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PAUTAS DE ESTUDIO PARA EL TEMA IV

DERECHOS REALES QUE SE RECONOCEN A LOS PUEBLOS ORIGINARIOS

La tarea del pensamiento juridico consiste en conceptualizar las normas
juridicas de tal modo que ellas sean reducidas a un orden sistematico,
exponiendo asi el derecho vigente en la forma mas sencilla y conveniente
posible.

ALF Ross

Pauta general
La diversidad de enfoques que posibilita el analisis de la problemaética juridica de los

pueblos originarios, todas interesantes y necesarias para un entendimiento cabal e
interdisciplinario del tema, nos obliga como coordinacion a proponer un orden sistematico
riguroso que intente garantizar el estudio acabado de un é&rea especifica de dicha

problematica directamente relacionada con la funcién notarial.

El titulo del tema: Derechos reales que se reconocen a los pueblos originarios, deja
entrever una linea tematica depurada. La primera precision es terminoldgica. Se presenta el
tema dandole un contenido semaéntico especifico al derecho subjetivo intermedio o
complejo’ que encierra la situacién juridica que implica la relacién de los pueblos

originarios con la tierra: derechos reales no propiedad.

La CN, 75 inc. 17° garantiza: “[a los pueblos indigenas argentinos] reconocer (...) la
posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular
la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano...”. La prevision
constitucional de que a cierta comunidad de personas se le reconocen “la posesion y
propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan” y “la entrega de otras
aptas y suficientes para el desarrollo humano” incluye una afirmacién sobre el derecho
vigente: los hechos aludidos —la ocupacion y la entrega- son creadores de una forma de
propiedad, trayendo aparejado un complejo de consecuencias juridicas especificas. En tanto

la norma constitucional esta garantizando una relacion subjetiva especifica: la de los

! Condicién juridica compleja de derechos y deberes.



pueblos originarios (sujeto) con la tierra (objeto), estas consecuencias juridicas especificas
necesariamente estaran reguladas por un conjunto de reglas: la teoria general de los
derechos reales. La expresion constitucional adquiere asi sentido cuando la regla es
relacionada con otro conjunto de reglas que expresan las consecuencias juridicas que se

imputan a los hechos de ocupar o entregar tierras con el caracter de “propiedad”.

En este sentido, valga la aclaracion de que no obstante las definiciones generales de nuestro
Cédigo Civil® y los escasos cuatro articulos que podrian estar integrando una parte general
de los derechos reales®, ha sido la doctrina juridica la que se ha ocupado de disefiar el
contenido de una teorfa general®, partiendo de la base de que el concepto de derecho real es
una categoria juridica que, independientemente del derecho positivo, encierra una nocion

cientifica enraizada con los derechos subjetivos.

Hecha la aclaracion, y en esta linea, la pauta de estudio que queremos sefialar desde esta
coordinacion —siguiendo el contenido conceptual del titulo del tema- es la de enfrentar el
problema de la propiedad de la tierra de los pueblos originarios desde un enfoque
eminentemente técnico juridico a partir de la teoria general de los derechos reales. Dejando
de lado el tratamiento interdisciplinario del tema desde sus vertientes antropoldgica,
historica, socioldgica, politica y constitucional cuando ello no sea estrictamente necesario

para fundamentar o explicar una posicion desde dicho enfoque técnico juridico real. En

2 Nota al CC, 497 y nota al epigrafe del Titulo IV del Libro Tercero: “Aunque en la nota al art. 497 definimos
los derechos reales, tratando ahora especialmente de ellos, diremos con Demolombe, que derecho real, es el
gue crea entre la persona y la cosa una relacion directa e inmediata, de tal manera que no se encuentran en
ella sino dos elementos, la persona que es el sujeto activo del derecho, y la cosa que es el objeto...”.

3 CC, 2502 a 2505.

* Por ejemplo, Guillermo L. ALLENDE, que en su antoldgico panorama de los derechos reales propone una
definicién analitica del derecho real: (citado por todos) “Es un derecho absoluto, de contenido patrimonial,
cuyas normas sustancialmente de orden publico, establecen entre una persona (sujeto activo) y una cosa
(objeto) una relacion inmediata, que previa publicidad obliga a la sociedad (sujeto pasivo) a abstenerse de
realizar cualquier acto contrario al mismo (obligacion negativa), naciendo para el caso de violacién una
accion real y que otorga a sus titulares las ventajas inherentes al ius persequendi y al ius praeferendi”; asi
también Edmundo GATTI y Jorge H. ALTERINI quienes luego de tratar analiticamente algunos elementos para
una teoria general de los derechos reales, culminan definiendo: “El derecho real es un poder juridico, de una
persona, sobre una cosa, reglado por la ley, en virtud del cual se puede obtener directamente de ella, todas,
algunas, o alguna de sus utilidades, con exclusion de ingerencias extrafias, y que con suficiente publicidad, se
adhiere y sigue a la cosa, pudiendo oponerse a cualquier interesado”, en El derecho real, Elementos para una
teoria general, Abeledo-Perrot, Bs. As. 1993, p. 133.



