener el equili-
brio entre el derecho de propiedad y la seguridad juridica.

1l.a) La situacion en el nacimiento de Argentina

En Argentina, la evolucién hacia el reconocimiento y
regulacion del derecho de propiedad en sentido amplio es
el resultado de un proceso politico que tiene sus raices en
la herencia espafiola y en el derecho indiano aplicable en
estos territorios.

En el derecho castellano, la tierra es una fuente de re-
cursos para las arcas reales. Es en este sentido que el mo-
narca es quien puede otorgar una gracia o merced real
para la utilizacién de la tierra a cambio de la percepcidon
de una regalia.

En el caso de América, esta distribucidén de los dere-
chos esta condicionada a la ocupacion efectiva, a la resi-
dencia y a la labranza.

Ello por cuanto hay una convivencia entre la legisla-
cién espaifiola con las Leyes de Indias, con la sistemati-
zacién de la titularidad de los recursos, la determinacion
de los requisitos que deben reunir las costumbres para ser

(1) Existe una extensa bibliografia que analiza las vicisitudes de
la enfiteusis desde los primeros antecedentes. Ver Clavero Salvador,
B., “Enfiteusis, 5Qué hay en un nombre?”, Anuario de Historia del De-
recho Espafol. Madrid. Disponible en: https://revistas.mjusticia.gob.
es/index.php/AHDE/article/view/3991 (consultado 18/03/2025)
pp. 467.519; de Almeida Costa, M., Origem da enfiteuse no direito
portugués. Ed. Universidad de Coimbra, Coimbra, 1957; Esdaile, Ch.,
La quiebra del liberalismo en la Espafia de la segunda mitad del siglo
XIX, Tomo XllI, Coleccién Historia de Espaia, Ed. Critica, Barcelona,
2001; Pérez Alvarez, M., “Los montes incultos de Cedemonio”, infor-
me para la creacién de la Junta Gestora del Monte de Cedemonio,
Oviedo, 2007.
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tendidas como vinculantes, como dan cuenta documentos
de los reinados de Felipe II y Felipe IV®.

En el derecho indigena, por otro lado, al igual que en
algunas zonas de Espafia, hay un uso temporal de la tierra
y una evolucién de los repartos provisorios hacia los de-
finitivos. El ayllu inca como comunidad de tierra, paren-
tesco y culto constituye una organizacién patronimica que
no es abolida por la Corona espaiiola y convive con otros
sistemas de acceso a la tierra.

No puede dejarse de considerar la existencia de una
tensién entre el derecho de propiedad romano y el sistema
regaliano que estd signado por la configuraciéon de Améri-
ca como reino del monarca espaiiol, y no parte de Espaiia.
La préctica judicial sefiala otro rumbo, dado que las so-
luciones aplicadas son del derecho romano para impedir
la reduccioén de las facultades dominicales sobre la tierra.

Asi, la legislaciéon de Indias consagra un derecho de
propiedad que tiene como sujetos tanto a los espaiioles,
a los criollos y los mestizos, a los que se les unen las
organizaciones indigenas como base para el nuevo orden
econémico y politico.

La merced es una forma de acceder a la tierra a tra-
vés de una concesion en la que se impone el arraigo co-
mo condicién de vecindad. En el Virreinato pasan a ser
onerosas y desde el siglo XVIII pueden ser vendidas. El
Reglamento de Libre Comercio de Carlos III permite la
revaloracién de las tierras lo que las hace més atractivas
para el trafico comercial.

A la par, existe la composicion, que es un proceso de
legalizacién de las tierras realengas ocupadas de hecho
por un particular y tiene su origen en la necesidad de re-
caudacién de la Corona durante el periodo que transcurre
entre 1750 y1780.

En lo que respecta a la encomienda, su suerte esta ata-
da a la cercania de los pueblos con mayor disponibilidad
de tierras para el cultivo. Estas encomiendas se dan en
usufructo a las comunidades indigenas lo que hace que se
transforme en un instrumento de colonizacion territorial,
pero sin derechos sobre la tierra®.

Se avanza también con la divisién de la tierra a través
del cercamiento o enclousure referido a la delimitacién y
cierre de los dominios comunales que permiten delimitar
la propiedad privada y la propiedad comunitaria.

En todas estas formas, la posesion subyace como re-
sultado de los lentos procesos de cambio demogréfico, de
migracién y de ocupacion.

Esta herencia tardo colonial del siglo XVIII abre un
periodo de transicidn hasta la sancién del Cédigo Civil en
el que se identifican diversos momentos desde la elimina-
cién de las reminiscencias coloniales; explotacién y distri-
bucion de recursos de manera desigual; homogeneizacién
del entramado juridico en el marco de la complejidad so-
cial que se presenta entre propietarios, arrendatarios, enfi-
teutas y jornaleros; la aspiracion al fortalecimiento de la
propiedad privada como fuente de arraigo y crecimiento.

Desde la formacién del Primer Gobierno Patrio en
1810 comienzan a idearse formas de acceso a la tierra
para conseguir la proteccion de los agricultores. Belgrano
propone a la enfiteusis; la Asamblea del afio XIII, los pro-
cesos de colonizacién.

Los usos y costumbres se comienzan a subordinar a la
norma positiva con ambivalencias durante los periodos
unitarios y federales.

En 1821, se permite el transporte de familias europeas
a las provincias, semilla del Reglamento de Inmigraciéon®
que facilita el nombramiento de agentes en Europa para
la firma de contratos con extranjeros garantizando tierra,

(2) Juan de Ovando y Godoy (Céceres, c., 1530 - 8 de septiembre
de 1575) fue un eclesidstico y jurista espafiol que ocupé la presidencia
del Consejo de Indias (1571-1575) y el de Hacienda (1574-1575)
con Felipe II; tuvo a su cargo los trabajos de sistematizacién juridica
de las normas de algunos consejos o la realizacién de estudios geo-
grdficos pormenorizados del ferritorio americano.

(3) Bastias Saavedra, Manuel, “The normativity of possession.
Rethinking land relations in early-modern Spanish America, ca. 1500-
1800”, Colonial Latin America Review, vol. 29, n.° 2, pp. 223-238.
Disponible en: https://doi.org/10.1080/10609164.2020.1755938
(consultado el 02/01/2025).

(4) Rivadavia, B., Reglamento de Inmigracién, noviembre 21 de
1823. Nueva Recopilacién de Leyes y Decretos de la provincia de
Buenos Aires 1810-1876. Tomo I, Recopilado y concordado por el Dr.
Aurelio Prado y Rojas, Imprenta del Mercurio, Buenos Aires, 1877, pp.
441-442. Versién digitalizada disponible en: Leyes y Decretos Promul-
gados en la Provincia de Buenos Aires Desde 1810 & 1876 (Tomos | &
Il) : Buenos Aires (Argentina : Province) : Free Download, Borrow, and
Streaming : Internet Archive (consultado 03/02/2025).



alojamiento y trabajo con parcelas con un minimo de 20
ha, un préstamo de $ 300 y régimen de preferencia de
compra en caso de que el Estado decidiera vender el terre-
no. Mucho de estos contratos se formalizaron otorgando
la tierra bajo el sistema de enfiteusis, forma juridica que
servird de asiento a nuevas ciudades como Bahia Blanca;
otras, como coloniaje, puntapié€ inicial de las actuales co-
lonias de inmigrantes del interior de nuestro pafs.

La contratacién de agrimensores y el nacimiento de los
primeros catastros persiguen fortalecer las superficies y
dimensiones de las posesiones agrarias. En 1824 Buenos
Aires crea la Comisién Topogréfica que derivard en la Di-
reccion General de Topografia y Estadistica, replicada en
distintas provincias.

Junto a estos mecanismos, una politica erritica para el
fortalecimiento de la propiedad privada como condicién
para lograr inversiones e incremento de la produccién que
seria opuesto al de la posesion perpetua o de por vida para
los productores campesinos®.

11.b) La enfiteusis rivadaviana

La enfiteusis es la protagonista de la década de 1820,
como modo de privatizar la tierra publica, aunque lejos de
la pretension de Belgrano de favorecer a los agricultores
desprotegidos frente a los abusos derivados de las dona-
ciones o las mercedes.

En la enfiteusis hay un dominio donde se diferencia el
dominio util y el dominio directo o eminente como for-
ma de resolucién de los problemas derivados de la explo-
tacién de las tierras. Ello parece contradecir el caricter
perpetuo e inescindible del derecho real de dominio, pues
aunque la enfiteusis sea temporal o perpetua lo cierto es
que supone que ese bien queda fuera del comercio, inclu-
S0 por generaciones enteras®®.

En los territorios americanos, la enfiteusis se aplica en-
tre privados, pero con menor extensién que en la peninsu-
la ibérica donde se identifica con las tierras pertenecientes
a los monasterios levantados a partir de la Reconquista.
En estos dominios, en cambio, se aplican otras figuras,
como se sefialara.

La enfiteusis en Argentina recorre dos caminos en pa-
ralelo: por un lado, la constitucién de enfiteusis privada
con impronta peninsular que se traduce en diversos con-
tratos celebrados en la geografia hispanoamericana en los
siglos XVII y XIX, que da lugar al fenémeno de los bie-
nes en manos muertas y que culminan con los procesos de
desamortizacién llevados adelante en Espaiia y replicados
en nuestro continente.

En el caso de las tierras publicas, por otro lado, Ri-
vadavia acude a la enfiteusis como un modo de obtener
rentas ante la imposibilidad de enajenar tierras debido al
gravamen que pesa sobre ellas

En efecto, uno de los sucesos mas conocidos de nuestra
historia es la expansién de la enfiteusis vinculada a las
politicas llevadas adelante por Rivadavia, que negocia un
empréstito con la firma britdnica Baring Brothers, para
la instalacién de nuevos pueblos de frontera, garantizado
con hipoteca sobre tierra ptiblica para el pago de intereses
y amortizacion y cancelacién del préstamo.

Este hecho cambia el rumbo del desarrollo territorial.
Asi, el 18 de mayo de 1826 se dictd la ley nacional de
enfiteusis con un doble objetivo: a) mantener la tierra pu-
blica; b) poblar el territorio y generar arraigo.

Rivadavia transformo la enfiteusis del derecho privado
en enfiteusis de tierra publica, sin facultad de uso y goce
por tiempo determinado o a perpetuidad. Mitre conside-
raba que era un sistema vicioso y Sarmiento lo vefa como
un sistema fatal?.

En cuanto a su duracién, establece un plazo de 20 afios
a partir de que las tierras ingresen a este régimen en el

(5) Jasinski, Alejandro; Caggiano, Julieta et al, Ensayo sobre el
acceso a la tierra en Argentina. N° La tierra en los tiempos de la Revo-
lucién, Mirador interdisciplinario latinoamericano de politicas agrarias
(MILPA), 2023, cuaderno n.° 2. Disponible en: https://thetricontinen-
tal.org/wp-content/uploads/2023/09/Acceso-a-la-tierra_cuaderno2_
Web-1.pdf (consultado 03/03/2025), p. 7.

(6) Cascio, Orlando, “Studi sull’enfiteusi”, Annali del Seminario
Giuridico della Universitd di Palermo, Tipografia Michele Montania,
vol. XXII, 1951, p. 6. ;

(7) Cércano, Miguel Angel, “Régimen de tierra piblica. Refor-
mas agrarias argentinas”. Discurso Acto de recepcion del Acadé-
mico de nimero Doctor Miguel Angel Cdrcano, Academia Nacio-
nal de Agronomia y Veterinaria, Sesién piblica del 16 de octubre
de 1958, Buenos Aires. Disponible en: https://sedici.unlp.edu.
ar/bitstream/handle/10915/28965/Documento_completo.
pdfesequence=1&isAllowed=y (consultado el 03/03/2025), p. 13.
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que el canon se asimila a una contribucién directa sobre
inmuebles, lo que lleva a considerar que se pretende que
este contrato esté mds cerca de una transmision dominial
que de una locacién de plazo prolongado.

En la practica, se produce una concentracién de gran-
des extensiones bajo este régimen sin aporte de capital
alguno, dado que no se establece la superficie maxima a
entregar con este sistema.

Se estima que alrededor de 6.700.000 ha se adjudican
por este sistema entre unas 360 personas.

Pedro Somellera en 1824 ensefia que sin propiedad no
puede existir una sociedad politica, ello facilita el logro
de una posible igualdad. La propiedad personal se funda
en la naturaleza del ser humano y, por tanto, la propiedad
y el dominio son sinénimos. La propiedad originaria es la
que no pertenece a nadie y se adquiere por ocupacién o
por accesion. La propiedad derivada es la que se adquiere
de otro bajo la tradicién. Es entonces que la enfiteusis
aparece como un contrato con caracteres comunes a la
compraventa y a la locacion. Estd destinada a la obtencién
de rentas, asi como para la labranza y sembradio de tierras
incultas. Hay una escisién del dominio ttil a favor del
enfiteuta y el derecho a percibir el laudemio. La falta de
pago de canon por tres afios hace que se pierda el derecho
y vuelva el bien al sefior directo®.

El fracaso de la enfiteusis junto con la Guerra con Bra-
sil son parte de los factores que llevan a la caida de Riva-
davia. En 1827, el gobernador Dorrego intenta revertir los
efectos nocivos de la enfiteusis al reducir el plazo maximo
a 10 afios con el pago de un canon del 2% anual.

En el interior, la enfiteusis tiene una suerte diversa. Se
aplica en la Regién de Cuyo; en otras provincias como
Santa Fe o Cérdoba, se potencia el sistema de colonias de
indigenas y de criollos.

La concentracién de la tierra lejos estd de solucionarse y
serd este factor junto con la leva masiva de unitarios los que
propicien el acceso de Rosas al poder en Buenos Aires y la
acumulacién en sus manos de la suma del poder publico.

Entre los objetivos de Rosas, se encuentra el de desar-
mar la enfiteusis, aunque en la préctica ello no genera una
mayor seguridad juridica o un mayor trafico comercial de
inmuebles.

