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I. Introduccién

Sin lugar a dudas €l tema del presente trabajo es hoy uno de los aspectos con mas vigencia avizorando una
posible reforma del Cédigo Civil, y considerando que posiblemente es "uno de los temas de mayor pujanza
durante los dltimos afios en € ambito de los derechos reales y que ha sido € referente a las llamadas nuevas
formas de dominio" ().

Debemos advertir que este tipo propiedad comunitaria -la de los pueblos originarios- se organiza en el
presupuesto de la existencia en un mismo enclave urbanistico o territorial de una serie de caracteristicas
comunes ya no solo desde su finalidad como grupo, sino de una forma de cosmovision cultural, en cuanto al uso
de las tierras destinadas a aprovechamiento colectivo por los integrantes de la comunidad de los pueblos
originarios.

Frente a estas circunstancias debemos analizar dichas caracteristicas de esta forma de dominio que tiene una
intima relacion con algunos aspectos de la legislacion civil de los derechos reales, especialmente el de dominio
gue mas adelante desarrollaremos.

I1. Lapropiedad comunitaria indigena frente al " numerusclausus' y al orden publico

Las preguntas que sopesan a momento de analizar el numerus clausus respecto a tema tratado serian: a)
épor qué la creacién de un nuevo derecho real y no la utilizacién de uno ya existente, o la combinacién de
derechos readles y personales, como e dominio, las servidumbres y la figura asociativa? b) ¢Como adaptar la
tutelaal derecho de propiedad comunitario de la C.N. aunafuturareformadel Cédigo Civil?

Si bien dedicaremos algunas consideraciones acerca de las ventgjas y desventajas para la regulacion de esta
nueva forma de dominio, haciendo especia hincapié en que la forma de propiedad comunitaria indigena se
instituye como derecho un derecho real auténomo a partir de la reforma constitucional de 1994. Es importante
remarcar que la via legidativa sigue siendo la Unica vdlida para la creacion de nuevos derechos reales en €
actual Cddigo, hallandose vedada a los particulares la posibilidad de crear estos derechos por acuerdo de
voluntades, la norma constitucional ha legislado sobre dicha materia permitiendo asi la tutela a un bien juridico
especifico como los son las tierras de los pueblos originario.

En segundo lugar, la existencia del orden publico en nuestro sistema juridico en lo que respecta a derechos
reales tiene un efecto prohibitivo a la voluntad de los particulares, ya que a estos Ultimos los priva de reglar
ciertos aspectos de los mismos como su estructura, contenido, gjercicio, alcance, extinciéon u otros aspectos ya
consagrados por nuestro Cédigo Civil.

Es por lo dicho ut supra que quizas también la llamada "Propiedad Comunitaria indigena" ha sido acogida
en el texto de la Constitucion Naciona con la reforma del afio 1994 en e inc. 17 del art. 75 efectudndolo de
forma clara al: "Reconocer la preexistencia étnicay cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar €l
respeto a su identidad y el derecho a una educacion hilingle e intercultural; reconocer la personeria juridica de
sus comunidades y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la
entrega de otras aptas y suficientes para €l desarrollo humano; ninguna de €llas seré enajenable, transmisible ni
susceptible de gravamenes o embargos...".

El texto constitucional creemos acentla la preexistencia de una organizacién respecto a las tierras de los
pueblos originarios y otorga la propiedad de la misma, tutelando la forma comunitaria de su uso y goce a las
comunidades aborigenes.

Dicha norma se integra con la ley 23.302 (Adla, XLV-D, 3647) sobre palitica indigena y apoyo a las
comunidades aborigenes, que declara de interés nacional a acceso ala propiedad de latierray € fomento de su
produccion agropecuaria de los miembros de |os puebl os originarios.

Disponiendo la adjudicacion en propiedad a las comunidades indigenas existentes en € pais, debidamente
inscriptas, de tierras aptas y suficientes para la explotacion agropecuaria, forestal, minera, industrial o artesanal,
segun las modalidades de cada comunidad.

Consigna que, para la adjudicacion establece una preferencia para las comunidades que carezcan de tierras o



las mismas sean insuficientes pudiendo las mismas realizarse también en propiedad individual, a favor de
indigenas no integrados en comunidad, prefiriéndose a quienes formen parte de grupos familiares (art. 7).