definitiva, reiterando la pauta, el acercamiento al tema que proponemos debera
concentrarse en el desarrollo de aquéllos aspectos que tiendan al esclarecimiento técnico
juridico de los problemas que este tipo de propiedad conlleva en el campo de los derechos

reales.

El &mbito Nacional en el que se desarrolla la jornada propicia un enriquecimiento particular
en el estudio de la problematica. Las Provincias han abordado el tema de la propiedad
indigena en sus Constituciones y en sus leyes locales. Siguiendo la linea de la clausula de la
Constitucional Nacional, adhiriendo a la ley nacional 23.302 o introduciendo variantes, los
sistemas positivos presentan peculiaridades que no deben quedar fuera del analisis: v.gr: se
han establecidos sistemas de adjudicacion de tierras tanto individual como comunitaria o la
posibilidad de transferencia transcurrido cierto término. Revisar y comparar a nivel
provincial, nacional, regional e internacional el desarrollo constitucional, legislativo,
jurisprudencial y doctrinal serd una asignatura casi imprescindible que conllevara el éxito
cientifico de la reunion de estudio, aparte de las conclusiones que podran obtenerse
respecto de la constitucionalidad de los sistemas legales anteriores y posteriores a la

reforma de la Constitucién Nacional que se aparten de sus lineamientos”.

La titularidad de las tierras con este tratamiento especial es un tema que directamente
concierne a la funcion notarial, sea ésta desarrollada en el &ambito gubernamental o privado.
Nociones y conceptos técnicos claros garantizaran un notariado altamente calificado como

operador juridico individual en el tratamiento 6ptimo del tema, ya sea en la administracion

® Explica Silvina RAMIREZ el problema que queremos mostrar: “Antes de la reforma de 1994 ya habia leyes
provinciales que regulaban la relacion entre las provincias y los pueblos originarios. Por una parte, existen
realidades especificas y diferentes en cada una de las provincias que ameritan regulaciones especiales. Por
otra parte, es propio de nuestro régimen federal establecer un espacio conjunto y un marco de negociacion
que permita llevar adelante relaciones permanentes entre los diferentes niveles de gobierno. Ahora bien,
seria deseable clarificar en este punto en qué consisten estas atribuciones concurrentes y dejar bien sefialado
que existen minimos comunes a todas las provincias, que deben ser respetados por estas, y que encuentran
precisamente su fuente en la Constitucién Nacional. Sobre todo es preciso evitar las diferentes
interpretaciones que puedan hacerse de la clausula constitucional, que generan situaciones y disposiciones
distintas en cada uno de los Estados provinciales, y que sean traducidas en normativas muchas veces
incompatibles o contradictorias”. En “Matriz liberal de la constitucion y proteccion de los derechos de los
pueblos originarios”, publicado en La Constitucion en 2020, 48 propuestas para una sociedad igualitaria,
AA.VV, obra coordinada por Roberto GARGARELLA, Siglo Veintiuno Editores S.A., Bs. As., 2011, p. 148.



publica o en el &mbito privado, pero mas ain como institucion publica intermedia llamada a
intervenir y colaborar en un programa institucional general, en este caso, encaminado a

conciliar la paz social en el objetivo superior instaurado por el Constituyente.

La generalidad de los operadores juridicos estamos habituados a manipular conceptos y
nociones técnicas de los derechos reales bajo una concepcién eminentemente privada del
derecho, o si se quiere, tradicional. En este particular tema, que representa una anomalia
desde el punto de vista de las formas tradicionales de propiedad, ingresan al andlisis
nociones especificas que deberdn estudiarse con detenimiento para evitar yerros
conceptuales. Asi por ejemplo, el concepto de propiedad tamizado o imbuido de la nocion
técnica o formal de comunidad indigena o pueblos originarios parece adquirir un
significado especifico que han permitido a la doctrina determinar una variante del uso
técnico del término, permitiendo sostener® una diferencia sustantiva con la propiedad
individual del Codigo Civil. Notese que la inconveniencia de la regulacion de este tipo de
propiedad en dicho cuerpo normativo ha tenido eco no sélo en jornadas cientificas’, sino

también, de alguna forma, en el Proyecto de Cédigo Civil de 19988

Como se observa, el tratamiento juridico-real de la cuestion no es sencillo sino se quiere
caer, desde lo técnico, en definiciones o tratamientos tautoldgicos. Estudiar la propiedad

indigena sin implicar una nocion técnica clara y especifica, genera desconcierto en el