Se crean los boletos de premios que parecen ser una
emision de dinero disfrazada, dado que los enfiteutas de-
ben adquirir de los beneficiarios para comprar sus tenen-
cias. En la préctica, estos cambios derivan en una gran
concentracion de tierras. La caida de Rosas llevo a la afir-
macién de que durante su gobierno se despilfarra una gran
cantidad de tierra publica, situaciéon que tampoco se mo-
difica en afios posteriores®.

En 1832, se establecen pautas tributarias para presionar
a los enfiteutas y forzar a las rescisiones contractuales lo
que se traduce en la recuperacion de tierras las que son
subdivididas y que posibilitan su venta entre 1836 y 1838.
El sistema consiste en ofrecer en venta los terrenos a los
enfiteutas, y si no los compran, se les duplica el canon.
Es decir, el encarecimiento del importe a tributar lleva a
dejar sin efecto el contrato'”. El Congreso General Cons-
tituyente sanciona en diciembre de 1853 el Estatuto para
la Organizacién de la Hacienda y el Crédito Publico que
dispone la compra y venta del Gobierno, asi como la crea-
cién de un registro de la propiedad puiblica y nacional de
la Confederacion y de las hipotecas, censos y capellanias
o cualquier otra que reconozca gravamen. Se da un plazo
de un afio para la inscripcién de titulos.

Con la reforma constitucional de 1860 y la sancién del
Cédigo Civil se impone la supresion de las hipotecas ta-
citas, los bienes de manos muertas, enfiteusis, arriendos
hibridos, montes blancos, ejidos comunales, dehesas o
pastos comunes.

La propiedad privada se consolida como la mejor he-
rramienta. El propietario se independiza del poder ptblico
y fructifica la libre iniciativa. Se deja de lado el arraigo

(8) Somellera, Pedro, Principios de Derecho Civil. Tomo I, Curso
dictado en la Universidad de Buenos Aires 1824, reedicién facsimi-
lar, Buenos Aires, Instituto de Historia del Derecho Argentino, Uni-
versidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
1939. Disponible en: hitp://www.derecho.uba.ar/investigacion/
pdf/2018-somellera-pedro-principios-de-derecho-civil.pdf (consultado el
03/03/2025), pp. 19, 115, 216.

(9) Infesta, Maria E. y Valencia, Marta, “Tierras, premios y donacio-
nes. Buenos Aires, 1830-1860", Anuario IEHS, 1987, p. 182.

(10) Irazusta, Julio, Vida politica de Juan Manuel de Rosas a través
de su correspondencia, Buenos Aires, Trivium, Buenos Aires, tomo VII,
p. 151.



peninsular para cimentar un pafs sobre la base de la pro-
piedad individual®V.

Todas estas vicisitudes aqui expresadas en forma muy
sintética calan de manera profunda en Vélez Sarsfield y
permiten apreciar el porqué de su resistencia y politica
legislativa con relacién a estos vinculos juridicos.

lll. Propiedad y seguridad juridica: los derechos
reales suprimidos en el Cédigo Civil

Entre las notas distintivas de nuestro Cédigo Civil
(CO), la centralidad de la autonomia de la voluntad y la
creacion de certezas juridicas a través de las distintas ins-
tituciones se erigen como pilares para la construccién de
un orden juridico, pero también para respaldar el proceso
de desarrollo de una nueva Nacién que necesita consoli-
darse y forjar una entidad propia dentro del orden cons-
titucional. El Cédigo de Vélez cumple en forma mds que
acabada con estas aspiraciones y la doctrina y la jurispru-
dencia elaborada a partir de €l seguiran siendo el norte
para interpretar las legislaciones venideras!'?.

El contexto histérico de la época de la sancién del Co-
digo permite advertir que el sistema de derechos reales en
la época es complejo, marcado por: a) falta de titulos de
propiedad; b) titularidades otorgadas por fuentes diver-
sas; c) entrega de inmuebles como premios o recompen-
sa; d) posesiones ancestrales de la tierra, en especial, en
el NOA; e) necesidad de incrementar los bienes inmue-
bles disponibles en el mercado a través de la supresion
de aquellas figuras que impliquen la escisién dominial en
forma perpetua o por largo tiempo'?.

Vélez Sarsfield se centra en un sistema de derechos rea-
les de nimero cerrado, esto es, solo pueden ser creados por
ley. En procura de fortalecer la seguridad juridica a la par
que la propiedad individual, la columna vertebral es el de-
recho de dominio que se configura a la vez como paraguas
normativo de los restantes derechos reales establecidos.

La desmembracién del dominio es una excepcién con
finalidades y caracteristicas particulares en el caso de los
derechos reales sobre cosa ajena, esto es, usufructo, uso,
habitacioén y servidumbres. Rechaza otros derechos rea-
les reconocidos por los cédigos contempordneos como la
superficie, la enfiteusis o la propiedad horizontal por ser
fuente permanente de conflictos.

Es en este sentido que el articulo 2614 del CC esta-
blece que los propietarios de los bienes raices no pueden
constituir sobre ellos derechos enfitéuticos, ni de super-
ficie, ni imponerles censos ni rentas que se extiendan a
mayor término que el de cinco afios, cualquiera sea el fin
de la imposicion ni hacer en ellos vinculacién alguna.

El articulo carece de nota, pero se desprenden como
derechos suprimidos la enfiteusis, superficie, censos, ren-
tas y vinculaciones. A ellos hay que agregar las capella-
nias que serdn suprimidas por la Ley 4124.

Las notas de los articulos 2502 y 2503 del CC brindan
fundamentos expresos a las razones por las que el legisla-
dor se aparta de otras legislaciones y erradica estos domi-
nios desmembrados.

Asi, en la nota al articulo 2502 del CC se destaca que,
en el derecho romano, el derecho de propiedad convive
con un nimero pequefio de derechos reales sin que quepa
la creacion de nuevos derechos reales. Es en la Edad Me-
dia, y por influencia del derecho germanico, que se crean
derechos reales como el arrendamiento perpetuo o contra-
to de cultura (cultivo) perpetuo y otros medios.

La nota del articulo 2503 del CC tiene atin mayor énfa-
sis al manifestar que ni la superficie ni la enfiteusis pueden
tener lugar en el Cdédigo Civil, pues es mas conveniente
el derecho puro de los romanos y estar a las resoluciones
generales sobre lo que se edificase o plantase en suelo aje-
no; estos derechos sobre bienes raices crean dificultades y
pleitos con los propietarios, esto es, atenta contra la seguri-
dad juridica. Allende, en este punto, interpreta que atentan
contra el cardcter perpetuo del derecho real de dominio?.

(11) Cércano, Miguel Angel, “Régimen de tierra piblica...”, p. 13.

(12) Pérez Alvarez, Mdtilde, El principio de precaucién y los ries-
gos de desarrollo, Buenos Aires, El Derecho, 2024, p. 44.

(13) Véase Teruel, Ana A. y Fandos, Cecilia, “Procesos de privati-
zacién y desarticulacién de tierras indigenas en el norte de Argentina
en el siglo XIX”, Revista Complutense de Historia de América, 2009,
vol. 35, pp. 233-255. Disponible en: Vista de Procesos de privatiza-
cién y desarticulacién de tierras indigenas en el norte de Argentina en
el siglo XIX (consultado 01/02/2025).

(14) Allende, Guillermo L., Tratado de enfiteusis y demds derechos
reales suprimidos o restringidos por el Cédigo Civil, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1964, pp. 35-36.
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Ambas notas recogen la opinién de Vélez, que ya fuera
sostenida con anterioridad. De la lectura de sus dictdme-
nes en su caricter de asesor de Gobierno de la provincia
de Buenos Aires se desprende que los terrenos dados o en
enfiteusis nunca serdn mejorados por lo que es poco pru-
dente autorizar un contrato de arrendamiento por 25 afios
(Expte. 13950, 28/08/1857); ante la peticion de entrega de
terrenos en enfiteusis rechaza la idea de su otorgamiento
(Expte. 9507, 06/03/1855).

En especial, en el dictamen expedido en el Expte.
10867 del 13/09/1855 se lee “[...] El abandono en que por
parte del Gobierno de Rosas han estado por tantos afios
los terrenos publicos, y la posesion que de ellos tenian los
particulares sin pagar canon ni pensién alguna [...] que las
preferencias que las antiguas leyes dieron al poseedor, al
denunciante, etc., han concluido absolutamente [...] Aun
respecto del que hubiera sido verdadero enfiteuta, el Esta-
do solo tiene obligacion de pagar las mejoras en el terreno
acabadas como estén las enfiteusis” (919,

Al tratarse en el Senado en la sesién del 6 de agosto de
1857 con motivo de la derogacion de la enfiteusis, sostiene
Vélez: “La experiencia ha ensefiado, no por lo que vemos
en otras partes, sino por lo que vemos en Buenos Aires,
que las tierras arrendadas y enfitéuticas no son cultivadas,
que no admiten capitales fijos, que en ellos no se edifica
como en los de dominio privado””. A través de la Ley 709
de 21 de octubre de 1857 se produce el fin de la enfiteusis
y se establece la regulacion de los arrendamientos urbanos.

En el documento EI folleto del Dr. Alberdi, Vélez repli-
ca a una publicacién realizada por el ilustre tucumano con
duras criticas al Proyecto de Cédigo Civil bajo argumentos
nulos o escasos en el entender del autor. De sus palabras
se desprende la concepcidn respecto de la enfiteusis a la
que considera como una base para la conformacién de una
aristocracia; la imperatividad de la enajenabilidad de los
bienes inmuebles; a la vez que rechaza la constitucién del
derecho de superficie, enfatizando que el Unico derecho
real sobre el territorio serd el del propietario del suelo®®.,

IV. La supresion de la enfiteusis: la historia
no termina

1V 1) Enfiteusis vigentes al tiempo de entrada en vigor

del Codigo Civil

La entrada en vigor del Cédigo velezano el 1 de enero
de 1871 supone un quiebre con el sistema juridico ante-
rior, hay un periodo de transicién hasta la consolidacién
de la propiedad individual, que, ademads, plantea la pre-
gunta acerca de la vigencia o la extincién de derechos
reales constituidos bajo las formas juridicas imperantes
hasta entonces.

No se desprenden del Cédigo Civil disposiciones que
permitan establecer la situacién juridica de aquellos dere-
chos ya constituidos con el sistema anterior, situacién que
hoy en dia tampoco estd superada por cuanto la enfiteusis,
como tal, ain se encuentra vigente, como da buena mues-
tra la jurisprudencia reciente.

Se advierten al respecto tres opiniones:

a) Subsistencia: Segovia sostiene que el Cdédigo Civil
no puede suprimir o modificar los derechos reales que no
reconoce, pero que existian al momento de su entrada en
vigor, lo que se desprenderia de la nota al articulo 4048 de
CC: “los derechos reales no pueden ser quitados ni modi-
ficados por leyes posteriores”. En igual sentido, se expre-
sa Salvat por aplicacién del principio de irretroactividad.

b) Extincién: Machado interpreta que, asi como los
particulares no pueden crear derechos reales, el Estado
puede extinguir los anteriores por considerar que son me-
ras expectativas.

(15) Vélez Sarsfield, Dalmacio, Dictémenes en la asesoria de Go-
bierno del Estado de Buenos Aires, Buenos Aires, Instituto de Historia
del Derecho Ricardo Levene, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
Universidad de Buenos Aires, 1982.

(16) Para un andlisis completo de estos dictémenes, véase: Polotto,
Maria Rosario; Brangier Penailillo, Victor, “’Mio, tuyo, suyo’ Propiedad
y posesién en los Dictdmenes de Vélez Sarsfield como asesor del go-
bierno del Estado de Buenos Aires (1854-1858)", Autoctonia, Revista
de Ciencias Sociales e Historia, vol. VI, n.° 1, enero-junio 2022. Dispo-
nible en: http://dx.doi.org/10.23854/autoc.v6i1.243 (consultado el
03/02/2025).

(17) Honorable Senado de la Nacién, Diario de Sesiones, 36°
sesién ordinaria, p. 39.

(18) Vélez Sarsfield, Dalmacio, El folleto del Dr. Alberdi, s/f. Pu-
blicado por la Academia Nacional de Derecho y Ciencia Sociales de
Cérdoba, 29/11/2000. Disponible en: https://www.acaderc.org.
ar/2000/11/29/elolleto-del-dr-alberdi/ (consultado el 27/12/2024).



¢) Cdédigo Civil como norma derogatoria: la mayoria
de la doctrina, Lafaille, Allende, Guillermo A. Borda o
Jorge H. Alterini, considera que se produciria algo asi co-
mo una expropiacién a favor del propietario o de la reden-
cién del derecho previo pago de indemnizacién?.

En el siglo XX surgen algunas voces que propician re-
establecer a la enfiteusis como derecho real.

Lafaille, opina que la enfiteusis puede desempefiar en
la actualidad un papel de relativa importancia a la luz
de la realidad social, rescatandola como una institucion
de desmonte y cultivo, pues permite alterar la sustancia
en beneficio del inmueble. Integrante de la Comisién de
Reformas, la propuesta no es incluida en el proyecto e,
incluso, tampoco se incorpora la funcién social de la pro-
piedad o el abuso del derecho®.

En las décadas de 1950 y 1960, Allende considera que
Vélez Sarsfield se equivoca al creer que la enfiteusis puede
ser reemplazada por el contrato de locacién de larga du-
racion sin diferenciar la locacion rural o la urbana, en su
comentario de la nota al articulo 2503 del CC. Encuentra,
no obstante que la enfiteusis es un instrumento para esta-
blecer una relacion directa entre el cultivador y la tierra®V.

En lo que refiere a los debates legislativos, la posicién
de Vélez Sarsfield es revisitada por cuanto los problemas
de vivienda y el uso de la tierra que buscan soluciones en
los arrendamientos, como dan buena cuenta las sucesivas
normas de emergencia.

