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RESUMO:
O objetivo central deste trabalho € analisar a questdo da propriedade indigena
na América Latina, tomando como eixo o direito argentino, enfatizando suas

implicagbes socioecondmicas.
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ABSTRACT:
The main objective of the present work is to analyze the question of the
indigenous property in Latin America, using Argentine law as the essence of the
work at hand, and using the socio-economic implications.

Palabras claves
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RESUMEN:
El presente trabajo presenta como objetivo central analizar la cuestion de la
propiedad indigena en latinoameérica, tomando como eje el derecho argentino,

haciendo hincapié en las implicancias socio-econdémicas de ella

PALABRAS CLAVE:

Propiedad. Indigena. Derecho. Implicancias.
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1. Introduccion

Todo analisis que aborde la cuestidon del derecho propietario, tanto en la
Argentina como en América Latina, segun lo sostenemos en la presente exposicion,
no puede eludir la referencia obligada a dos fendmenos concomitantes (y, que, al
mismo tiempo, se han revelado como terrenos fértiles de investigacion y de reflexion
juridica), cuyo papel en la emergencia de las nuevas figuras propietarias, como lo
veremos, ha sido decisivo. Son éstos: (i) la emergencia de la propiedad comunitaria
de los pueblos originarios y; (ii) la revigorizacion de los derechos de incidencia
colectiva cuyo fendmeno juridico mas relevante ha consistido en haber efectuado un
pasaje de los derechos subjetivos de incidencia individual hacia una categoria de
derechos de peticion colectiva toda vez que los intereses de una comunidad, grupo
o colectivo social se vieran afectados, cualquiera sea el agente de aquella afectacion:
Estado; empresas; particulares u otros.

Por ello, no es posible abordar un analisis juridico de las nuevas formas
propietarias que han emergido en la Argentina y en la region por fuera de los
llamados “derechos de incidencia colectiva” desde las cuales se legitima su peticion.
Problematica ésta que, si bien es privativa de la regién, su importancia juridica, no
obstante, se proyecta mas alla del escenario donde se ha originado. Pues bien, el
presente trabajo, procura analizar y desplegar algunas cuestiones juridico-sociales
de la propiedad comunitaria de los pueblos originarios abordadas desde la figura de

los derechos de incidencia colectiva.

2. La propiedad comunitaria indigena

Los pueblos originarios residentes en las Américas (Region andina, Caribe,
Norteamérica, Centro y Sudamérica), a partir de la década de los "90, han asistido a
un considerable agravamiento de su estado de vulnerabilidad social como

consecuencia de una combinacion de numerosos factores, entre ellos: historicos;
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socio-econdmicos; contextuales, y que han ejercido un impacto negativo sobre las
comunidades de los pueblos originarios del continente. Citamos algunos:(i)la
reestructuracion del sistema de acumulacién capitalista desde el modelo neoliberal,
lo cual trajo aparejado un cambio en las funciones del Estado; (ii) la redefinicion del
papel tradicionalmente desempenado por la clase politica como instrumento de
procesamiento de las conflictividades sociales, para asumir la funcion de mediadora
entre los intereses de los grandes conglomerados econdmicos y la sociedad civil. En
el caso de los pueblos originarios, las transformaciones descritas significaron para
estas comunidades, no s6lo su expulsion de los procesos econdmicos y politicos sino
una verdadera confiscacion de su identidad, tradiciones, creencias.