6 ALTERINI, Jorge H., CORONA, Pablo M. y VAzQUEZ, Gabriela A., Propiedad indigena, Coedicién de
Libreria Histdrica y Educa,, Bs. As., 2005, pag. 165. LAFAILLE, Héctor, con comentarios de ALTERINI, Jorge
H., Tratado de los Derechos Reales, tomo Ill, 2° edicién actualizada y ampliada, Bs. As., 2010, La Ley y
Ediar, pags. 162 y 163.

" En la conclusién séptima de la Comisién de Derechos Reales de las XVI11 Jornadas Nacionales de Derecho
Civil celebradas en la Ciudad de Buenos Aires entre los dias 20 y 22 de septiembre de 2001, en dicho
despacho de la Comision 4: “El objeto de los derechos reales”, se concluyo: “La proteccion consagrada para
la propiedad de las comunidades indigenas argentinas, por el art. 75 inciso 17 de la Constitucién Nacional,
hace innecesaria e inconveniente su inclusion en el Cddigo Civil, ya que ello implicaria una
desjerarquizacion no querida por el poder constituyente”. En las XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
de 2009, reunidas en Cérdoba, las que declararon por mayoria, a través de la Comisién ‘Derechos Reales’,
que: “La propiedad comunitaria indigena es una propiedad especial de fuente constitucional (articulo 75
inciso 17 CN) cuya naturaleza real integra una compleja relacién multidimensional de pertenecia de esos
pueblos con entorno fisico, social y cultural’ (Despacho A)”.

® Postulando como art. 6° del texto proyectado de la ley de sancion del Codigo Civil: “Las disposiciones
previstas en el Cédigo Civil no obstan al régimen especial garantizado por la Constitucion Nacional para los
pueblos indigenas argentinos”.



operador juridico. EI mismo desconcierto que generaron —y en algin punto aun lo hacen-
figuras reales originalmente prohibidas en el Codigo Civil, como la propiedad horizontal o
de planos horizontales y el derecho de superficie —hoy restringido a la actividad forestal-; o
los casos andmalos —asi planteados por alguna doctrina- del bien de familia, los sepulcros,
los derechos intelectuales y la propiedad industrial, incluyéndose en este ultimo grupo a la
llamada propiedad indigena.

El objetivo sera el de contribuir desde nuestro espacio de estudio a conformar un régimen
juridico de dicha propiedad. Ahora bien, propiedad puede ser un término ambiguo en el
leguaje técnico juridico: generalmente, se utiliza en forma indistinta los términos propiedad
y dominio, o el primero con sindnimo de derecho real o de derecho patrimonial. Como
bien sabemos todos, desde una perspectiva constitucional, el concepto genérico de

(13

propiedad constitucional implica una vision panoramica que comprende “...todos los
intereses apreciables que el hombre puede poseer fuera de si mismo, de su vida, y de su
libertad (...) todos los bienes susceptibles de valor economico o apreciables en dinero...”,
abarcando no solo los derechos reales de la legislacion civil sino también las concesiones
de uso sobre bienes del dominio publico®. Por debajo de esta nocién, desde el derecho
comun y bajo una vision privatista de los derechos reales, la propiedad aparece como el

“derecho real por excelencia, la ‘plena in re potestas ”'° lo que ha determinado, desde el

° Cfr. BIDART CAMPOS, German J., Tratado elemental de Derecho Constitucional Argentino, tomo I, EDIAR,
Bs. As., 1989, ps. 321y ss.