La ley de colonizacién agraria 12.636 genera debates
vinculados a los limites al derecho de propiedad, a través
de la inclusién de la funcidn social en su articulo 1°y al
establecer que la propiedad de la tierra queda sujeta a la
limitacidn y restriccién que se determinan de acuerdo con
el interés colectivo. Impulsada por Alfredo Palacios, en su
propuesta original alude a la enfiteusis como mecanismo
de colonizacién y propone los modelos seguidos en Aus-
tralia y Nueva Zelanda, de lo que da cuenta la sesién del
Senado de julio de 1940??.

No se recogen en el derecho argentino otras propuestas
para su aplicacién tanto en los proyectos normativos co-
mo en las Jornadas y Congresos.

La experiencia argentina en el siglo XIX con relacién a
la enfiteusis tuvo consecuencias perjudiciales en muchos
casos. Sin embargo, paises como Espafia o Perti son pro-
tagonistas de las modernizaciones de las ciudades tanto
en los siglos XIX y el siglo XX, pues bajo este sistema se
construye el Eixample barcelonés ideado por Cerdd, mo-
numento al Modernismo.

V. El caso “Iglesia del Carmen”

En la Jurisprudencia de la Cdmara Nacional de Apela-
ciones destacan dos fallos de 1974 y de 2018 en los que
la vigencia del derecho real de enfiteusis es tratada en sus
antecedentes y considerandos en los que la parte actora es
el Arzobispado de Buenos Aires.

En el primero de ellos, el doctor Carlos E. Greco en su
voto realiza un medular andlisis del articulo 2614 del CC
en lo que hace a la prohibicién de la enfiteusis a futuro y
la vigencia de la ya constituida®.

En el caso, no existe testimonio del negocio juridico
causal, sino que surge de los antecedentes de un titulo
posterior. Un titulo de 1840 es el titulo mds antiguo, que
tiene por objeto el acto fundacional de la capilla y oratorio
publico Nuestra Sefiora del Carmen que hiciera edificar
Juan Antonio Rodriguez sobre un terreno de su propiedad
sito en las manzanas rodeadas por las calles Montevideo,
Callao, Cérdoba y Paraguay, terrenos que estdn dados en
enfiteusis para que con su canon se aplique al sostén y
ornato de la capilla.

(19) Borda, Alejandro; Cossari, Nelson G. A.; Cossari, Leandro R.
N., Derechos reales, Buenos Aires, Thomson Reuters, La Ley, 2021, pp.
23-24.

(20) Teruel, Ana A. y Lagos, Gabriel, “Entre la teoria, la norma y la
préctica: reivindicacién de la enfiteusis en Argentina de la primera mi-
tad del siglo XX”, Rev. Autoctonia, Santiago, vol. 6, n.° 1, jun. 2022.

Disponible en: http://dx.doi.org/10.23854/autoc.v6i1.225 (con-
sultado el 30/01/2025), pp. 162-164.

(21) Allende, Guillermo L., Tratado de enfiteusis y demds derechos
reales suprimidos o restringidos por el Cédigo Civil, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1964, pp. 14y 105.

(22) Teruel, Ana A. y Lagos, Gabriel, “Entre la teoria, la norma y la
préctica: reivindicacién de la enfiteusis en Argentina de la primera mi-
tad del siglo XX”, Rev. Autoctonia, Santiago, vol. 6, n.° 1, jun. 2022.
Disponible en hitp://dx.doi.org/10.23854/autoc.v6i1.225 (consulta-
do el 30/01/2025), pp.169-170.

(23) Véase la sentencia publicada en el diario El Derecho, Tomo
111, p. 224 y sigs.
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En otra parte del titulo, se da cuenta de que el Patrona-
to recaudard el canon de los enfiteutas. De alli se colige
que la enfiteusis se constituyé en algliin momento entre el
10 de enero de 1824 y el 28 de abril de 1840 que se expi-
de el testimonio de fundacién inscripto el 12 de mayo de
1840 en el Libro de Hipotecas®®.

No existen constancias del titulo, lo que contradice lo
establecido en la legislacion vigente al momento de cons-
titucion de la enfiteusis (Las siete Partidas, Partida prime-
ra, titulo XTIV, ley III) carta de escribano publico y en la
legislacién posterior, esto es, el articulo 1184 del CC.

Sin embargo, en este fallo, se consideran las circuns-
tancias del caso, la antigiiedad del derecho en controver-
sia y admitiéndose por vdlido el derecho real que invoca
la actora y que reconoce la demandada al sostener en el
tiempo el pago de canon enfitéutico.

Por lo tanto, esta sentencia de 1974 considera que hay
un derecho real adquirido con anterioridad a la entrada en
vigor del Cédigo Civil. M4s alla del titulo que le sirve de
base, es necesario escindir el derecho real del negocio ju-
ridico causal, un derecho real desmembrado que nace con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 340.

Cuarenta y cinco afios después, la Camara Nacional
de Apelaciones, Sala I, vuelve a reconocer el derecho de
enfiteusis. El voto de la doctora Guisado, en autos “Ar-
zobispado de Buenos Aires ¢/ DCSA y otro s/ fijacién
de canon”, en sentencia del 29 de agosto de 2018, que
toma como base el voto del doctor Roberto Greco en la
sentencia que precede, diferencia el dominio directo que
corresponde al Arzobispado y el dominio ttil que corres-
ponde a la demandada y es una manifestaciéon del des-
membramiento mds fuerte que puede soportar el derecho
de propiedad. Ello significa que aun con el Cédigo Civil
y Comercial, la Camara considera que el derecho real de
enfiteusis mantiene su vigencia®.

V1. Homenaje a modo de conclusién

Nicolas Avellaneda al despedir a Vélez Sarsfield des-
taca su ejemplo de vida publica activa, fecunda y perse-
verante marcada por un patriotismo que solo cede ante la
muerte®®,

Sin embargo, creo que la estela velezana va mis all4.

La invitacion del doctor Alejandro Borda a escribir es-
tas lineas me permite abrir un poco mas la ventana a la
vida de un ser humano al que siempre lo imaginé sentado
en su biblioteca a la luz de las velas concibiendo normas
que sirven a su tiempo y se proyectan al futuro.

Descubrir a un ser humano de su tiempo que, como mu-
chos de sus contemporaneos, cree en el nacimiento y en el
desarrollo de un gran pais, tierra de promisién, de futuro y
progreso para muchos que vienen de otros lares como da
muestra acabada su trayectoria profesional y politica.

Este afio se cumplen 150 afios de su despedida terrenal
y otros tantos del comienzo de su inmortalidad que se
plasma en trabajos de doctrina, de jurisprudencia, congre-
sos, jornadas, investigaciones, tesis doctorales en el pais y
en el mundo.

Recuerdo el inicio de mi vida universitaria y la prime-
ra mirada asustada al Codigo Civil. Una mirada que seria
atemperada luego por la recomendacién de mi profesor de
Civil I, Dr. Postiglione: “el Cédigo de V€lez desde ahora se-
rd su mejor amigo, léanlo, escribanlo, subrayenlo, dsenlo”.

Sigo al pie de la letra su consejo y procuro transmitirlo.

Mientras tanto ese Cédigo, mi primer coédigo, mi pri-
mer Vélez algo amarillento y muy usado, me sigue ha-
ciendo guifos en la biblioteca, invitindome a seguir bu-
ceando en é€l.

VOCES: DERECHO CIVIL - DERECHOS REALES - PROPIE-
DAD HORIZONTAL - CODIGO CIVIL Y COMER-
CIAL - DERECHO DE PROPIEDAD - DOMINIO
- DERECHO REAL DE SUPERFICIE - DANOS Y
PERJUICIOS - CONSTRUCCIONES - ENFITEUSIS -
VIVIENDA - CODIGO CIVIL - PRESCRIPCION AD-
QUISITIVA

(24) Testimonio de Fundacién, 28 de abril de 1840, Juan Antonio
Rodriguez ante el Esc. Tomds Llames. Copia agregada en expediente
judicial.

(25) Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil Sala I, “Arzo-
bispado de Buenos Aires ¢/ DCSA s/ fijacién de canon”, sentencia
29/08/2018, Diario El Derecho, Tomo 280, Cita digital ED-DCC-
CXXXVIII-237.

(26) Avellaneda, Nicolés, “El Doctor Vélez Sarsfield (Reminiscen-
cias)”, en Diez ensayos por Nicolds Avellaneda, Buenos aires, Libreria
“La Facultad”, de Juan Roldén y C.%, 1928, pp. 37 y ss.
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El derecho internacional privado en la mirada
de Dalmacio Vélez Sarsfield: su obra y su legado

Sumario: |. INTRODUCCION. — II. EL DERECHO INTERNACIO-
NAL PRIVADO EN TIEMPOS DE VELEZ SARSFIELD. /. 1. ORIGEN Y
ANTECEDENTES. II.2. EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DE
MEDIADOS DEL SIGLO XIX. — Ill. LAS CODIFICACIONES DECIMO-
NONIcAs. lll. 1. LA CODIFICACION DEL DERECHO CIVIL Y DEL DE-
RECHO INTERNACIONAL PRIVADO. Ill.2. CARACTERISTICAS DE LAS
PRIMERAS CODIFICACIONES. — V. EL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO EN EL CODIGO CiviL DE VELEZ SARSFIELD. V. 1. FUEN-
TES Y CARACTERISTICAS PRINCIPALES. IV.2. LAS DISPOSICIONES DE
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN EL Copico Civil. — V.
A MODO DE COLOFON: EL LEGADO DE VELEZ SARSFIELD PARA EL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO CONTEMPORANEO.

l. Introduccion

A 150 afios del fallecimiento de Dalmacio Vélez Sars-
field, procuraremos reflexionar sobre sus aportes al dere-
cho internacional privado (DIPr) argentino a partir, prin-
cipalmente, de las reglas que incorpor6 al Cédigo Civil
aprobado por la ley 340 de 1869, asi como sus destacables
notas, que dan cuenta de las fuentes empleadas y nos ex-
plican en gran medida algunas contradicciones que fueron
objeto de critica por la doctrina mds autorizada. Ello, sin
perjuicio de que, para su época y en la region, la codifica-
cion parcial del DIPr en nuestro pais representé un avance
significativo que, a la luz de la evolucién doctrinaria y
jurisprudencial, brind6 soluciones perdurables, en algunos
casos, hasta el dia de hoy, al punto de encontrar su legado
en disposiciones vigentes del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacioén (Titulo IV, Libro Sexto, CCyCN).

Sin embargo, no se puede entender acabadamente y
muchos menos analizar con espiritu critico la contribu-
cion de VElez Sarsfield al derecho internacional privado
argentino sin contextualizarla en los desarrollos de la dis-
ciplina de aquellos tiempos y en el marco del proceso
de codificacién decimondnica. Por ende, en primer lugar,
realizamos una breve aproximacioén a los origenes y desa-
rrollos posteriores del DIPr, en especial durante el siglo
XIX, asi como sobre el movimiento codificador, para lue-
go profundizar sobre las normas introducidas por Vélez
Sarsfield en su Cédigo Civil y explorar las fuentes que
revelan, en gran medida, su pensamiento sobre la disci-
plina. Finalmente, reflexionaremos sobre su legado en la
actualidad.

NoTa D REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en Et DerecHo: Notas introductorias a los Contratos de
Comercializacién en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Con-
sideracién general del tema, por Hugo Oscar HEcTor Liosera, ED, 261-
759; Jurisdiccién internacional directa en materia de contratos en el
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, por AtejaNDrRO Abo MeNicocal,
ED, 279-588; El consentimiento en el contrato de locacidn, por ALEAN-
RO BorDA, ED, 279-701; El derecho internacional privado en materia
sucesoria, por Vanesa Claudia Rodriguez, ED, 295; Derecho interna-
cional privado concursal argentino. Normas dispersas, por Gustavo
Esparza, ED, 297; Derecho internacional privado del fideicomiso en la
ley argentina, por Gustavo Esearza, ED, 298-743; XXVIIl Jornadas Na-
cionales de Derecho Civil. Comisién @ - Derecho Internacional Privado,
ED, 298-976; Autonomia de la voluntad en el derecho societario, por
Davip A. Kuman, ED, 306-1096; Principio de proporcionalidad y soli-
daridad familiar. Reduccién de la legitima Autonomia de la voluntad
del testador, por Caria BearRiz Mopi, Cuadernos Juridicos de Derecho
de Familia, nimero 109, edicién especial: Efectos patrimoniales del
matrimonio y de la unién convivencial; Sobre la autonomia de la vo-
luntad y sus limites frente a la falta de simetria en los contratos, por
VanesA Claubia Rooricuez, ED, 308-742; XXIX Jornadas Nacionales de
Derecho Civil. Comisién N° 9 - Derecho internacional privado. Tema:
“Las nuevas fronteras de la autonomia de la voluntad”, ED, 308-1112.
Todos los articulos citados pueden consultarse en www.elderechodigi-
tal.com.ar.

(*) Abogada, egresada con medalla de oro. Magister en Relacio-
nes Internacionales y Doctora, con tesis sobresaliente (Universidad de
Buenos Aires). Diploma de Posdoctorado (Facultad de Derecho, Univer-
sidad de Buenos Aires). Profesora titular de “Derecho Internacional Pri-
vado” y profesora adjunta de “Derecho de la Integracién” (Facultad de
Derecho, Universidad de Buenos Aires). Investigadora Categoria I. Se-
cretaria de Investigacién (Facultad de Derecho, Universidad de Buenos
Aires). Vicedirectora del Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales
“Dr. Ambrosio L. Gioja” (Universidad de Buenos Aires). Integrante de
la Comisién Asesora del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto en
materia de Derecho Internacional Privado (Repiblica Argentina).

por Luciana B. ScorTi®

I. El derecho internacional privado en tiempos
de Vélez Sarsfield

II.1. Origen y antecedentes

La mds autorizada doctrina sobre la historia del dere-
cho internacional privado sitda los origenes de esta rama
en la tan célebre glosa de Acursio a la lex Cunctos Popu-
lus de 1228, Constitucién de los emperadores Graciano,
Valentiniano y Teodosio que imponia la religién catélica
a todos los subditos del Imperio. El glosador, entonces,
realizé el siguiente comentario: “Si un habitante de Bolo-
nia se traslada a Mddena no debe ser juzgado con arreglo
a los estatutos de Mddena, a los cuales no esta sometido,
como lo demuestra la frase de la ley Cunctos Populus: los
que estén sometidos a nuestra benévola autoridad”. A esta
glosa se le atribuye haber reconocido por primera vez la
extraterritorialidad de las leyes y, por ende, se la erige co-
mo la génesis del derecho internacional privado.