Ahora bien, los reclamos de caracter identitario de los pueblos
indigenas, como asi, el reconocimiento de sus territorios ancestrales, el respeto de
sus tradiciones, el respeto a la multiculturalidad, etc., se situaban mas alla del
repertorio de demandas sociales tradicionales y, por lo mismo, no podian inscribirse
en el modelo politico-negociador convencional, incrementando por esta via, los
niveles de conflictividad e insatisfaccion y erosionando los vinculos entre las
comunidades indigenas y la sociedad civil. Esto mismo se aplica al sistema judicial
(tanto argentino como latinoamericano), tanto a su aparato normativo como a su
sistema de resolucién de conflictos, el cual, desde sus comienzos historicos, se ha
centrado en torno a un sujeto abstracto, adulto, habil, masculino, de raza blanca,
instruido, de clase media alta y alta y propietario. En efecto, los codigos civil y
comercial, como asi la mayoria de los instrumentos normativos, fueron disefiados y
elaborados hacia la segunda mitad del siglo XIX y bajo una episteme juridico-social
de corte liberal en la que prevalecia la ley por sobre el derecho y la forma por sobre
la sustancia. Por lo demas, la episteme liberal carecia de herramientas e
instrumentos de inteligibilidad juridica para registrar, desde el punto de vista
normativo, las inocultables diferencias sociales surgidas de las posiciones de poder
detentadas por los grupos sociales dominantes con relacion al resto de los grupos
en clara desventaja. Y, hasta los actuales procesos de recodificacion, los sistemas
de proteccion diferenciada de derechos, como es el caso de los derechos de los
pueblos originarios, carecian de toda posibilidad de existencia y/o representacion.

Asimismo, la supremacia del modelo segregacionista forjada durante el siglo

XIX y devenido luego como patron de interaccidon y tratamiento de la cuestion
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indigena (a excepcion de Bolivia y Ecuador), ha operado como un verdadero agente
de reproduccion y multiplicacion de la vulnerabilidad de estas comunidades.

A continuaciéon enumeramos una serie de factores incidentes y condicionantes,
tanto los estructurales como histéricos y contextuales, que durante las dos ultimas
décadas ha incrementado regionalmente el estado de vulnerabilidad de los pueblos
originarios.

1. Exclusion de los procesos de construccion del Estado-Nacion

2. Exclusién de los procesos de construccion social del territorio y de la

jurisdiccion del Estado

3. Primado del modelo propietario de la tierra con base en el principio de “tierra

fiscal” y soberania por oposicion al concepto indigena de “propiedad

colectiva”.

Comentario: Con respecto al derecho a la propiedad territorial por
parte de los pueblos originarios, la Corte IDH, establecié que “ no es
suficiente con el mero reconocimiento abstracto del derecho a la
propiedad comunitaria de los pueblos indigenas y tribales; los
Estados deben adoptar medidas concretas para hacerlo efectivo
materialmente. ( vid. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de junio
del 2005. Serie C N° 125, parr. 141. “ El reconocimiento meramente
abstracto o juridico de las tierras, territorios o recursos indigenas
carece de practicamente de sentido si no se ha establecido y
delimitado fisicamente la propiedad”.

4. Colision entre el concepto juridico-politico de Jurisdiccion territorial y el
concepto indigena de tierra ancestral.

5. Tierras indigenas atravesadas y arrasadas por la logica de la articulacion
territorial capitalista segun racionalidades econdmicas desde las que se
impuso el trazado de ejes viales necesarios y funcionales a aquella légica
(Hurtado, 1997).

6. Colision entre las practicas territoriales indigenas y el concepto econémico
neoliberal de ocupacion y explotacién/aprovechamiento de la tierra como
forma de acumulacién de la riqueza.

7. Segregacion racial-étnica.

8. Interseccion entre «raza /etnia /pobreza/ clase» dando lugar a una sumatoria
de multiples factores de vulnerabilidad potenciandose con ello situaciones

de riesgo social, alimentario, habitacional, sanitario, etc.
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9. Incremento de las brechas histéricas entre Pueblos originarios/ Estado/
Sociedad Civil como consecuencia del patron de “modernizacion” de la
explotacion agricola.

10.Captura del patrén segregacionista de las dinamicas Pueblos originarios/
Estado/ Sociedad Civil.

11.Minorizacién, devaluacion, estigmatizacion y erradicacion de la identidad
étnica grupal por parte de los Estados (Giménez, 2000).