10 Utilizamos las cléasicas expresiones de Juan A. BIBILONI, Anteproyecto de Reformas al Cédigo Civil
Argentino, tomo III, “Derechos Reales”, p. 170, en donde se aprecia claramente la relacion o juego
terminologico y conceptual que queremos marcar: “... Cualquiera descripcion de la nocion de dominio debe
tomar uno de dos aspectos: o0 se parte de la idea fundamental, o se toma en todos sus estados posibles. El
dominio no se caracteriza por una suma de atributos, cuya total es la propiedad. No es el uso y el goce, con
mas el poder de disponer, de excluir, de destruir. El uso y el goce puede ser del usufructuario, o del usuario,
o del que tiene derecho de habitacion, y el poder de disponer o alterar, quedar limitado por la hipoteca, por
ejemplo, pero el dominio no queda por eso desnaturalizado. Porque el propietario no usa y goza a la manera
de un usufructuario, ni habita a usanza del que tiene un derecho especial a ello: (1) el derecho real ajeno
limita, oprime, si asi podemos decirlo, la propiedad, y el propietario esta obligado a sufrir su ejercicio. Pero
la propiedad reacciona a su plenitud organica, inmediatamente que el derecho real cesa de comprimirla...”
(1) Recte dicimus fundum totum nostrum esse etiam cum usufructus alienus est, quia usufructus non dominio
pars, sed servitutis sit, ut via et iter. Nec falso dici, totum meum esse, cuius non potest ulla pars dici alterius
esse; Hoc et Julianus, et est verius. Paulus, L.25, 50, 16, D.



punto de vista terminolégico, una aparente sinonimia con el derecho real de dominio*!, no
obstante que ya es convencion, en el derecho moderno, que la relacion que existe entre

propiedad y dominio es de género y especie.

En esta bésica linea de analisis podemos extraer el primer debate: si la relacion de un sujeto
(pueblos originarios) con una cosa (tierras) nos coloca —en esencia- en el &mbito de los
derechos reales, que desde el punto de vista constitucional son propiedad, deberemos
determinar el alcance juridico que la Constitucion ha querido darle a los términos posesion
y propiedad en la formulacion del CN, 75, inc. 17°. Asi pues, la mencién de la posesion nos
puede estar indicando, sin dudas, la exigencia de un ejercicio efectivo de la forma de
propiedad que garantiza, pero, lo cierto es que si bien esta especial forma de propiedad
podria estar acercandose a la configuracion clasica y privatista del dominio —como sostiene
doctrina que sera citada mas adelante-, este derecho real —el clasico dominio- no es el Unico
que se ejercita a través de la posesion, y en sentido laxo, tampoco es el Unico que queda
comprendido en la nocién constitucional de propiedad, abarcando también, como se ha

mencionado, a las formas de propiedad del derecho administrativo.

Estas esquemaéticas cavilaciones nos permiten concluir que si bien la formulacion
constitucional de la propiedad indigena enmarca un derecho subjetivo in rem, al ingresar en
la teoria de los derechos reales las dificultades aparecen al intentar conjugarla con el
régimen legal de los derechos reales: numerus clausus, tipicidad, la modificacion de los
existentes y las consecuencias de la pretendida creacion de otros. O incluso, desde las

11 Aqui otra muestra de nociones generales y nociones técnicas del mismo término: “La definicién del
derecho de propiedad ha sido objeto de extendido andlisis en la doctrina, desde diversos flancos; y, por
cierto, sus resultados se han ido confrontando con las que ofrecen los textos; en éstos si bien las
Constituciones muy frecuentemente evaden definirlo —no obstante su invariable actitud de regularla en sus
bases-, los Cddigos Civiles, por el contrario, generalmente formulan definicion (...) De los distintos rasgos
que presentan las definiciones, aqui nos preocuparemos principalmente de la concepcidn técnica que puede
adoptarse. En este sentido, las definiciones del dominio pueden agruparse en aquellas que lo conciben como
una suma de atributos, identificables y que presentan cierto grado de autonomia (y que han sido Ilamadas
‘analiticas’) y las que lo conciben como un poder o seiiorio monolitico, unico, indivisible (al men0s en
atributos identificables), con la caracteristica de la elasticidad (v que han sido denominadas ‘sintéticas’), las
cuales parecen constituyendo la concepcion que se va imponiendo en la doctrina actual”. Daniel PENAILILLO
AREVALO, “Los derechos reales en algunos codigos latinoamericanos de los siglos XX y XXI, en Derechos
Reales: Principios, elementos y tendencias, AA.VV, coordinado por Gabriel DE REINA TARIERE, Editorial
Heliasta, Bs. As., 2008, p. 103.



modalidades que pueden exhibir los derechos reales con caracteres especiales o institutos a

la manera de ellos, especialmente, en el derecho administrativo.