A partir de alli, se suceden las denominadas escuelas
estatutarias durante los siglos XIII a XVIII, definidas co-
mo aquellas doctrinas que representaban un conjunto de
reglas elaboradas por juristas durante dicho periodo de
tiempo, destinadas a resolver los conflictos que se susci-
taban entre los estatutos, leyes, costumbres o fueros de
las ciudades, municipios o0 provincias pertenecientes en
general a una misma unidad politica®. Cabe precisar que
podemos distinguir claramente diversas escuelas: la ita-
liana, desarrollada entre los siglos XIII y XV; la francesa,
que domind el siglo XVI; la flamenco-holandesa, entre
los siglos XVII 'y XVIII y la segunda escuela francesa del
siglo XVIII, entre las mds destacadas®.

11.2. El derecho internacional privado de mediados
del siglo XIX

Como acertadamente sefiala Najurieta, “en la mitad del
siglo XIX se conocian tres grandes obras que concibieron
un sistema completo de Derecho internacional privado”®.

En primer lugar, en Estados Unidos, Joseph Story
(1779-1845) en sus Comentarios sobre el conflicto de le-
yes, extranjeras y nacionales (conocidos como Conflict
of Laws), publicados en 1834, sostenia una concepcién
territorialista del derecho internacional privado pues par-
tia del presupuesto segtin el cual: “Cada nacién ejerce ex-
clusiva soberania y jurisdiccién en su propio territorio;
consecuentemente, los derechos de cada Estado afectan y
obligan directamente toda propiedad dentro de sus territo-
rios y a todas las personas residentes en ellos y a todos los
contratos y actos alli celebrados”.

En segundo lugar, nos encontramos con quien fuera
el mentor de la fundamentacion juridica y cientifica del
principio de la extraterritorialidad del derecho. Nos refe-
rimos a Carlos Federico de Savigny (1779-1861). En su
Sistema del Derecho Romano Actual de 1849, Savigny
justificada la extraterritorialidad del derecho en lo que de-
nominé la “comunidad juridica de los Estados”, basada
en dos pilares comunes: el derecho romano y el cristia-
nismo. El jurista aleman propone la “regla de solucién”,
segun la cual a cada relacién juridica se le debera aplicar
el derecho mas conforme a su naturaleza, sin importar que
se trate de derecho local o extranjero. Busca para cada
relacion su sede, asiento o siege, identificando lo que hoy
llamamos “puntos de conexién”. Asi, por ejemplo, para
las personas, entiende que su asiento es su domicilio; para
los bienes, su lugar de situacién o ubicacién fisica; para
las sucesiones, el tltimo domicilio del causante; para las
obligaciones unilaterales, el domicilio del deudor; para las

(1) Kaller de Orchansky, Berta, Nuevo Manual de Derecho Interna-
cional Privado, Ed. Plus Ultra, Buenos Aires, 1994, p. 44.

(2) Puede ampliarse en: Scotti, Luciana, “Vigencia del Derecho
Internacional Privado: viejos y nuevos escenarios”, en Bicentenario de
la Revolucién de Mayo. Libro Homenaje de la Facultad de Derecho,
Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Buenos Aires, Mar del Plata, 2010, pp. 309 - 329.

(3) Najurieta, Maria Susana, “La ensefianza del derecho interna-
cional privado: dinamismo de principios y metodologias”, Lecturas del
Bicentenario, Departamento de Publicaciones de la Facultiad de Dere-
cho de la Universidad de Buenos Aires, 2022, p. 292.



obligaciones bilaterales como los contratos, su lugar de
cumplimiento.

El tnico limite a la aplicacién del derecho extranjero
se presenta, para Savigny, ante la vulneracién de normas
rigurosamente imperativas o ante una instituciéon desco-
nocida, aquello que hoy conocemos como orden piblico
internacional.

Najurieta sostiene que ‘“‘el sistema savigniano es ines-
cindible de la concepcidén del autor sobre la libertad y la
comunidad de las naciones, asi como de su confianza en
la inteligencia humana que aspiraba al ideal de la armonia
internacional de las decisiones. Este ideal era coherente
con la aspiracién de unidad de los sistemas de conflicto de
leyes [...] En la concepcion de Savigny, cada jurista que
elaborara reglas se debia interrogar si esa norma se man-
tendria en pie en una ley comun a todas las Naciones”®.

Savigny rechazé el criterio de la nacionalidad, en cam-
bio, optd por el del domicilio para el estatuto de las per-
sonas, sin distinciones entre nacionales y extranjeros. Esta
posicion fue la que guia a Vélez Sarsfield al momento de
elaborar nuestro Cédigo Civil, acorde con un pais que da
la bienvenida a “todos los hombres del mundo que quie-
ran habitar en el suelo argentino”, segiin reza el predimbu-
lo de nuestra Constitucién Nacional, que ademas expresa-
mente en su articulo 20 reconoce la igualdad de derechos
entre nacionales y extranjeros.

En tercer lugar, destaca el pensamiento del diplomaéti-
co y politico italiano Pascual Estanislao Mancini (1817-
1888), quien proponia un sistema de la “personalidad de
las leyes”, y subordinaba el derecho internacional privado
al derecho internacional ptiblico. Su concepcién “se cen-
tra en otro giro del universalismo basado en la ley nacio-
nal, en la autonomia de la voluntad y en la regla locus
regit actum”®. Mancini, en el afio 1851, pronuncié en la
Universidad de Turin una conferencia sobre “la naciona-
lidad como fundamento del derecho de gentes” en la cual
enunci6 el sistema de la nacionalidad que mds tarde, en
1874, complet6 ante el Instituto de Derecho Internacional.

En este contexto de mediados del siglo XIX, “el ‘pa-
radigma estatutario’ queda sustituido por el ‘paradigma
de la norma de conflicto multilateral’ y las soluciones ais-
ladas de casos se ven reemplazadas por un ‘sistema de
DIPr’ [...] Se crean normas positivas de DIPr en los c6-
digos civiles nacionales [...]”. En tanto que la aplicacién
de la ley de la nacionalidad alcanza una enorme difusiéon
gracias al art. 3.3 del Cédigo Civil francés de 1804 y a la
obra de P.S. Mancini®, asi como a su consagracién en los
primeros tratados aprobados en el seno de la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado, fundada en
1893, a instancias de T.M.C. Asser.

Por dltimo, no podemos omitir que, entre nosotros,
la relevancia de esta materia ya era advertida en aque-
llos afios por Juan Bautista Alberdi (1810-1884), quien
la destacaba al sostener que interesaba particularmente
el estudio del derecho internacional privado al abogado
en Sudamérica. Asi lo afirmaba en una carta que escribi6
en respuesta a un estudiante de derecho de la Universidad
de Turin, llamado Lucas Gonzalez. Esta misiva, fechada
el 16 de abril de 1850 (un afio después de la publicacién
de la célebre obra de Savigny) y enviada desde Valpa-
rafso, contenia un verdadero plan de estudios que, seglin
algunos autores, serfa reproducido en los sucesivos planes
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires. El tucumano advertia: “Para convencerse de ello,
basta fijarse en que las ciudades de este nuevo continen-
te, y sobre todo las litorales y maritimas, se componen
en su mayor parte y estdn llamadas a engrandecerse de
extranjeros (sic), siendo materia principal del derecho in-
ternacional privado, el estudio de las leyes o estatutos que
reglan la capacidad y estado civil de las personas de los
extranjeros (sic), para lo que es contratar y obligarse ci-
vilmente; de las leyes que rijan la validez de los contratos
y disposiciones testamentarias de los estranjeros (sic) por
lo que hace a la forma esterna (sic) de los actos y a los
bienes y objetos que son materia de ellos; de los princi-
pios generales que determinan cudl es la posicién de los
extranjeros (sic) ante los tribunales del pais, en sus litigios
con los refiicolas y con otros estranjeros, ya como deman-
dantes ya como demandados; de las reglas que gobiernan

(4) I:dem, p. 294.

(5) Idem, p. 295.

(6) Calvo Caravaca, Alfonso-Luis y Carrascosa Gonzdlez, Javier,
Derecho Internacional Privado, vol. 1, 18 edicién, Ed. Comares, Gra-

nada, 2018, p. 55.

51

la organizacién y la validez de las pruebas testimoniales y
documentales; de las comisiones rogatorias; de los embar-
gos, retenciones y medidas conservatorias; de los efectos
0 ejecucion, tanto en lo criminal como en lo civil”™.

Concluia Alberdi: “De estas materias, que han adqui-
rido mayor aplicaciéon a medida que se han hecho mas
intimas y frecuentes las relaciones de los pueblos, se ha
formado modernamente una especialidad de jurispruden-
cia internacional, la cual es aplicable especialmente a la
América, que parece ser el punto de reunién de los es-
tranjeros (sic) de la tierra. Aunque la parte positiva de este
derecho internacional privado conste de las leyes de cada
pais relativas a los puntos arriba detallados, es necesario,
sin embargo, conocer la parte tedrica que le sirve de base
o fundamento, y se compone de los principios deducidos
de las leyes y tratados establecidos con mas generalidad
entre las naciones de Europa y América més civilizadas y
cultas”.

En este contexto, Vélez Sarsfield redacta las disposicio-
nes de derecho internacional privado del Cédigo Civil que
reseflaremos brevemente mds adelante.

lll. Las codificaciones decimonénicas

Il 1. La codificacion del derecho civil y del derecho
internacional privado

Paula All recuerda que la codificacién “supone un fe-
némeno histérico de amplio alcance y si bien la palabra
c6digo no ha sido un concepto univoco a través de la his-
toria, la codificacién moderna encuentra su origen en el
advenimiento de la Edad Moderna y en la concepcién
misma de los Estados soberanos; de esta forma, la codifi-
cacioén internacional adoptard desde fines del siglo XIX la
forma de un trabajo interestatal”®.

La codificacién nacional ha estado poderosamente aso-
ciada a un factor politico: la necesidad de reforzar la uni-
dad politica de la nacién poniendo fin a la diversidad del
Derecho, caracteristica de la Edad Media.

En particular, “la codificacién del derecho internacio-
nal privado a mediados del siglo XIX obedeci6 a dos ra-
zones: por una parte, la elaboracién doctrinal de la mate-
ria, que era la conciencia comun de los juristas; por otra,
las necesidades practicas de evitar las incertidumbres pro-
vocadas por las decisiones judiciales divergentes [...] El
derecho internacional privado también se beneficié de la
tendencia general de la codificacién del derecho civil, que
permitié superar la diversidad de leyes dentro de un Esta-
do unificando el derecho comiin”®.

Nolde advierte que practicamente podria decirse que
“la historia del derecho internacional privado moderno
se funde con la historia de su codificacion”. Y afiade: “La
interdependencia entre el fondo y la forma en la historia
de la codificacién del derecho internacional privado es tal
que un estudio de la evolucién formal de esta codifica-
cion sin tener en cuenta la evolucién de las propias nor-
mas de derecho internacional privado no seria mds que
la anatomia simplificada de un cuerpo vivo que conduce
a conclusiones muy rudimentarias”® (traduccién de la
autora).

II1.2. Caracteristicas de las primeras codificaciones

El siglo XIX ha sido el siglo de la codificaciéon'?. A
partir de dicho periodo, practicamente todos los paises de
Europa e Iberoamérica, y algunos de Africa, Asia y Ocea-
nia iniciaron un movimiento codificador de la legislacion
civil. Si bien la primera ley que utiliz6 esta denominacién
fue el Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis de 1756 de
Baviera; y la segunda, el Allgemeines Landrecht fiir die

(7) “Carta sogre los estudios convenientes para formar un abogado
con arreglo a las necesidades de la sociedad actual en Sudamérica,
escrita por el abogado Juan Bautista Alberdi a un joven compatriota
suyo, estudiante de derecho de la Universidad de Turin, ltalia”, pu-
blicada en Chile en 1850 por la imprenta “El Mercurio”, en Alberdi,
Juan Bautista, Obras completas, vol. 3, Buenos Aires, 1886, pp. 343 a
353. Se ha transcripto el texto original.

(8) All, Paula, “Algunos interrogantes sobre la fuerza y la debilidad
de la codificacién privada internacional”, en Ferndndez Arroyo, Diego
y Moreno Rodriguez, José A. (coords.), Derecho Internacional privado
y derecho de la integracién. Libro homenaje a Roberto Ruiz Diaz La-
brano, CEDEP, Asuncién, 2013, p. 171.

(9) Jayme, Erik, “Considérations historiques et actuelles sur la co-
dification du Droit international privé”, Recueil des Cours, Vol. 177,
1982, pp. 24 - 27. La traduccién es propia.

(10) Nolde, Boris, “La codification du Droit international privé”,
Recueil des Cours, Vol. 55, 1936, Nolde, p. 307.

(11) De Visscher, Charles, “La codification du droit international”,
Recueil des Cours, Vol. 6, 1925, p. 378.