12.Expulsién / exclusién social / econdémica y juridica de los pueblos originarios
anclada doblemente (i) en la in-funcionalidad de éstos respecto del modelo
neoliberal dominante y (ii) en la supeditacion de la diversidad étnica y cultural
a1l patron civilizatorio unico.

13.Escaso impacto de las politicas publicas en materia de derecho indigena.

14 .Deficiente 0 nulo acceso a la justicia en razon de la alta selectividad del
sistema judicial con particular impacto en las poblaciones indigenas.

15.Judicializacién de la etnicidad y la multiculturalidad a partir de la primacia
ejercida por el principio de aplicabilidad soberana y universal (no-
diferenciada) de la ley en el territorio caido bajo la jurisdiccion del Estado, en

lugar de la discriminacion positiva.

Llegados hasta este punto, estamos en condiciones de enunciar las
transformaciones [epistémicas] que han operado en los subsistemas (i) normativo y
(i) procesal a fin de poder proveer, desde el derecho de base estatal, la debida

proteccion y garantias a1 colectivo social bajo estudio. Son las siguientes:

1. Pasaje del sujeto de peticion individual hacia un sujeto de peticion colectiva;

2. Pasaje de un sujeto abstracto de derecho, a-temporal, a-histérico, genérico
(falso universalismo) y integramente construido por el sistema normativo,
hacia un sujeto corpéreo, histéricamente determinado y construido por las
coordenadas sociales en el interior de las cuales emerge como sujeto;

3. Pasaje de un sistema de proteccion genérico hacia un sistema de proteccion
diferenciada y segun las necesidades propias del sujeto o los sujetos a los

cuales se destina. 3
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COMENTARIO : Para Gros (2000), el principio de discriminacién
positiva favorece la reproduccion de la etinicidad y Ia
multiculturalidad, lo cual, entre otras cosas, crea entornos propicios
para la participacion de los pueblos originarios en los procesos
decisorios y de construccion del Estado-Nacién de los que,
histéricamente, habian sido excluidos. Sin embargo, el modelo
boliviano no es universalizable a escala regional por cuanto todo
movimiento étnico o multicultural se da siempre en el interior de una
correlacion de fuerzas determinada, como ha sido el caso boliviano
cuyos procesos de reivindicacion de la etnicidad y la multiculturalidad
alcanzaron una expresion constitucional plasmado en el principio de
Estado-Plurinacional en oposicion al caracter homogeneizante y
totalizador del Estado-Nacion. En este sentido, el Estado boliviano,
ha logrado desplazar, o al menos, redefinir las viejas relaciones de
dominacién configurando nuevos espacios de construccion de lo
social y una nueva gobernabilidad no atada a las racionalidades
econdmicas. De este modo, observa Patzi (2004), el sistema
comunal se opone al sistema liberal en el sentido que aquél no
efectua distingos binarios entre lo econémico, lo politico, lo social,
sino que conforma un todo dinamico e indivisible. Esto supone la
reconstruccion del Estado a partir de aquellas l6gicas comunales y
como una alternativa a las economias basadas en la propiedad
privada y en la democracia representativa y delegativa.

En el caso de la discriminacion ejercida sobre los pueblos originarios y la
diversidad cultural, su manifestacion, como lo veremos, afecta en este caso, el propio
sustrato identitario (tierras, lengua, cultura, religion, vinculos ancestrales, etc.), como
asi su lugar de residencia.

Esta discriminacion, historicamente, se ejercio, en primer lugar, mediante la
practica del segregacionismo, tanto espacial como discursivo (appartheid,
confinamientos, asentamientos, reservas indigenas) y, en segundo término,
mediante el asimilacionismo, cuyo proposito ultimo procura, gracias al proceso de
incorporacion gradual de los pueblos originarios a la cultura dominante, la eliminacion

de sus identidades culturales.