Con este breve analisis queremos sefialar que el eje de la problematica sera el de la
naturaleza del derecho real que implicaria la propiedad indigena que si bien aparece
claramente enmarcada por el Constituyente como un derecho de naturaleza real, las
caracteristicas especiales que presentan los pueblos originarios —sujeto- como el atributo de
inalienabilidad que es otorgado constitucionalmente a las tierras —su objeto- le dan a este
instituto una connotacion sui géneris que lo coloca en algun punto —permitiéndonos la
licencia de uso impreciso de las palabras- entre el dominio de los particulares y el dominio
publico del Estado (sin perder de vista que éste ultimo, y no obstante su designacion —

dominio-, no es técnicamente un derecho real ni es propiedad en sentido estricto).

Asi planteado el problema, no pretendemos que los estudios caigan en polémicas

[3

inconducentes marcadas por una
7’12

‘...falta de sensibilidad frente problemas de tipo
lingiiistico...”” en tanto es improbable que el uso comun o técnico de determinadas
palabras en un sistema tedrico determinado cubran todos los tipos de fendmenos de manera
homogénea®®. Y es por ello que Genaro R. CARRIO advierte: “...Las afanosas pesquisas de
los juristas por ‘descubrir’ la naturaleza juridica de tal o cual o institucion o relacion
estan de antemano y en forma irremisible destinadas al fracaso. Entre otras razones,
porque lo que se busca, tal como se lo busca, no existe. Al preguntarse por la ‘naturaleza
juridica’ de wuna institucion cualquiera los juristas persiguen este imposible: una
justificacién Unica para la solucion de todos los casos que, ya en forma clara, ya en forma
imprecisa, caen bajo un determinado conjunto de reglas. Es decir, aspiran a hallar un

ultimo criterio de justificacion que valga tanto para los casos tipicos como para los que no
5214

(3

lo son. Por supuesto que no hay tal cosa”” y luego concluye: “...no es util hablar de

12 CARRIO, Genaro R., Notas sobre derecho y lenguaje, Abledo-Perrot, 4° edicién corregida y aumentada, Bs.
As., 1994, p. 100.

13 Cfr. CARRIO, ob. cit. p. 101; siguiendo a Richard ROBINSON en su obra Definition, Oxford University Press,
Oxford, 1954, p. 163.

4 CARRIO, ob. cit. ps. 101 y 102. Explica el autor que ir en pos de este tipo de justificacion “...no obedece
meramente a un obstinado capricho. Varios factores ayudan a explicar el fenémeno: a) El deseo de los



‘naturaleza juridica’ de tal o cual institucion porque ello, si bien contribuye a preservar la
ilusion de que el orden juridico es autosuficiente, lo hace al alto precio de proporcionar
una guia inadecuada para la solucién de los casos dificiles y una base poco fructifera de

. . . 15
sistematizacion...””.

Con esta suerte de advertencia metodoldgica, lo que proponemos es mantener un analisis
juridico esclarecedor sin envolver los desarrollos en espesas marafias de confusion
terminologica, agravadas por la afiadidura de ingredientes histéricos, sociologicos, politicos
o constitucionales que no sean conducentes'® para la resolucién del problema juridico

desde un enfoque técnico.

En esta linea, la naturaleza de este derecho real en sentido genérico o subjetivo, debera
terminar de encuadrarse con aspectos necesarios pero complementarios, como el estudio de
las caracteristicas especiales tanto del sujeto del derecho (los pueblos originarios) como de
la naturaleza de las tierras, aunadas en el concepto de la relacion comunitaria de aquéllos
con ésta. Es decir, el punto de partida es la formulacion constitucional que reconoce a los
pueblos originarios la posesion y la propiedad de las tierras que ocupan, amén de otras que
deberan entregarse: la tipologia de este derecho proclamado inalienable -con sus
generalidades, caracteres y extension-, es lo que debe develarse, independientemente del
caracter operativo que parece tener la clausula constitucional o la necesidad del dictado de
una ley que reglamente adecuadamente el derecho, marcando sus bases orgéanicas, su

extension y sus limites.

juristas de procurarse guia para resolver aquellos casos cuya solucion no puede extraerse de las normas del
sistema; b) El deseo —muchas veces no consciente- de conseguir el proposito expresado sin abdicar de estas
dos ideas, que definen cierta forma de positivismo juridico: 1) el orden juridico es completo, no tiene
lagunas: las soluciones de todos los casos concretos pueden ser deducidos de las normas del sistema, siempre
que sepamos integrar a éstas con una adecuada captacion de la naturaleza juridica de las figuras que
aquéllas disefian; 2) no es de buena ley fundar la decisién frente al caso en las consecuencias de adoptar tal
o cual solucién; c) El deseo de hallar_ un punto de partida _inconmovible para la ulterior tarea de
clasificacion y sistematizacion; d) En cierta medida, el deseo de emparentar las instituciones de aparicion
reciente con otras de linaje ilustre, atenuando asi el chogue de la novedad mediante su absorcién por un
mundo familiar de ideas ya elaboradas... ”’ (el destacado en negrita y subrayado nos pertenece).- Ob. cit.