Preussischen Staaten (de Federico II de Prusia) de 1794,
que era un cuerpo legal que incluia derecho civil, penal y
politico, el movimiento codificador moderno del derecho
encontr6 su mejor modelo en el Code Civil que promulgd
Napole6n en 180412,

Ha dicho la doctrina especializada que “a pesar de sus
deficiencias, puede considerarse que la codificacién de
1794 inaugura la historia moderna del derecho internacio-
nal privado: por primera vez, el propio legislador resolvia
un problema que hasta entonces se habia dejado en manos
de la doctrina y la jurisprudencia”?.

Respecto de la codificacion francesa, Nolde sefiala que
los redactores del articulo 3 del Cédigo napolednico, en
su adaptacion del Landrecht prusiano y de la teoria de
los estatutos, dieron lugar a dos nuevos y fructiferos con-
ceptos. El primero es el de la ley nacional en materia de
estatuto personal. El Cédigo prusiano y la teoria de los
estatutos hacian depender el derecho personal del domi-
cilio; el Codigo napolednico rompié con esta tradicién
al proclamar que los nacionales franceses en el extranje-
ro se regian por el derecho francés. El segundo concepto
novedoso del Cédigo francés es el de “lois de police et
de siireté” (“leyes de policia y seguridad”), que servird
para establecer el principio de “ordre public” en derecho
internacional privado, en el que se inspirardn todas las co-
dificaciones posteriores!?,

Tanto las normas del Cédigo prusiano y, mds atin, las
disposiciones del articulo 3 del Cédigo napolednico sir-
vieron de punto de partida para los posteriores intentos de
codificacién del derecho internacional privado. Pero estas
nuevas codificaciones se apartaron significativamente de
ellas al abandonar el campo de la teoria de los estatutos.

Los pocos cédigos u otros actos legislativos posteriores
que tratan de los conflictos de leyes se limitan a tomar
prestado el articulo 3 del Cédigo Napoledn, salvo algunos
afladidos de escaso interés!'?.

En efecto, no se alcanzé una nueva y fructifera etapa
hasta principios de la segunda mitad del siglo XIX, tras
el notable renacimiento de los estudios doctrinales de de-
recho internacional privado anunciado por la aparicién de
las obras de Story en Estados Unidos (1834), Foelix en
Francia (1843), Savigny en Alemania (1849) y Westlake
en Inglaterra (1858). Cualquier intento de codificacion
posterior a la aparicién de estas obras, y en especial del
volumen octavo del Systéme du droit romain moderne de
Savigny, se ve afectado por los enormes progresos reali-
zados por la doctrina. La propia renovacion de los esfuer-
zos de codificacion se debe sin duda a este renacimiento
de la doctrina juridica.

Como afirma Erik Jayme, el derecho internacional pri-
vado actual debe su existencia al pensamiento juridico del
siglo XIX. No obstante, las grandes codificaciones de la
[lustracién en Prusia y Baviera contenian algunas normas
de derecho internacional privado basadas en las teorias de
los estatutos, pero estas normas no formaban un sistema
completo de derecho internacional privado. A su turno,
los cédigos de principios del siglo XIX, es decir, el Co-
digo Civil francés y el Cédigo Civil austriaco, solo con-
tenfan algunas normas generales de derecho internacional
privado. Fue el desarrollo doctrinal de la materia por parte
de eminentes autores en la primera mitad del siglo XIX lo
que llevé al derecho internacional privado a la conciencia
de los legisladores, y el estudio de estas primeras codi-
ficaciones puede resultar especialmente ilustrativo para
comprender el estado actual de la materia®.

Puede decirse que los cédigos de mediados del siglo
XIX crearon el derecho internacional privado moderno.
Los cddigos de la época privilegiaron la idea de que el
legislador estd obligado a afiadir a todas las instituciones
esenciales del derecho privado un complemento necesario
en el plano internacional.

(12) Existen antecedentes remotos como las Leyes de Manu (siglo
Xlll a.C.) o las reglas del Deuteronomio (contenido en la Tord judia),
el Cédigo de Hammurabi, dictado por el rey amorreo de ese nombre
alrededor del 1760 a.C.

La primera compilacién juridica de importancia fue realizada por
los romanos que culminaron con la obra de Justiniano. Por decisién de
este, fue sancionado el Corpus Juris Civilis, conformado por el Digesto,
las Institutas, el Cédigo y las Novelas.

(13) Nolde, Boris, “La codification du Droit international privé”,
Recueil des Cours, Vol. 55, 1936, pp. 299-432.

(14) Ibidem.

(15) Ibidem.

(16) Jayme, Erik, “Considérations historiques et actuelles sur la co-
dification du Droit international privé”, Recueil des Cours, Vol. 177,
1982, p. 23.
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Dentro de estas codificaciones, expertos como Erik Ja-
yme realzan en especial tres. La primera es la del cantén
de Zurich, que forma parte del Cédigo de Derecho Priva-
do de 1854. Esta codificacidn, elaborada por el profesor
Bluntschli, muestra claramente la influencia de la teoria
de Savigny, que hacia hincapi€ en la relacién juridica (Re-
chtsverhdiltnis) buscando su “centro de gravedad”. La se-
gunda codificacién destacable es la del Reino de Sajonia,
adoptada en 1863, que refleja las ideas de otro importante
autor, Carl Georg von Wichter, que partia de la base de
que la lex fori prevaleceria. Por tltimo, no es posible omi-
tir la codificacién italiana de 1865, cuyas disposiciones
de derecho internacional privado son obra de Pascual Es-
tanislao Mancini. La codificacién italiana se apoya en el
principio de igualdad y coexistencia entre naciones, ideas
que conducen a la regla bilateral completa del derecho
internacional privado!”.

En tanto, los origenes del derecho internacional pri-
vado en América Latina, tal como reflexiona Hernandez
Bretdn, “se asocian a los nombres de los grandes codifica-
dores del Siglo XIX y a los primeros y significativos doc-
trinarios de nuestros paises. La obra pionera es Principios
de Derecho de Gentes de Don Andrés Bello, fechada en
1832, no solamente el primer tratado sistemdtico impor-
tante escrito en América, sino también la primera obra so-
bre la materia en idioma castellano. Bello se convirti6 en
un paradigma y su Cédigo Civil de Chile de 1855 logré
impregnar los dnimos de libertad de las nuevas naciones,
marcando la territorialidad como politica de independen-
cia [...] La cultura brasilefia, ya antes de su independen-
cia, aporta en 1860 otro gran esfuerzo codificador con
Augusto Teixeira de Freitas y su Esbogo de Codigo Civil
del Imperio de Brasil, en el cual también aporta su visién
de los conflictos de leyes”.

En relacién con Vélez Sarsfield, el autor que seguimos
sefiala: “fue el otro gran codificador de lengua hispana y
su impronta quedd en la legislacion argentina, la paragua-
ya y uruguaya. La doctrina de las normas de aplicacién
inmediata o necesaria que tiende a ubicarse en tiempos
relativamente recientes realmente tanto en su nocién y su
formulacién ya estaban presentes en las ideas de Andrés
Bello desde 1832 y de alguna forma ya recogidas y formu-
ladas positivamente en el Cédigo Civil argentino vigente
desde 1871. Tal es el caso de los articulos 1206 a 1208
de dicho Cdédigo [...] Ademds, el Codigo argentino fue el
primero en darle cabida al domicilio como factor de cone-
xi6n en materia de estado y capacidad de las personas™®,

IV. El derecho internacional privado en el Cédigo
Civil de Vélez Sarsfield

IV.1. Fuentes y caracteristicas principales

El Cédigo Civil derogado presentaba una serie de nor-
mas dispersas a lo largo de su articulado. En el Titulo
I, VElez incorpord varias disposiciones, algunas de ellas
sobre aspectos de la llamada parte general del derecho
internacional privado (como la aplicacién del derecho ex-
tranjero y la excepcién de orden publico internacional),
asi como otras sobre temas de la parte especial, como la
capacidad de las personas, los bienes muebles e inmue-
bles, la forma de los actos juridicos. En los distintos libros
siguientes incluyd, en algunas materias, normas destina-
das a las relaciones privadas internacionales, como en lo
que respecta a la tutela, al matrimonio, a los contratos y
las sucesiones. Muchos otros temas carecian de disposi-
ciones de este tenor, por ejemplo, Vélez Sarsfield omitié
las normas de DIPr en relacién con la filiacién, con la pa-
tria potestad (hoy responsabilidad parental) o con la res-
ponsabilidad civil no contractual. Omisiones que fueron
superadas en los casos concretos a través de la aplicacion
analdgica de disposiciones de fuente convencional, y de
la interpretacion jurisprudencial que encontré soluciones
idéneas valiéndose de la doctrina, del derecho comparado,
y de proyectos de reforma.

En su mayoria, las normas del Cédigo Civil se ocupa-
ron de la determinacion del derecho aplicable. En pocas
ocasiones, el codificador previé reglas sobre jurisdiccion
internacional (por ejemplo, en materia de contratos y su-
cesiones). Una caracteristica muy propia de la época en

(17) idem, p. 27.

(18) Herndndez Bretén, Eugenio, “Personajes para una biografia
del derecho internacional privado latinoamericano”, Revista de la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 133, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 2009, pp. 274-275.



la que el derecho internacional privado practicamente se
identificaba con el conflicto de leyes, y en todo caso la
determinacion de la jurisdiccion era un objeto secundario.

Ademais, el método utilizado para el sector del derecho
aplicable se limit6 al conflictual o indirecto, es decir, el
método clésico y caracteristico del derecho internacional
privado durante el siglo XIX, que busca soluciones a los
casos iusprivatistas internacionales a través de la llamada
norma indirecta, de colision o de conflicto.

En efecto, Vélez Sarsfield “incluyé en su codificacion
diversas normas de conflicto de leyes e incluso de juris-
diccién internacional. Su inspiracién fue fundamental-
mente Friedrich Carl von Savigny y, en mucho menor me-
dida, Joseph Story y Jean-Jacques Foelix(?,

Tales fuentes utilizadas lo llevaron a optar por el crite-
rio del domicilio®. Savigny, entendiendo que la aplica-
cién de un derecho debia hacerse en funcién de la natura-
leza esencial de la relacién juridica, le atribuy6 al domici-
lio la regulacién de todo lo relacionado con la capacidad
de la persona. También Story afirmaba que la ley que rige
la capacidad de las personas es la del domicilio.

El debate nacionalidad-domicilio fue arduo en el pro-
ceso de codificacion del DIPr en América Latina. La op-
cién por uno u otro criterio no era pacifica porque era una
decision de indole politica con efectos practicos, sociales
y politicos relevantes. En definitiva, dicha eleccién ha im-
plicado desde siempre asumir una posicién frente al fend-
meno de las migraciones.

Como bien sefiala Fernandez Arroyo, la aplicacién de
la ley de la nacionalidad, “acompafia” al nacional emi-
grante donde quiera que vaya: “tiene por tanto mucho
sentido y una comprensible explicacion politica y préictica
que el criterio de la nacionalidad haya triunfado en los
paises de Europa continental (los paises tributarios del
common law han seguido tradicionalmente el criterio del
domicilio, que se corresponde un poco mas con lo que
nosotros conocemos como domicilio de origen que con
nuestra idea de domicilio a secas) en las codificaciones
del siglo XIX y de buena parte del siglo XX, siendo como
eran estos paises, paises de emigraciéon”?" .

Por el contrario, para los paises de inmigracién, como
los del Rio de la Plata y en especial, el caso de la Argen-
tina, el panorama era exactamente el opuesto: regir las
relaciones personales por el derecho de la nacionalidad
de las personas hubiera generado la aplicacion del dere-
cho extranjero en un nimero muy significativo de casos,
debido a la alta proporcién de poblacién inmigrante en la
regioén. La opcidn a favor del criterio domiciliario permi-
tia la aplicacion del derecho del lugar, del pais de acogida
y la consolidacién de una soberania atin muy endeble de
Estados recientemente independizados, que daban sus pri-
meros pasos en la comunidad internacional.

Asi fue como paises como Argentina, Paraguay y Uru-
guay optaron originariamente por el domicilio como cri-
terio rector de la vida civil de las personas humanas, lo
propio hizo Brasil desde 1942 y Venezuela, finalmente, en
199822,

No obstante, en otros aspectos, las principales fuentes
de nuestro codificador —es decir Savigny, Story y Foelix—
adoptaban soluciones distintas, por ejemplo, en materia de
matrimonio, contratos, o sucesiones. Pero sobre todo la
gran divergencia entre estos eminentes juristas estuvo da-
da por la diversa concepcion del DIPr, y su incidencia en
la fundamentacién de la aplicacién del derecho extranjero.

Por un lado, el sistema de la cortesia internacional o
de la utilidad reciproca para la aplicacién extraterritorial
de la ley, denominado comitas gentium o reciprocam uti-
litatem, “adquiere expresion cldsica a mediados del siglo
XIX con Foelix y Story que asimilan el derecho extran-
jero a los hechos, lo que apareja como consecuencias: a)
tener que ser invocado y probado por las partes; b) ser
renunciable; ¢) no poder ser alegado en segunda instancia;

(19) Najurieta, Maria Susana, “La ensefianza del Derecho interna-
cional privado: dinamismo de principios y metodologias”, Lecturas del
Bicentenario, Departamento de Publicaciones de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Buenos Aires, 2022, p. 292.

(20) Cabe sefialar que en oportunidad de redactar junto con Eduar-
do Acevedo el Proyecto de Cédigo de Comercio para el entonces
Estado de Buenos Aires, habian optado por regular el estado y la
capacidad por la ley de la nacionalidad (regla V).

(21) Fernandez Arroyo, Diego P. (coord.), Derecho internacional
privado de los Estados del Mercosur, Zavalia, Buenos Aires, 2003, pp.
505y ss.

(22) Véase la Ley de Derecho Internacional Privado de Venezuela
de 1998.
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y d) que los errores cometidos en su aplicacién no son
susceptibles de los recursos previstos contra los errores de
derecho. Esta posicién mantiene cierto predicamento has-
ta avanzado el siglo XXy, de hecho, fue la que adopté
VElez Sarsfield en el articulo 13 de su Cédigo Civil.