3. Plexo normativo de la propiedad comunitaria indigena

Antes de aplicamos al analisis de propiedad comunitaria
indigena, corresponde presentar brevemente la estructura general del Codigo Civil y

Comercial de la Republica Argentina (CCyCN). .En primer lugar, hallamos el titulo
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preliminar que contiene las nociones basicas que permean todo el articulado. Y, en

tal caracter, provee las directrices que los operadores juridicos deberan tener en

cuenta a la hora de aplicar e interpretar el presente codigo (Tabla 1). Son éstas:

Tabla 1: Directrices

Caps Titulo Preliminar

1 Derecho

2 Ley

3 Ejercicio de los derechos
4 Derechos y Bienes

Fuente: el propio autor

En segundo término, Dicha estructura esta organizada a partir de cinco niveles

sucesivos ordenados jerarquicamente segun grados decrecientes de abstraccion

(Cifra 1), donde el «Libro» ocupa el primer nivel jerarquico (mayor abstraccion), hasta

el ultimo nivel ocupado en este caso por el articulo. Por ejemplo, el Libro Cuarto:

«Derechos Reales» exhibe, en este caso, el mayor nivel de abstraccion, la cual sera

objeto de sucesivas especificaciones, tales como (i) titulo; (ii) capitulo; (iii) seccion;

(iv) paragrafo ; hasta llegar, en el ultimo nivel, (v) el articulo propiamente dicho que

contiene la norma expresa.
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Cifra 1: Nuevo CCyCN

Q© TITULO PRELIMINAR
. Cap.1al4
O LBRO
- e s
= Q Titulo
m a
m o Capitulo
: ( o s iy N
= eccion
| v
e o Paragrafo
|
5
. <:) Articulo
|
k.. W 9

Fuente: El nuevo CCyCN (2014), contiene un total de seis libros,
cada uno de ellos, a su vez, un conjunto de titulos en los que se

describe

Noétese que el estatuto de «Persona juridica» otorgado a las comunidades
indigenas, segun consta en el Anteproyecto del 2012 y en el Proyecto del 2013, y
por cuyo conducto, se le conferia a sus miembros, segun lo establecido por el art.
141 del citado cédigo4 la [...] aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones
para el cumplimiento de su objeto y los fines de su creacion [...], ha sido suprimido

en el CCyCN del 2014.Y, en su lugar, por medio del inc. “e”, se le ha otorgado dicho
estatuto a las iglesias, confesiones, comunidades o entidades religiosas.

En el LIBRO CUARTO: DERECHOS REALES. TITULO I: Disposiciones
generales. CAPITULO: Principios comunes, en el Art. 1887, asistimos a una
supresion analoga segun surge de la comparacion del anteproyecto del 2012 y del
Proyecto del 2013 con el CCyCN del 2014. Alli, el inc. c. de los codigos del 2012 y
2013 respectivamente y, sin perjuicio de su inaplicabilidad al colectivo social, le
otorgaban a la propiedad comunitaria indigena el caracter de derecho real segun la
tradicion del derecho romano; en el CCyCN del 2014, este reconocimiento ha sido

suprimido.
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Sin embargo, la supresion mas masiva de los derechos del colectivo social ha
sido sin duda, la erradicacién del CCyCN del 2014, del Titulo V: Propiedad
comunitaria indigena, lo cual, a diferencia de los recortes y restricciones que se
practicaron en el plexo normativo destinado a la proteccion y reconocimiento juridico
del colectivo bajo estudio, en este caso, se tratdé de una verdadera supresion de
derechos y, con ello, un regreso al statu quo ante. Dicha supresion vino a incrementar
la ya proverbial vulnerabilidad de los pueblos originarios de nuestro pais haciéndolos
ingresar ahora en un cono de sombra juridico, privados de visibilidad historica, social
y juridica, sin otra posibilidad de peticionar por sus derechos que unas movilizaciones
callejeras sin impacto. Pues, el Estado argentino, en un acto inadmisible de lesa
humanidad y sin siquiera fundar las razones de ello, despojo a los pueblos originarios
de los instrumentos y de los medios idoneos para ser oidos en un pie de igualdad,
consumando un segundo crimen, esta vez, usando a la ley como arma.