> CARRIO, Ob. cit. p. 102.

16 Siendo imprescindible los que si sean conducentes a la fundamentacién de una propuesta de resolucién del
problema juridico real desde lo técnico.




En una segunda secuencia, este problema juridico particular —la tipologia del derecho-,
deberd analizarse a la luz la pirdmide de reglas positivas de un sistema federal, que
determina la vigencia de ordenamientos normativos constitucionales provinciales,
legislaciones locales y legislacién comun, que han tomado rumbos en apariencia disimiles
en la implementacion de la propiedad indigena acufiada por la Constitucion Nacional,
receptando tal vez las distintas realidades o coyunturas politicas regionales de nuestro pais.
Este fendomeno, propio de un sistema federal, no implica a priori la existencia o el origen de
problemas de constitucionalidad, y es esto ultimo, justamente, lo que habra que estudiarse

en cada caso.

En definitiva, el eje problematico que intentamos hacer ver es el que une a la formulacion
constitucional de la propiedad indigena con una tipologia del derecho desde un enfoque
técnico especifico —derechos reales-, sin que ello signifique estar tomando o sugiriendo una

posicién en la resolucion del problema.

Introduccidn al temario sugerido

Siguiendo el método de MACKELDEY tomado por nuestro codificador en el Libro Tercero
del Cédigo Civil, la primera aproximacion que puede hacerse al tema de la naturaleza de la
propiedad indigena desde la teoria de los derechos reales es desde uno de los elementos de
los derechos reales: las cosas, en el caso, las tierras. En este sentido —e independientemente
del posible debate constitucional sobre el alcance de la garantia-, nos referimos a las cuatro
categorias de tierras reconocidas a nivel internacional'’: 1) las que tradicionalmente son
ocupadas por los pueblos originarios; 2) las que no estan exclusivamente ocupadas pero
tienen tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia; 3) las

tierras adicionales, y 4) las tierras sustitutas por traslado.

Si bien al reconocer la posesion y la propiedad de las tierras de los pueblos indigenas

argentinos la Constitucion parece mantener a dichas tierras en la categoria de las cosas de

Y7 Siguiendo la Convencién de la OIT N° 169.



10

los particulares (CC, 2347), al conferirles los atributos especiales de inenajenables o
inalienables pone en discusion si no se ha configurado una nueva categoria de cosas que
pertenecerian a los indigenas en propiedad comunitaria, en tanto parece dificil introducir en
el analisis la nocion de cosas del Estado, ingresando a la clasica division de cosas publicas

y privadas.

No obstante esta ultima afirmacidn, ninguna hipétesis de investigacion puede —ni debe- ser
descartada desde esta coordinacion, pretendiendo, si, un método cientifico depurado. Asi,
por ejemplo, si bien es conocido por todos que el ingreso a la clasificacion de cosas
publicas nos posiciona en una rama especifica del derecho que puede ser constitucional o
administrativa, ajena al derecho privado al que pertenece la teoria general de los derechos
reales, y que la nocién de dominio publico del Estado no implica un derecho de propiedad
al modo privatista, ya hemos revisado en estas pautas que en el concepto constitucional de
propiedad quedan comprendidas las concesiones de uso sobre bienes del dominio publico.
En este esquema abierto de ideas y sin encerrarnos “...en el deseo de emparentar las
instituciones de aparicion reciente con otras de linaje ilustre, atenuando asi el choque de
la novedad mediante la absorcion por un mundo familiar de ideas ya elaboradas...”*®
¢podria tratarse la propiedad indigena de un “derecho real” del derecho administrativo, una
especie de “dominio publico imperfecto”, en el sentido de que su titular, el Estado, no
ejerce el “uso y goce” garantizado constitucionalmente a los pueblos originarios? Dejamos
planteado el interrogante con la advertencia de que seguir lineamientos hipotéticos como el
enunciado podria estar afectando el fundamento teleoldgico de la clausula constitucional

que reconoce la propiedad indigena.