En cambio, la “teoria moderna” o “de la aplicacién del
derecho extranjero como derecho”, que tiene origen en
la escuela histdrica alemana y en particular, en Savigny,
quien afirma la indole juridica de la norma extranjera y a
partir de ello, sienta las bases que propician su aplicacién
de oficio. Esta concepcién genera las siguientes conse-
cuencias: “a) aplicacién de oficio del derecho extranjero
cualquiera fuere la actitud procesal de las partes; b) las
partes son meros colaboradores en la acreditacion de la
norma fordnea, y si no lo hacen, el juez estd obligado
igualmente a aplicarlo cuando asi correspondiere; c) las
partes no pueden optar por no aplicar la norma extranjera
cuando esta es indicada para regular el caso; y d) la no
aplicacién del derecho extranjero o su errénea interpre-
tacion da lugar a la interposiciéon de todos los recursos
previstos en el ordenamiento del foro en relacién a la apli-
cacion errénea del derecho nacional material”®¥.

IV.2. Las disposiciones de derecho internacional
privado en el Cédigo Civil

Vélez Sarsfield, en el Titulo I: “De las leyes”, de su
Cédigo Civil incluyd, como anticipamos, varias disposi-
ciones de derecho internacional privado. En primer lugar,
destacan los articulos 6 y 7 referidos a la capacidad de
las personas fisicas (humanas), a la que somete a la ley
del domicilio®. Sin embargo, en dicho cuerpo normativo
existian otras normas referentes al tema que nos ocupa:
los arts. 9, 948, 949, 3611, 3612 y 3286 principalmen-
te. Del andlisis conjunto de estas disposiciones surgieron
dudas y controversias interpretativas que dieron origen a
diversas teorfas®®. Sin embargo, la doctrina y jurispru-
dencia ampliamente mayoritarias eran pacificas al afirmar
que tanto la capacidad como la incapacidad, sea de dere-
cho o de hecho, se regian por la ley del domicilio, criterio
que perdura hasta nuestros dias (cfr. art 2616, primer pa-
rrafo, CCyCN®"),

El articulo 8 se referia a los actos, los contratos hechos
y los derechos adquiridos fuera del lugar del domicilio de
la persona, que sujetaba a las leyes del lugar en que se han
verificado. De este articulo mucho se debatié su posible
aplicacién a los actos ilicitos, y por ende a supuestos de
responsabilidad extracontractual. No obstante, la doctrina
mds autorizada entendié que no resultaba aplicable a esos
casos®.

(23) Tellechea Bergman, Eduardo, “Una cuestién de creciente ac-
tualidad, la aplicacién del derecho extranjero”, Judicatura, nro. 56,
2014, pp. 115-130.

(24) Puede ampliarse en: Tellechea Bergman, Eduardo, Tratamiento
e Informacién del derecho extranjero, FCU, Montevideo, 1980.

(25) Articulo 6, CC: “La capacidad o incapacidad de las personas
domiciliadas en el territorio de la Repiblica, sean nacionales o extran-
jeras serd juzgada por las leyes de este Cédigo, ain cuando se trate
de actos ejecutados o de bienes existentes en pais extranjero”.

Articulo 7, CC: “La capacidad o incapacidad de las personas do-
miciliadas fuera del territorio de la Repiblica, serd juzgada por las le-
yes de su respectivo domicilio, aun cuando se frate de actos ejecutados
o de bienes existentes en la Repiblica”.

(26) Aludimos a las fesis literal o restringida, infermedia, y amplia,
cosmopolita o universalista. La teoria literal o chauvinista reduce la
aplicacién de la ley del domicilio solamente a la capacidad e incapa-
cidad de hecho y somete la capacidad e incapacidad de derecho a
la ley territorial. Por el contrario, la tesis cosmopolita proclama que la
capacidad e incapacidad de hecho y de derecho se rigen por la ley
de domicilio con la salvedad de que las incapacidades de derecho de
la ley territorial prevalecen sobre la capacidad de hecho o derecho de
la ley domiciliaria. Finalmente, la fesis intermedia sostiene que la capa-
cidad de derecho asimilada en su tratamiento juridico a la capacidad
e incapacidad de hecho estd sometida a la ley del domicilio mientras
que la incapacidad de derecho se rige por la ley ferritorial.

(27) Articulo 2616, primer parrafo, CCyCN: Capacidad. “La capa-
cidad de la persona humana se rige por el derecho de su domicilio”.

(28) En ese sentido, Boggiano afirma que “los actos susceptibles de
ejecucién en el pais son los negocios juridicos, ya que resulta extrafio
a la nocién de actos ilicitos el hecho de que deban tener ejecucién en
el pais conforme a sus leyes, segin lo exige el art. 8°, dado que los
actos ilicitos no pueden conformarse a ley alguna. Tampoco resulta
congruente con la naturaleza de tales actos el que deban conformarse
a las leyes argentinas que regulan la capacidad, estado y condicién
de las personas. La comprensién intrasistemdtica del art. 8° lleva a en-
tender que esta norma, si alguna virtualidad tiene, no rige especifica-
mente los actos ilicitos”. Cfr. Boggiano, Antonio, Derecho internacional
privado. En la estructura juridica del mundo actual, 6° ed., Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2011, p. 565. En el CCyCN encontramos actual-
mente dos disposiciones destinadas a regular la responsabilidad civil:
arts. 2656 (jurisdiccién) y 2657 (derecho aplicable).



La fuente de las tres disposiciones de acuerdo a la nota
conjunta de Vélez era el proyecto de Cdédigo para Brasil
de Freitas, quien en particular sostenia: “El domicilio y no
la nacionalidad determina el asiento juridico de las per-
sonas para saber qué leyes civiles rigen su capacidad de
derecho [...]”. Asimismo, Vélez cita a Story, en su célebre
obra Conflict of Laws de 1934, quien concluye que la ley
local del domicilio de la persona es la que rige su capaci-
dad legal. Finalmente, nuestro codificador también invo-
caba en su nota a Savigny, sobre quien manifestaba “que
se ocupd extensamente de la cuestiéon y le consagré el
mas profundo estudio, demuestra de la manera mas incon-
testable que el domicilio determina el derecho territorial
especial, al cual cada uno estd sujeto, como a su derecho
personal (t. 8, cap. I)”.

El articulo 9 establecia que “las incapacidades contra
las leyes de la naturaleza, como la esclavitud, o las que
revistan el cardcter de penales, son meramente territoria-
les”. En la nota, tomaba como fuente a Story (Conflict of
Laws, p. 105).

En los articulos 10 y 11, Vélez Sarsfield se dedicaba
al régimen internacional de los bienes. En el primero es-
tablecia: “Los bienes raices situados en la Reptblica son
exclusivamente regidos por las leyes del pafs, respecto a
su calidad de tales, a los derechos de las partes, a la capa-
cidad de adquirirlos, a los modos de transferirlos, y a las
solemnidades que deben acompatfiar esos actos. El titulo,
por lo tanto, a una propiedad raiz, solo puede ser adquiri-
do, transferido o perdido de conformidad con las leyes de
la Republica”.

En la nota citaba tanto a Story como a Savigny. El
jurista alemdn sostenia al respecto, dice, Vélez: “El que
quiere adquirir o ejercer un derecho sobre una cosa, se
transporta, con esta intencion, al lugar que ella ocupa; y
por esta relacién del derecho especial se somete volunta-
riamente al derecho de la localidad. Asi pues, cuando se
dice que los derechos reales se juzgan segtn el derecho
del lugar donde la cosa se encuentra, ‘lex rei sitae’, se
parte del mismo principio que cuando se aplica el estado
de las personas la ‘lex domicilii’. Este principio es la su-
misién voluntaria (t. 8, § 366)”.

El articulo 11, a su turno, sobre los bienes muebles,
distinguia: 1) los que tienen situacién permanente y que
se conservan sin intencién de transportarlos, regidos por
las leyes del lugar en que estdn situados; 2) los muebles
que el propietario lleva siempre consigo, o que son de su
uso personal, esté o no en su domicilio, como también los
que se tienen para ser vendidos o transportados a otro lu-
gar, regidos por las leyes del domicilio del duefio.

En la nota, luego de dar ejemplos ilustrativos de bienes
muebles, V€lez cita nuevamente a Story y a Savigny®.

El articulo 12 se dedicaba a las formas y solemnidades
de los contratos y de todo instrumento publico, regidas
por las leyes del pais donde se hubieren otorgado (locus
regit actum). En la nota se advierten que las fuentes uti-
lizadas fueron el Cédigo de Luisiana, el Cédigo francés
(solo respecto a los testamentos) y principalmente la obra
de Story©?.

A su turno, el célebre articulo 13 se ocupaba de la apli-
cacion del derecho extranjero, y como adelantamos, Vélez
siguid en este importante problema la teoria de la cortesia
internacional: “La aplicacion de las leyes extranjeras, en
los casos en que este Codigo la autoriza, nunca tendra lu-
gar sino a solicitud de parte interesada, a cuyo cargo serd
la prueba de la existencia de dichas leyes. Exceptianse las
leyes extranjeras que se hicieren obligatorias en la Repu-
blica por convenciones diplomaticas, o en virtud de ley
especial (sic)”.

En la nota, para que no quedaran dudas, Vélez sostenia:
“La ley extranjera es un hecho que debe probarse. La ley
nacional es un derecho que simplemente se alega sin de-
pender de la prueba”.

Esta norma fue criticada arduamente por la doctrina
nacional y fue objeto de propuestas de modificacién sus-
tancial en proyectos de reforma. Ademads, la interpreta-

(29) Las soluciones de los articulos 10y 11 CC han sido adoptadas
por la seccién 15° del Capitulo 3, de las Disposiciones sobre derecho
internacional privado del CCyCN (arts. 2663 a 2670), sin perjuicio
de limitarse a los derechos reales, afiadir los bienes muebles registra-
bles y desdoblar reglas sobre jurisdiccién y sobre derecho aplicable.

(30) El CCyCN, en el articulo 2649, destinado a la forma de los
actos juridicos recupera este principio, afiadiendo que “cuando la ley
aplicable al fondo de la relacién juridica exija determinada calidad
formal, conforme a ese derecho se debe determinar la equivalencia
entre la forma exigida y la forma realizada”.
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cién del mentado articulo 13 fue morigerada parcialmen-
te, luego de la aprobacién del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, que en su art. 377 dispone que
si la ley extranjera invocada por alguna de las partes no
hubiere sido probada, el juez podra de todos modos inves-
tigar su existencia, y aplicarla a la relacién juridica mate-
ria del litigio. A su vez, el articulo 13 fue sustancialmente
modificado en el CCyCN (articulo 2595, a®b).

El articulo 14 del Cédigo Civil recogia el clasico limite
a la aplicacién del derecho extranjero: el orden publico
internacional, con un contenido excesivamente amplio
para la doctrina especializada: “Las leyes extranjeras no
serdn aplicables: 1° Cuando su aplicacién se oponga al
derecho publico o criminal de la Repiiblica, a la religién
del Estado, a la tolerancia de cultos, o la moral y buenas
costumbres; 2° Cuando su aplicacién fuere incompatible
con el espiritu de la legislacion de este Codigo; 3° Cuando
fueren de mero privilegio; 4° Cuando las leyes de este
Cédigo, en colision con las leyes extranjeras, fuesen mas
favorables a la validez de los actos”.

En la nota indicaba ejemplos para cada supuesto con-
sagrado y cita nuevamente a Savigny (t. 8, § 365)42.

Los articulos 138 y 139 adoptaban el principio de la
irrevocabilidad de la capacidad adquirida®®. Esto signi-
fica que, cuando se produce un cambio de estatutos, debe
estarse al régimen que conceda o mantenga la capacidad,
tal como ya indicaba Froland, estatutario de la escuela
francesa del siglo XVIIIGY,

El titulo destinado al régimen legal aplicable al ma-
trimonio (arts. 159 a 163), sustituido primero por la ley
2393 y luego por la ley 23.515%%, en su versién original
disponia que la validez del matrimonio, no habiendo poli-
gamia o incesto, es regida por la ley del lugar en que se ha
celebrado, aunque los contrayentes hayan dejado su domi-
cilio por no sujetarse a las formas y leyes que en €l rigen.
Por su parte, respecto de los derechos y los deberes de los
conyuges, se preveia que eran regidos por las leyes del
domicilio matrimonial, mientras permanezcan en él. Si
mudasen de domicilio, sus derechos y deberes personales
eran regidos por las leyes del nuevo domicilio.

Respecto al llamado régimen patrimonial, establecia
que el contrato nupcial rige los bienes de matrimonio,
cualesquiera que sean las leyes del domicilio matrimonial,
o del nuevo domicilio en que los esposos se hallaren. No
habiendo convenciones nupciales, ni cambio del domici-
lio matrimonial, la ley del lugar donde el matrimonio se
celebrd, rige los bienes muebles de los esposos, donde-
quiera que se encuentren, o dondequiera que hayan sido
adquiridos. Los bienes raices son regidos por la ley del
lugar en que estén situados.

Afadia que es vélido en la Republica, y produce los
efectos civiles, el matrimonio celebrado en pafs extranjero
que no produzca alli efectos civiles, si lo ha sido segtin las
leyes de la Iglesia catdlica.

Finalmente, establecia que el matrimonio disuelto en
territorio extranjero, en conformidad a las leyes del mis-
mo pais, pero que no hubiera podido disolverse segtn las
leyes de la Republica Argentina, no habilita para casarse a
ninguno de los cényuges.

(31) Articulo 2595, CCyCN: “Cuando un derecho extranjero re-
sulta aplicable: a) el juez establece su contenido, y estd obligado a
interpretarlo como lo harian los jueces del Estado al que ese derecho
pertenece, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y probar la
existencia de la ley invocada. Si el contenido del derecho extranjero
no puede ser establecido se aplica el derecho argentino”.