Aunque resulte algo extensa la cita, la transcripcion integra del Titulo V se ve
justificada a los fines del presente analisis. He aqui el Titulo V: Propiedad comunitaria
indigena, el cual fue suprimido integramente en el CCyCN del 2014 y sustituido por
un nuevo titulo, aplicado ahora al régimen de la Propiedad Horizontal (Tabla 2).

Como se puede advertir, las normas que otorgaban los derechos a las
comunidades indigenas, aunque discutibles e improcedentes desde el punto de vista
de los anclajes cosmovisionales de aquellos pueblos, al menos aportaban una base
juridica y un punto de partida cierto desde el cual era posible construir un proceso de
entendimiento entre el derecho de base estatal y el derecho de los pueblos
originarios, el cual preexistia a aquel.

De toda la operacion de erradicacion llevada a cabo por el CCyCN del 2014, ya
vigente, ha sobrevivido un exiguo articulo: el numero 18, inserto en el Anexo |,
TITULO PRELIMINAR, CAPITULO 4: Derechos y bienes, en el que se establece lo

siguiente:

ARTICULO 18.- Derechos de las comunidades indigenas. Las
comunidades indigenas reconocidas tienen derecho a la posesion y
propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y
de aquellas otras aptas y suficientes para el desarrollo humano
segun lo establezca la ley, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 75 inciso 17 de la Constitucién Nacional
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Tabla 2: Anteproyecto 2012 / Proyecto 2013: TITULO V - Propiedad comunitaria

indigena

ART. 2028

Concepto.

La propiedad comunitaria indigena es el derecho real que recae sobre un
inmueble rural destinado a la preservacion de la identidad cultural y el
habitat de las comunidades indigenas.

ARTICULO
2029

Titular

El titular de este derecho es la comunidad indigena registrada como
persona juridica. La muerte o abandono de la propiedad por algunos o
muchos de sus integrantes no provoca la extincion de este derecho real,
excepto que se produzca la extincion de la propia comunidad.

ARTICULO
2030

Representacion legal de la comunidad indigena

La comunidad indigena debe decidir su forma interna de convivencia y
organizacién social, econémica y cultural, y designar a sus representantes
legales, quienes se encuentran legitimados para representarla conforme con
sus estatutos. El sistema normativo interno debe sujetarse a los principios
que establecen la Constitucion Nacional para las comunidades y sus tierras,
la

regulacién sobre personas juridicas y las disposiciones que establecen los
organismos especializados de la administracion nacional en asuntos
indigenas.

ARTICULO
2031

Modos de constitucion.

La propiedad comunitaria indigena puede ser constituida: a) por
reconocimiento del Estado nacional o de los Estados provinciales de las
tierras que tradicionalmente ocupan; b) por usucapion; c) por actos entre
vivos y tradicion;

d) por disposicion de ultima voluntad. En todos los casos, la oponibilidad a
terceros requiere inscripcion registral. El tramite de inscripcion es gratuito.

ARTICULO
2032

Caracteres.

La propiedad indigena es exclusiva y perpetua. Es indivisible e
imprescriptible por parte de un tercero. No puede formar parte del derecho
sucesorio de los integrantes de la comunidad indigena vy, constituida por
donacion, no esta sujeta a causal alguna de revocacion en perjuicio de la
comunidad donataria.

ARTICULO
2033

Facultades.

La propiedad indigena confiere a su titular el uso, goce y disposicion del bien.
Puede ser gravada con derechos reales de disfrute siempre que no la vacien
de contenido y no impidan el desarrollo econdmico, social y cultural, como
tampoco el goce del habitat por parte de la comunidad conforme a sus usos
y costumbres. Los miembros de la comunidad indigena estan facultados para
ejercer sus derechos pero deben habitar en el territorio, usarlo y gozarlo para
su propia satisfaccion de necesidades sin transferir la explotacion a terceros.