La existencia de una nueva categoria de cosas la sostienen Elena I. HIGHTON y Sandra
WIERzBA en el Codigo Civil comentado bajo la direccion de Alberto J. BUERES y la

coordiancién de la primera®®, en donde se desarrolla la propiedad comunitaria indigena

18 CARRIO, ya citado.

9 cédigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, tomo 5% — Articulos
2311/2672 Derechos Reales, 22 edicion, Hammurabi, José Luis Depalma editor, Buenos Aires, 2004, ps. 125
y Ss.
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ubicandola tematicamente en el CC, 2347 —cosas del dominio privado- del Capitulo Unico:
“De las cosas consideradas con relacion a las personas”, alli se dice: “... Hasta el momento
de la reforma constitucional, el régimen de propiedad y posesion era el mismo para todos
los habitantes del suelo argentino (...) no hubo mas que el dominio o el condominio (...) Es
decir que el indigena estuvo sometido, en el pais, a las mismas reglas que los restantes
habitantes. Si bien se dictaron constituciones y leyes provinciales protectoras de los
aborigenes, no han podido modificar el pertinente régimen de los derechos reales incluidos
en el Codigo Civil. Las normativas permitieron, no obstante, la facilitacion al acceso de
tierras por usucapion o regularizacion de titulos dentro del régimen del dominio publico o
privado del sistema civil, lo que no era facil, dado que existian incompatibilidades debido
a las modalidades transmisivas que, por razones histéricas o geograficas, se apartan del
Cadigo Civil. Lo que se plantea ahora es algo diferente: un derecho investido a un sujeto
colectivo 0 a los miembros en conjunto con relacion a su asentamiento fisico, pues los
pueblos indigenas desvinculados de su tierra pierden su cultura. A estos territorios pueden
agregarse otros que amplien sus posibilidades; y el criterio surge de que en los pueblos
indigenas no puede separarse el concepto de propiedad colectiva y el de propiedad
individual. La idea individualista del Cddigo Civil no engloba la vinculacion de las
comunidades con la tierra. Su modo tradicional de acceso a la posesién y a la propiedad es
diferente; se les impuso el modelo romanista y europeo que les era ajeno y que les ha
hecho perder la mayor parte de sus derechos. Dentro de cada comunidad, el reparto de uso
y la forma de explotacion se hard segun la costumbre del pueblo respectivo. Se
controvierte si deben o no dictarse nuevas normas especificas. Si se dictaran deberia ser
con la restriccion de que esta posesion y propiedad serd inenajenable, intrasmisible e
inembargable o insusceptible de otros gravdmenes, todo lo cual la hace participar de las
caracteristicas de los bienes del dominio publico, aunque estén bajo la titularidad de las
comunidades que no son el Estado, si bien de alguna manera restringida son pequefios
estados dentro del Estado. En principio, es posible que no se regule todo por un régimen
unico, sino que cada cual siga las formas de utilizacion de los derechos entre los
miembros. Especialmente relevante es considerar derogado el régimen de sucesion del

Caodigo Civil para las tierras indigenas. Resulta claro, de todos modos, que el texto es de
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caracter directamente operativo y no necesita de un desarrollo normativo para su

efectivizacion”?°

(el destacado nos pertenece).

Si con esta primera aproximacion, descartaramos —como lo hacen implicitamente las
autoras citadas- la titularidad del Estado sobre las tierras (configurando un régimen especial
cuyo analisis corresponderia al derecho constitucional o administrativo), posicionados
desde las cosas de los particulares, el paso siguiente sera el de desentrafiar la naturaleza o la
nocion que presenta el derecho real que ostentarian los pueblos originarios sobre las tierras,
para lograr una sistematizacion de su contenido que permita determinar sus caracteres,

extension, modos de adquisicion y extincion.

En este punto ingresan al analisis la incidencia del orden publico en la creacion de los

derechos reales?!, el numerus clausus, la fuente, la tipicidad y la modificacién de los

20.0b. cit. ps. 140 y 141.