(32) EI CCyCN, en el articulo 2600, admite este limite tradicio-
nal a la aplicacién del derecho extranjero (que ademds cumple ofras
funciones en materia de reconocimiento de decisiones extranjeras y
situaciones privadas internacionales y en el dmbito de la cooperacién),
en una formula mucho mds clara y sencilla: “Orden piblico. Las dispo-
siciones de derecho extranjero aplicables deben ser excluidas cuando
conducen a soluciones incompatibles con los principios fundamentales
de orden publico que inspiran el ordenamiento juridico argentino”.

(33) Articulo 138, CC: “El que mude su domicilio de un pais ex-
tranjero al ferritorio de la Repiblica, y fuese mayor o menor emanci-
pado, segin las leyes de este Cédigo, serd considerado como tal, aun
cuando sea menor o no emancipado, segin las leyes de su domicilio
anterior”.

Articulo 139, CC: “Pero si fuese ya mayor o menor emancipado
segun las leyes de su domicilio anterior, y no lo fuese por las leyes de
este Cédigo, prevalecerdn en tal caso aquéllas sobre éstas, reputdndo-
se la mayor edad o emancipacién como un hecho irrevocable”.

(34) Este principio hoy se encuentra receptado en el articulo 2616,
segundo pdrrafo, CCyCN: “El cambio de domicilio de la persona hu-
mana no afecta su capacidad, una vez que ha sido adquirida”.

(35) El CCyCN ha modernizado el derecho matrimonial internacio-
nal (arts. 2621 a 2626), y especialmente ha afadido ofro modelo de
familia, como es la unién convivencial (arts. 2627 y 2628).



En la nota al articulo 159 citaba a Story en referencia
especialmente a la poligamia y el incesto como causa de
la nulidad del matrimonio, asi como su explicaciéon del
fraude inocuo.

Asimismo, transcribia a Lord Robertson, en sus notas a
Ferguston sobre el matrimonio y el divorcio: “[...] El ma-
trimonio es la mds importante de todas las transacciones
humanas. Es la base de toda la constitucion de la sociedad
civilizada [...] El matrimonio confiere el ‘estado’ de la
legitimidad a los hijos que nazcan y los derechos, deberes,
relaciones y privilegios que de ese estado se originan; da
nacimiento a las relaciones de consanguinidad y afinidad;
en una palabra, domina todo el sistema de la sociedad ci-
vil [...], en las naciones civilizadas no puede ser disuelto
por mutuo consentimiento, y subsiste en toda su fuerza,
aun cuando una de las partes venga a ser para siempre,
incapaz de llenar las obligaciones del contrato [...] No es
extrafio, pues, que los derechos, deberes y obligaciones
que nazcan de tan importante contrato, no se dejen a la
voluntad de los contratantes, sino que sean regidos por las
leyes de cada pais”.

Finalmente, Vélez cita a Savigny: “Cuando el sacer-
dote pregunta a los esposos si quieren prometerse amor y
fidelidad hasta la muerte, y los esposos hacen la prome-
sa... esa promesa significa solo, que los esposos conocen
los preceptos del cristianismo sobre el matrimonio, y que
tienen la intencién de conformar a ellos toda su vida (t. 3,
§ 141)”.

La nota a los articulos 160, 161, 162 y 163 da cuenta
de que fueron inspirados en las resoluciones de Story, en
el cap. 6° de su obra Conflict of Laws, y del Cédigo de
Luisiana.

En titulo sobre la tutela incluyé los articulos 409 y 410
sobre su administracién en casos internacionales®®.

En el titulo sobre los actos juridicos, el articulo 950,
en concordancia con el articulo 12, confirmaba que las
formas y solemnidades de los actos juridicos, su validez
o nulidad serd juzgada por las leyes y usos del lugar en
que los actos se realizaren. En igual sentido, el articulo
1180 establecia que la forma de los contratos entre pre-
sentes serd juzgada por las leyes y usos del lugar en que
se han concluido. Para el apoyo de esta disposicién, Vélez
se valié del Cédigo de Prusia. En tanto que, conforme al
articulo 1181, la forma de los contratos entre ausentes “si
fueren hechos por instrumento particular firmado por una
de las partes, serd juzgada por las leyes del lugar indicado
en la fecha del instrumento. Si fuesen hechos por instru-
mentos particulares firmados en varios lugares, o por me-
dio de agentes, o por correspondencia epistolar, su forma
serd juzgada por las leyes que sean mas favorables a la
validez del contrato”.

En materia de contratos internacionales, el articulo
1205 establecia que aquellos hechos fuera del territorio de
la Republica serian juzgados, en cuanto a su validez o nu-
lidad, su naturaleza y obligaciones que produzcan, por las
leyes del lugar en que hubiesen sido celebrados. La fuente
corresponde a Story y a Kent.

Quedaban exceptuados de lo dispuesto en el articulo
1205 ““aquellos contratos que fuesen inmorales, y cuyo
reconocimiento en la Republica resultase injurioso a los
derechos, intereses o conveniencias del Estado o de sus
habitantes” (art. 1206). Asimismo, el articulo 1207 dis-
ponia que “los contratos hechos en pais extranjero para
violar las leyes de la Republica, son de ningtin valor en el
territorio del Estado, aunque no fuesen prohibidos en el
lugar en que se hubiesen celebrado”.

En la nota a los articulos 1206 y 1207, citaba varios
ejemplos ilustrativos de Story en Foreign Contracts (n.o
244 y 351) y concluia: “Los contratos, pues, que son en
fraude de las leyes de su pais, o de los derechos o deberes
de sus nacionales los contratos contrarios a la moral, o a

(36) Articulo 409: “La administracién de la tutela, discernida por
los jueces de la Republica, serd regida solamente por las leyes de este
Cédigo, si en la Repiblica existiesen los bienes del pupilo”.

Articulo 410: “Si el pupilo tuviese bienes muebles o inmuebles fue-
ra de la Repdblica, la administracién de tales bienes y su enajenacién
serd regida por las leyes del pais donde se hallaren”.

El CCyCN contempla la tutela e institutos similares en el articulo
2640: “La tutela, curatela y demds instituciones de proteccién de la
persona incapaz o con capacidad restringida, se rigen por el derecho
del domicilio de la persona de cuya proteccién se trate al momento de
los hechos que den lugar a la determinacién del tutor o curador.

Otros institutos de proteccién de nifios, nifias y adolescentes regu-
larmente constituidos segin el derecho extranjero aplicable, son reco-
nocidos y despliegan sus efectos en el pais, siempre que sean compati-
bles con los derechos fundamentales del nifio”.
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la religién: los contratos opuestos a la politica o institu-
ciones, son nulos en todo pais afectado por ellos, aunque
pueden ser vélidos por las leyes del lugar en que se han
celebrado”.

El articulo 1208, asimismo, establecia que los contra-
tos hechos en la Reptblica para violar los derechos y las
leyes de una nacion extranjera no tendrian efecto alguno.
Las fuentes citadas corresponden a Story y a Pothier.

Evidentemente, los articulos 1207 y 1208 recogian una
expresion concreta del fraude a la ley©®”.

En tanto, los articulos 1209 y 1210 fueron dos dispo-
siciones que a primera vista lucian contradictorias por
adoptar criterios diferentes para determinar el derecho
aplicable a los contratos internacionales. El primero de
ellos prescribia que los contratos celebrados en la Repu-
blica o fuera de ella, que deban ser ejecutados en el terri-
torio del Estado, serian juzgados “en cuanto a su validez,
naturaleza y obligaciones por las leyes de la Republica,
sean los contratantes nacionales o extranjeros”. Mientras
que el articulo 1210 disponia que los “contratos celebra-
dos en la Reptiblica para tener su cumplimiento fuera de
ella, serdn juzgados en cuanto a su validez, naturaleza
y obligaciones, por las leyes y usos del pais en que de-
bieron ser cumplidos, sean los contratantes nacionales o
extranjeros”.

En la nota, aludia a Story en Foreign Contracts (n.o
242y 280) y al derecho romano.

La doctrina y la jurisprudencia se han pronunciado a
fin de dilucidar tal contradiccién. En este sentido, mayo-
ritariamente, se interpretd lo siguiente: si el contrato tiene
ab initio alglin contacto con la Reptiblica Argentina, rigen
los articulos 1209 y 1210, y se aplica la ley del lugar de
cumplimiento. En cambio, si el contrato no tiene vincu-
lacién con nuestro pafs, la ley aplicable sera la del lugar
de celebracién del contrato, conforme al articulo 1205 del
Cadigo Civil. Es decir, debemos distinguir entre contratos
con y sin contacto con el derecho argentino. Tendran tal
contacto si fueron celebrados o tienen lugar de cumpli-
miento en nuestro pais. Por ende, si el contrato tiene un
contacto argentino, rige la tesis de Savigny: se somete a la
ley del lugar de cumplimiento. En cambio, si no presenta
dicho contacto, se regira por la ley del lugar de celebra-
cion, tesis célebre de Story©®.

El articulo 1211 se ocupaba de los contratos hechos en
el extranjero para transferir derechos reales sobre bienes
inmuebles situados en nuestro pais® y en la nota Vélez
aludia a un concepto amplio de instrumento publico que
no necesariamente debia coincidir con instrumentos he-
chos ante escribanos“?.

Los articulos 1212 y 1213 tenian la finalidad de de-
finir o calificar “lugar de cumplimiento” de un contrato
internacional cuando no estuviere designado, o no lo in-
dicare la naturaleza de la obligacién, como aquel en que
el contrato fue hecho, si fuere el domicilio del deudor,
aunque después mudare de domicilio o falleciere. Pero,
si el contrato fue hecho fuera del domicilio del deudor, en
un lugar que por las circunstancias no debia ser el de su
cumplimiento, el domicilio actual del deudor, aunque no
sea el mismo que tenia en la €poca en que el contrato fue
hecho, serd el lugar en que debe cumplirse.

Para el caso de los contratos sinalagmaéticos, sin em-
bargo, quedaba abierto el interrogante dado que existen

(37) El CCyCN recepta el fraude a la ley en una disposicién gene-
ral en el articulo 2598.

(38) Actualmente, el CCyCN recepta expresamente el principio
de autonomia de la voluntad en materia contractual (articulo 2651) y
solo en su defecto prevé criterios subsidiarios en el articulo 2652: “En
defecto de eleccién por las partes del derecho aplicable, el contrato se
rige por las leyes y usos del pais del lugar de cumplimiento.

Si no estd designado, o no resultare de la naturaleza de la rela-
cién, se entiende que lugar de cumplimiento es el del domicilio actual
del deudor de la prestacién mds caracteristica del contrato. En caso de
no poder determinarse el lugar de cumplimiento, el contrato se rige por
las leyes y usos del pais del lugar de celebracién [...]".

(39) Articulo 1211: “Los contratos hechos en pais extranjero para
transferir derechos reales sobre bienes inmuebles situados en la Rept-
blica, tendrdn la misma fuerza que los hechos en el territorio del Esta-
do, siempre que constaren de instrumentos piblicos y se presentaren
legalizados. Si por ellos se transfiriese el dominio de bienes raices,
la tradicién de éstos no podrd hacerse con efectos juridicos hasta
que estos contratos se hallen protocolizados por orden de un juez
competente”.

(40) EI CCyCN dispone, en el articulo 2667, segundo pérrafo:
“Los contratos hechos en un pais extranjero para transferir derechos
reales sobre inmuebles situados en la Repiblica, tienen la misma fuer-
za que los hechos en el territorio del Estado, siempre que consten en
instrumentos pUblicos y se presenten legalizados”.



por lo menos dos lugares de cumplimiento. Para estos
casos, un importante sector de la doctrina y la jurispru-
dencia locales recurrié a la teoria de la prestacién mads
caracteristica®V.

El articulo 1214 se ocupaba de los efectos de los con-
tratos entre ausentes por instrumento privado y los so-
metia, no habiendo lugar designado para su cumplimien-
to, respecto a cada una de las partes, por las leyes de su
domicilio.

Los articulos 1215 y 1216 tenian por finalidad deter-
minar la jurisdiccién competente en materia de contra-
tos internacionales, fijando como foros concurrentes los
jueces del domicilio del demandado y los del lugar del
cumplimiento del contrato aunque el deudor no se hallase
alli. La cita corresponde nuevamente a Story, en Conflict
of laws (cap. 8).

En el caso “Exportadora Buenos Aires SA c. Holiday
Inn’s Worldwide Inc.”, la Corte Suprema resolvié que
“en ausencia de tratado, la cuestion de competencia debe
dirimirse sobre la base de normas de jurisdiccion inter-
nacional en materia contractual, a saber los arts. 1215 y
1216 del Céd. Civil que abren la jurisdiccién de los jueces
argentinos cuando el domicilio o residencia del deudor
estuviere en la Repuiblica Argentina, o, concurrentemente,
cuando el contrato de que se trate deba tener su cumpli-
miento en ella”, y advirtié que “en ausencia de solucién
convencional especifica, cualquier lugar de cumplimiento
de las obligaciones en la Republica justifica la apertura
de la jurisdiccién internacional de los jueces argentinos
(conf. art. 1215, Céd. Civil)”“?.

Por ende, se interpreté mayoritariamente que cualquier
lugar de ejecucién o cumplimiento en la Republica Ar-
gentina abre la jurisdiccion de nuestros tribunales, no solo
el expresamente convenido en el contrato, o el de la pres-
tacién mads caracteristica, sino también el lugar donde el
deudor debié cumplir y no cumplid, e incluso, donde el
acreedor debié cumplir y cumplié®?,

Finalmente, cabe referirnos a las disposiciones sobre
sucesiones internacionales que incorpord Vélez Sarsfield
al Cédigo Civil y que dieron lugar a polémicas doctrinales
y a discrepancias jurisprudenciales.