I11. Laley 23.302

De lo dicho hasta aqui puede afirmarse que €l Estado Argentino le reconoce a los pueblos originarios la
integracion participativa a la vida nacional dentro de un marco de respeto de sus identidades étnicas y culturales
cuya preexistenciaa Estado Nacional constituye un fundamento socio-histérico-politico.

Segun € art. 10 de laley mencionada, |as tierras adjudicadas deben destinarse ala explotacion agropecuaria,
forestal, minera, industrial 0 artesanal, en cualquiera de sus especialidades, sin perjuicio de otras actividades
simultaneas. En tanto los arts. 11 y 12 inc. b), consagran la inembargabilidad, inejecutabilidad e
inengjenabilidad de las tierras que por dicha ley resulten adjudicadas. Estableciendo que en principio no podrian
subdividirse o anexarse otras parcelas sin autorizacion de la autoridad de aplicacion. Asimismo es importante
advertir que el art. 12, inc. b, no es claro en su redaccion, puesto que lainterpretacidn de | os actos que se pueden
hacer con autorizacion de la autoridad de aplicacion podria llegar a hacerse extensiva alos actos de transmision,
ventay arrendamiento.

Asi también la norma impone ademas a los adjudicatarios de las tierras la obligacion de gercer por si
mismos la posesion, ya que deben radicarse en las que les resulten asignadas y trabajarlas personalmente, ya
sea, los integrantes de la comunidad o el adjudicatario individual con la colaboracion del grupo familiar (art. 12,
inc. a). Laley no especifica cudl seria concretamente la sancion para el supuesto de que las tierras no fueran
trabajadas por sus adjudicatarios en caso de no cumplirse lamisma.

El Convenio Nro. 169 sobre pueblosindigenasy tribalesdela O.1.T. en su art. 14.1 distingue otra modalidad
no contemplada en la ley 23.302, a saber, que son las tierras que la comunidad indigena no ocupa con
exclusividad pero a las cuales tradicionalmente ha tenido acceso para €l desarrollo de sus actividades. Ello en
referencia a los pueblos némades que sin utilizar tierras de manera exclusiva, 1o hacen, por €., cazando o
rotando los lugares de cultivo.

Dicho convenio, que tiene jerarquia superior a las leyes nacionales, las contempla de un modo particular
para preservar € derecho de los indigenas a seguir utilizandolas de la manera en que ancestralmente lo hacian.
Esta manera de utilizacion de la tierra creemos que no difiere de los derechos reales de uso, usufructo o
servidumbre, reconocidosy regulados por el Codigo Civil argentino.

IV. Naturaleza juridica del derecho delascomunidadesindigenas sobre sustierras

Una de las modificaciones mas sorprendentes y discutidas de la reforma constitucional de 1994 ha sido la
contemplada en el articulo 75, inciso 17 como antes mencionamos, ya que se trata sin lugar dudas lo que
podriamos llamar una reivindicacién histérica (2)

Creemos que € constituyente reconoce un nuevo derecho real, ya que se trata de un derecho real sobre cosa
propia gque se gjecuta en relacion directa con latierra sobre la que recae. Latierra, objeto del derecho, eslacosa
en €l sentido del articulo 2311 del C.C., con un indudable contenido comunitario.

Presenta semejanzas con el derecho real de dominio pero con peculiaridades propias, ya que es perpetua, a
igual que lo regulado en €l articulo 2510 del C.C., siendo la propiedad atribuida a la comunidad indigena la que
no se extingue por el no uso, ni puede subordinarse a plazos como el dominio revocable.

Es un derecho otorgado a las comunidades indigenas que es inadienable, propio, que les pertenece y
preexiste por ser descendientes de los primeros pobladores que habitaron la Republica Argentina.

Pero a diferencia del derecho real de dominio que es absoluto, conservando € titular la mayor cantidad de
facultades (disposicidn, uso y goce), la propiedad indigena no es engjenable, ni se transmisible, ni es susceptible
de gravdmenes ni embargos.

La propiedad comunitaria aborigen tiene, pues, vedada la facultad de disposicidn, la prohibicion de enajenar
implica que la comunidad indigena, titular de la propiedad, no puede transmitirla a nadie, ni a otras
comunidades ni a un miembro en particular de uno de €ellas, bajo ningun titulo de transmision.