ARTICULO
2034

Prohibiciones
La propiedad indigena no puede ser gravada con derechos reales de
garantia. Es inembargable e inejecutable por deudas.

ARTICULO
2035

Aprovechamiento de los recursos naturales. Consulta.

El aprovechamiento de los recursos naturales por parte del Estado o de
particulares con incidencia en los habitats indigenas esta sujeto a previa
informacién y consulta a las comunidades indigenas respectivas

ARTICULO
2036

Normas supletorias.
En todo lo que no sea incompatible, se aplican subsidiariamente las
disposiciones referidas al derecho real de dominio

Direito e Contexto
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Sin embargo, en el citado articulo se enumeran en modo infinitivo una serie de
acciones abstractas y sin sujeto expreso y obligado que, en tal caracter, venga a
conferirle, por medios idéneos, su debido cumplimiento, privando a aquellas
acciones de todo efecto util pues, la norma y el procedimiento para llevarla a cabo,

han sido expresamente suprimidas.

CN. Art. 75, inc. 17.

Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas
argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una
educacion bilingue 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 el desarrollo humano; ninguna de ellas sera
enajenable, transmisible, ni susceptible de gravdmenes o embargos.
Asegurar su participacién en la gestion referida a sus recursos
naturales y a los demas intereses que los afectan. Las provincias
pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones.

Corresponde citar aqui a De Gatica (2012) quien ha identificado, en el plano
morfolégico de los documentos e instrumentos publicos, aplicable a los textos
normativos, la utilizacion frecuente de verbos no conjugados, tales como “reconocer”,
“garantizar”, sin mencion a un sujeto expreso que lleve a cabo dicha accion, lo cual,
agrega la sociodloga, constituye un claro indicador de abstraccion. El citado inciso de
la Constitucion Nacional introduce el concepto de “desarrollo humano”, no menos
abstracto que en el contexto referido opera como una suerte de palabra clave por
medio de la cual se inscribe a los pueblos originarios en el patrén civilizatorio
occidental promovido como modelo unico imponiendo a aquellas comunidades una
cosmovision extrafa con el objeto de desarraigar los anclajes culturales, creencias,

tradiciones, etc., que durante siglos preexistieron al Estado de derecho

4. Conclusiones

En virtud de todo lo expuesto, debe decirse que la situacion por la que

atraviesan los pueblos originarios en la Argentina exhibe un deterioro histérico y es
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objeto de graves actos discriminatorios, desalojos compulsivos, expropiaciones,
despojos, avasallamiento de sus derechos e inserciones sociales claramente
asimilacionistas, segregacionistas y aculturizantes. Los dirigentes indigenas no son
respetados en sus peticiones y, no obstante, las preocupaciones que dichas
comunidades manifiestan frente a la equiparacion juridica de los derechos de los
pueblos originarios al derecho dominante, presentado y arropado como si se tratara
de un acto de reconocimiento y reparacion, en verdad es violatorio de los derechos
intrinsecos de estos pueblos y de los numerosos tratados de derecho internacional
en el que se promulga un reconocimiento diferenciado de sus derechos centrados
en las propias tradiciones ancestrales y no ya con arreglo al derecho occidental, cuya
supeditacion y tutela representa una grave amenaza a la identidad de los pueblos
originarios.

Por lo expuesto, consideramos que el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion ha
guedado en deuda con el tratamiento del tema. No solo en su redaccién definitiva,
que se apart6 del Proyecto, que aun congrandes deficiencias técnicas le adjudicaba
el caracter de derecho real, sino que tampoco tuvo en su consideracion lo resuelto
en las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas en la Universidad de

Buenos Aires en 2013.
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