El articulo 3283 establecia que el derecho de sucesién
al patrimonio del difunto es regido por el derecho local
del domicilio que el difunto tenfa a su muerte, sean los
sucesores nacionales o extranjeros.

La nota, con cita a Savigny, sefialaba: “El patrimonio
considerado como unidad es un objeto ideal, de un conte-
nido indeterminado [...] El patrimonio no estd fijo en un
lugar y no se le podria asignar el ‘locus rei sitae’ [...] Si
abandonamos el domicilio, no nos queda sino colocar el
derecho a la sucesion donde se encuentre cada uno de los
bienes que lo componen. Pero cuando esos bienes estin
diseminados en lugares diferentes, tendriamos que admitir
muchas sucesiones independientes las unas de las otras.
Puede llamarse una excepcién a este principio general, lo
que estd dispuesto respecto a la transmisioén de los bienes
raices que forman una parte del territorio del Estado, y
cuyo titulo debe siempre ser transferido en conformidad a
las leyes de la Reptiblica, art. 10 de este c6digo”.

Proseguia: “Respecto a las sucesiones ‘ab intestato’
[...] reposan sobre la voluntad presunta del difunto [...]
Se concibe ficilmente que esa presuncion varie segin las
diversas legislaciones, pero no que en un caso dado, se
presuma que el difunto ha podido tener voluntad diferente
para las diversas partes de sus bienes, y que haya querido
otro heredero para su casa, que para sus dominios rurales,
o para su dinero, cuando no ha hecho una declaracion ex-
presa por testamento”.

Al fin, conclufa: “Cuando dicen los cédigos que la su-
cesion se abre en el domicilio del difunto, importa decir,
que la jurisdiccién sobre la sucesién estd en el dltimo do-
micilio del difunto y que la rigen las leyes locales de ese
domicilio”.

El articulo 3284 establecia la jurisdiccion sobre la su-
cesion que corresponde a los jueces del lugar del dltimo

(41) El CCyCN define lugar de cumplimiento, si no estd designado,
o no resultare de la naturaleza de la relacién, como el lugar del domi-
cilio actual del deudor de la prestacién mds caracteristica del contrato
(articulo 2652).

(42) CSIN, 20/10/1998, Fallos: 321:3-2894/2904, y LL 2000-
A-403.

(43) En esta inteligencia, el articulo 2650 del CCyCN establece
como foro concurrente el de “los jueces del lugar de cumplimiento de
cualquiera de las obligaciones contractuales” (inciso b).
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domicilio del difunto. Las fuentes son el Cédigo francés,
Savigny, Demante, Chabot, Vazeille, Zachariae, Demo-
lombe, Aubry y Rau.

A su turno, el peculiar articulo 3470, inspirado en una
ley francesa del 14 de julio de 1819, disponia que en el
caso de divisiéon de una misma sucesion entre herederos
extranjeros y argentinos, o extranjeros domiciliados en el
Estado, estos ultimos tomardn de los bienes situados en la
Republica una porcién igual al valor de los bienes situa-
dos en el pais extranjero de que ellos fuesen excluidos por
cualquier titulo que sea, en virtud de leyes o costumbres
locales.

La nota al articulo 3598*¥ con citas a las Partidas, a
Troplong y a Demolombe, sefialaba: “Cuando en los cin-
co articulos anteriores hablamos de las porciones legiti-
mas, nos referimos a los bienes que existen en la Republi-
ca. Supdéngase que una persona muere en Buenos Aires,
dejando cien mil pesos aqui y cien mil pesos en Francia.
Los bienes que estén en la Republica se regirdn por nues-
tras leyes, y los que estén en Francia por las de aquel pais.
Habr4, pues, tantas sucesiones cuantos sean los paises en
que hubiesen quedado bienes del difunto”.

Por ultimo, el articulo 3612 establecia que el contenido
del testamento, su validez o invalidez legal se juzga segtin
la ley en vigor en el domicilio del testador al tiempo de su
muerte. La cita corresponde a Savigny: “Supdngase que
un testador dispusiera gravando la legitima de los hijos,
o disponiendo de sus bienes sin consideracion a las legi-
timas que debe reservar; tal disposicién seria nula si no
fuese conforme a la ley de su domicilio al tiempo de su
muerte, aunque la legitima hubiese sido diferente al hacer
el testamento”.

Como podemos advertir, el Cédigo Civil de Vélez
Sarsfield contenia disposiciones y notas encontradas que
motivaron distintas interpretaciones. La jurisprudencia
se orientd a favor de la aceptacién de un sistema mixto,
procurando la armonizacidn entre los articulos 10 y 3283
del Cédigo Civil. Es decir, se llegd a concluir que Vé-
lez Sarsfield someti6 todo el patrimonio del causante a la
dnica ley: la de su tltimo domicilio, salvo respecto de los
inmuebles situados en el pais, que los someti6 al derecho
argentino™,

V. A modo de colofén: el legado de Vélez
Sarsfield para el derecho internacional
privado contempordneo

Las soluciones legales del Cédigo Civil, en vigor desde
el 1 de enero de 1871 hasta el 31 de julio de 2015, fueron,
sin duda, especialmente consideradas por quienes integra-
ron la Comisidn para la elaboracién del proyecto de ley de
reforma, actualizacién y unificacién de los Cédigos Civil
y Comercial de la Nacion“®,

En efecto, el CCyCN —vigente desde el 1 de agosto de
2015- mantuvo algunas de las soluciones ya cldsicas de
nuestro sistema de DIPr de fuente interna, como la opcién
clara a favor del derecho del domicilio para el estatuto
personal, el principio de irrevocabilidad de la capacidad
adquirida, la lex rei sitae en materia de inmuebles y mue-
bles con situacién permanente, el derecho del domicilio
del propietario para los muebles que carecen de esa si-
tuacion, la locus regit actum en materia de forma de los
actos juridicos con algunos matices, asi como otras solu-
ciones que, con la orientacién de la jurisprudencia, tam-
bién fueron recogidas, como las reglas sobre jurisdiccién
y derecho aplicable a falta de autonomia de la voluntad en
materia de contratos, asi como las correspondientes a las
sucesiones internacionales.

En materia de DIPr de familia y nifiez, el impacto
de los derechos humanos ha reorientado completamen-
te las soluciones para los casos privados internacionales:
la transformacién es profunda y ha permitido, ademas,
superar legislativamente las omisiones del Cédigo Civil
derogado.

(44) Articulo 3598, CC: "El testador no puede imponer gravamen
ni condicién alguna a las porciones legitimas declaradas en este titulo.
Si lo hiciere, se tendrdn por no escritas”.

(45) EI CCyCN ha contemplado esta interpretacién jurisprudencial
mayoritaria en los articulos 2643 y 2644.

(46) Se puede ampliar en Dreyzin de Klor, Adriana, “A propésito
de los principios y las fuentes de las normas de derecho internacional
privado en el nuevo cédigo civil y comercial”, Revista de la Facultad,
Vol. VI N° 1 Nueva Serie Il (2015) pp. 1-8; Bottiglieri, Maria Gloria,
“Importantes avances en la codificacién del Derecho internacional pri-
vado argentino”, AEDIPr, t. Xlll, 2013, pp. 647-664, entre otros.



Symeonides describe magistralmente el contexto ac-
tual en el que el DIPr es interpelado para dar soluciones a
los casos multiconectados: “El modelo clésico de derecho
internacional privado desarrollado por Savigny ha experi-
mentado cambios significativos, especialmente durante el
ultimo medio siglo [...] Si todos o algunos de esos cam-
bios han sido beneficiosos o perjudiciales es una cuestion
sobre la que las personas razonables seguirdn discrepan-
do. Lo que esta claro, sin embargo, es que la mayoria
de esos cambios eran inevitables simplemente porque el
mundo actual es menos homogéneo, mas mévil y mucho
mds complejo y multipolar que el de Savigny”“?.

Ante esta realidad posmoderna, el DIPr se ha tornado
una disciplina ain mds compleja de lo que era en tiempos
de Vélez Sarsfield, pues es convocada a integrar diversos
sectores, dimensiones, métodos y fines, asi como saberes
provenientes de otras ramas del derecho, ineludibles para
dar respuestas justas y razonables a los casos iusprivatis-
tas internacionales.

En este contexto, el CCyCN contempla un objeto am-
plio del DIPr, que incluye diversos sectores (jurisdiccion,
derecho aplicable, cooperacién); reconoce el pluralismo y
el didlogo de fuentes, jerarquizando la fuente convencio-
nal; adopta un sistema mucho mds favorable a la aplica-
cién del derecho extranjero cuando corresponda; habilita

(47) Symeonides, Symeon, “Private International Law: Idealism,
Pragmatism, Eclecticism. General Course on Private International Law”,
Recueil des cours, Vol. 384, 2017, pp. 350- 351. La traduccién es
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la flexibilizacién para morigerar la extrema rigidez de al-
gunas conexiones en su aplicacién en los casos concretos;
consagra la especializacién de ciertas categorias normati-
vas; orienta materialmente algunas normas indirectas en
bisqueda de soluciones mads satisfactorias para el respeto
de derechos fundamentales; amplia el rol de la autonomia
de la voluntad; recoge criterios atributivos de jurisdiccion
y reglas de cooperacién favorables al derecho de acceso a
justicia.

En definitiva, y aunque perfectible, el CCyCN ha ate-
sorado algunas de las soluciones consagradas por Vélez
Sarsfield que nos dan cuenta de su legado, otras han sido
parcial o totalmente modificadas, y muchas omisiones han
sido cubiertas a partir de los trabajos doctrinarios y juris-
prudenciales desarrollados a lo largo de los casi 145 afios
de vigencia del Cédigo velezano, para estar a la altura
de un DIPr “maés rico y pragmatico, vibrante, sofisticado,
flexible y pluralista®®.

VOCES: DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO - CODIGO
CIVIL - AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD - CON-
TRATOS INTERNACIONALES - CODIGO CIVIL Y
COMERCIAL - PERSONA - COMPETENCIA - TRA-
TADOS INTERNACIONALES - SOCIEDAD CON-
YUGAL - PROCESO DE FAMILIA - ARBITRAJE
INTERNACIONAL - DIVORCIO - SOLUCION DE
CONTROVERSIAS - SOCIEDAD ANONIMA - MA-
TRIMONIO

(48) idem, p. 351.
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Nota sobre las tapas de la edicién especial

Para el disefio de portada del nimero titulado Dal-
macio Vélez Sarsfield, a 150 aiios de su fallecimiento.
Edicién especial (El Derecho, 2025) se incorporaron fo-
tografias y documentos histéricos, segun el siguiente lis-
tado:

* V€lez Sarsfield, Dalmacio, Cddigo Civil de la Repii-
blica Argentina. Redactado por el Dr. D. Dalmacio Vélez
Sarsfield, y aprobado por el Honorable Congreso de la
Repiiblica el 29 de setiembre de 1869, Edicion Oficial,
Nueva York, Imprenta de Hallet y Breen, 1870.

* Vélez Sarsfield, Dalmacio, Carta dirigida a Rufino de
Elizalde, Buenos Aires, 28 de noviembre de 1856, Pro-
yecto Patrimonio Histérico, Instituto de Historia Argenti-
na y Americana Dr. Emilio Ravignani®.

* Facsimil del expediente de tramitacion de la Ley 340
en el Honorable Senado de la Nacién, Archivo del Senado
de la Nacion®.

* Museo Historico Nacional, Daguerrotipo de Dalma-
cio Vélez Sarsfield (1857-1860), reproducido en Museo
Provincial de Fotografia Palacio Dionisi, Primeros retra-
tos historicos argentinos daguerrotipos 1840-1860, Agen-

(1) La carta se encuentra disponible en formato digital en el si-
guiente enlace: ttps://repositoriouba.sisbi.uba.ar/gsd|/collect/archi-
vos/cartasravi/index/assoc/me046800.dir/me046800.pdf (fecha de
consulta 31/3/2025).

(2) Agradecemos a Matias Colazo y a Maria Rosa Zunino del Ar-
chivo del Senado y a la profesora Maria Rosario Polotto, quienes nos
facilitaron la versién digitalizada que se empled para el disefio de las
tapas.

cia Cordoba Cultura, Gobierno de la Provincia de Cérdo-
ba, exhibicién virtual 2020, p. 19.

¢ Casa de la Moneda de la Nacidn, sello postal, Efigie de
Dalmacio Vélez Sarsfield, emitido el 19 de marzo de 1977
con el grabado de Jorge Nicastro, en conmemoracién del
centenario del fallecimiento de Dalmacio Vélez Sarsfield®.

* Witcomb, Alejandro S., “Retrato de Dalmacio Vélez
Sarsfield”, 36 x 26 cm montado en cartén de 56 x 36 cm,
Biblioteca Nacional Mariano Moreno®.

¢ Lebeaud, Edmond, “Dr. Velez Sarsfield”, en Album
de cartes de visite, 1860, 10 x 6 cm, Biblioteca Nacional
Mariano Moreno®.

Agradecemos a Mariana Saralegui por su trabajo en el
disefio de las tapas del homenaje a Dalmacio Vélez Sars-
field.

VOCES: CODIGO CIVIL - DERECHO CIVIL - FILOSOFIA
DEL DERECHO - HISTORIA DEL DERECHO - JU-
RISPRUDENCIA - DERECHO - CULTURA - CON-
MEMORACIONES

(3) Sello postal en poder de los editores, digitalizado para el dise-
fio de las tapas.

(4) Lo imagen estd disponible en el repositorio digital de la Bi-
blioteca Nacional Mariano Moreno: hitps://catalogo.bn.gov.ar/
F/2func=direct&doc_number=001309132&local_base=GENER (fecha
de consulta: 31/3/2025).

(5) La imagen estd disponible en el repositorio digital de la Bi-
blioteca Nacional Mariano Moreno: hitps://catalogo.bn.gov.ar/
F/2func=direct&doc_number=001268735&local_base=GENER (fecha
de consulta: 31/3/2025).
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