Si bien €l precepto constitucional contraria € principio de la engjenabilidad de la propiedad individual y el
cual tiene su expresion en € articulo 2612 del Cadigo Civil, la tierra comunitaria es indivisible por tener un
Unico sujeto titular de la tierra, la comunidad indigena; su particion es imposible porque tal hecho
desnaturalizaria € sentido perenne de la propiedad. Es por ello que se descarta que la propiedad indigena sea un
condominio comun, por tener vedadala division.

Se al€gja, pues, en este aspecto, de las peculiaridades propias de los derechos reales, cuyas cosas ademas de
ser ciertas, determinadas, actualmente existentes, deben encontrarse en €l trafico juridico.

El hecho que la Constitucién Nacional haya establecido estas prohibiciones, tiene un aspecto positivo, que
es impedir que los grupos econdémicos se abusen del estado de indefensién de las comunidades indigenas. Se
preserva asi € hébitat natural de los grupos aborigenes evitando la gecucion de las garantias y por ende €
desarraigo.



V. Lafuturareformadel Codigo Civil

Sin lugar a dudas la proxima sancién del nuevo plexo del derecho privado argentino hace necesario algunas
presiones, yaque el temano es sélo de la 6rbita del derecho privado, sino también del derecho constitucional.

Es por ello que si bien creemos reconocido el derecho de propiedad comunitario de los pueblos originarios
en la Constitucional Nacional, seria necesario incluirlo como un derecho real auténomo con su propio articulado
dentro del futuro cédigo legislado in totum. Esto seria primero estructurando en la plataforma de los derechos
reales un capitulo especifico de las llamadas propiedades especiales (Propiedad comunitaria indigena, clubes de
campo, etc.), donde se realice la configuracion del derecho real o lamodificacién de su estructura.

Asi también seriatangible legislar sobre su convalidacion, persecucion y preferencia de la dicha propiedad y
demas requisitos de oponibilidad, como asi también un régimen registral inmobiliario especifico.

V1. Conclusiones
Nuestras conclusiones nos llevan a sostener:

a) la existencia de un derecho real auténomo conceptuado como una propiedad comunitaria de los pueblos
originarios, puesto que no se concibe un gercicio individual del derecho, sino colectivo, en funcion del
conjunto. Es que la comunidad como unidad social desde la que se articula la vida y la cultura asume como
resultado "...larelacién del indigena con latierray tiene un punto de partida espiritual, pues ella corporiza sus
tradiciones y valores ancestrales en |os que se esftuma el distingo entre lo propio y |0 geno; pues esa matizacion
es incompatible con la utilizacion comunitaria de los dones brindados por la madre tierra. No olvidan que alli
nacieron ellos, ali reposan sus antepasados, que ali nacieron sus hijos. Més que sentir que son poseedores de la
tierra su concepcion encierralaidea de que latierralos posee a€llos’(3), ... la propiedad comunitaria une a sus
miembros no tan solo para asegurar sus satisfacciones materiales, sino, sobre todo, pararealizar € bien comun,
como medio de desenvolver sus personalidades, integrandol os en la escala humanay en lalibertad” (4).

b) en la propiedad comunitaria indigena conjugan una pluralidad de individuos que actlan como un haz de
voluntades, constituyendo un autdnomo grupo social, una actividad laboral inteligentemente organizada,
dirigidaala consecucion del bien de lacomunidad.

¢) la propiedad indigena respeta el principio del numerus clausus, al haber sido creada por un precepto
congtitucional, y en tal sentido es de orden publico (art. 21 del Cédigo Civil). Asi como todo derecho real y por
el principio de nimero cerrado consagrado en el art. 2502 CC.

d) & fundamento de la garantia constitucional es la reparacion histérica a los pueblos indigenas, por los
dafios espirituales y material es sufridos durante la conquistay colonizacion (5).

€) la préxima sancion del nuevo Cadigo Civil argentino hace necesario estructurar en la plataforma de los
derechos reales un capitulo especifico de las llamadas propiedades especiales (Propiedad comunitaria Indigena,
clubes de campo, ect.), donde se realice la configuracion del derecho real o la modificacion de su estructura.
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