2! La fuente o modos de adquisicion. Incluso antes que el territorio y la poblacién formaran categorias
politico-juridicas constituyentes del Estado politica y juridicamente organizado actual, la importancia politica,
econdmica, social y hasta filoséfica que histéricamente ha sido inmanente a la relacién de las personas con la
tierra es lo que determina que un régimen general de los derechos reales esté esencialmente impregnado por la
nocion juridica del orden publico. Es con este basico fundamento que en el sistema argentino los derechos
reales s6lo pueden ser creado por la ley (CC, 2502), aunque ello no significa que la ley sea la Unica fuente
(causa u origen). Explican GATTI y ALTERINI: “Es imprescindible, por lo tanto, diferenciar nitidamente los
conceptos de ‘creacion’ y de ‘fuentes’ de los derechos reales. La formula del art. 2502 implica nada mas que
la imposibilidad juridica para los particulares de constituir otros derechos reales que los expresamente
configurados por la ley. La fuente de los derechos reales puede ser la voluntad de las partes o la ley; mas
aun, la ley acta muy excepcionalmente como causa-fuente de esos derechos: por ejemplo, en el usufructo
legal (el de los padres sobre los bienes de sus hijos que estén sobre su patria potestad —arts. 287, 2816 del
Cdd. Civil), por el contrario, la voluntad de los particulares es la fuente fundamental que origina los
derechos reales...” Op. cit. p. 81. A partir de esta diferencia, al ser la propiedad indigena de cufio
constitucional (CN, 75 inc. 17°), no hay dudas de que su creacion es legal. En cuanto a su fuente, cabra la
distincion entre las tierras que tradicionalmente ocupan de aquellas que deberan ser entregadas. En las
primeras, la fuente parece ser legal pero de una forma especial: “...La Constitucion Nacional hace las veces
de ley declarativa de los derechos de las comunidades indigenas y decimos que media una simple declaracion
legal, sin efecto constitutivos del derecho, porque a los pueblos indigenas argentinos se los reconoce como
titulares preexistentes de las tierras. Los pueblos indigenas existentes en tiempos de la conquista o
colonizacion eran propietarios de las tierras por su condicidn de ocupantes inmemoriales, a la manera de
primeros ocupantes...”. ALTERINI, CORNA Yy VAZQUEZ, ob. cit. ps. 161 y 162. Desde una légica juridica,
sostener esta tesis implica descartar que la fuente del derecho sea la prescripcion adquisitiva o la
expropiacion. Hacerlo significaria una clara contradiccion: el pueblo originario no puede adquirir por
usucapion lo que ya le pertenece de manera originaria (arg. CC, 2509); y tampoco podria expropiarse lo que
les pertenece a los pueblos originarios para darselos a ellos mismos. Cfr. LAFAILLE, ob. cit. p. 159
(comentarios de ALTERINI). Con relacion a las tierras “aptas y suficientes para el desarrollo humano” y las
“sustitutas” por traslado, parece claro que la fuente de adquisicion serd el acto de adjudicacion que disponga
la transferencia de la propiedad o la utilizacion temporanea de las tierras. Conforme esta linea de analisis,
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derechos reales permitidos y existentes en el sistema positivo vigente, lo que nos deberia

permitir contestar el primer interrogante: ;estamos frente a un derecho real autbnomo?

Asi lo presentan en su imprescindible investigacion, ALTERINI, CORNA y VAZQUEZ: “Se
trata de un derecho real, ante todo, porque se ejercita en relacion directa con las tierras
sobre las que recae. Tiene un indudable contenido patrimonial. Su régimen es de orden
publico. Su estructura la disefia la ley (Constitucion Nacional), a través de preceptos
imperativos a las que deben someterse inexorablemente, tanto las comunidades como todas
las otras personas. Otorga a la comunidad titular los dos derechos esenciales en cualquier
derecho real, el ‘ius persequendi’, o derecho de persecucion y el ‘ius preferendi’, o
derecho de preferencia, ambos oponibles ‘erga omnes’. Es un derecho real autéonomo.
Presenta algunas semejanzas con el dominio y el condominio, en el caso de las tierras
tradicionalmente ocupadas con exclusividad, o asignadas para el desarrollo humano en
propiedad exclusiva o en las sustitutas de ambas; o parangones con derechos reales de
disfrute (usufructo, servidumbre, etc.), en los restantes casos, en que no es exclusiva la
ocupacion originaria, la asignacion posterior o la sustitucion de algunas de ellas por
traslado. Pese a cierto paralelismo con derechos reales clasicos, son tan acentuadas las
particularidades (...) que no puede ponerse en tela de juicio que estamos en presencia de
un instituto con rasgos propios. Identificar la propiedad comunitaria indigena con las
formas tradicionales de propiedad, importa desconocer las profundas diferencias que
existen entre ellas (...). Ya sabemos, que la relacion del indigena con la tierra tiene un
punto de partida espiritual, pues ella corporiza sus tradiciones y valores ancestrales, en los
que se esfuma el distingo entre lo propio y lo ajeno; pues esa matizacion es incompatible
con la utilizacién comunitaria de los dones brindados por la madre tierra. No olvidan que
alli nacieron ellos, que alli reposan sus antepasados, que alli nacieron sus hijos. Mas que
sentir que son poseedores de la tierra, su concepcion encierra la idea de que la tierra los

posee a ellos”?.

adquisicion “originaria” serd la de las “tierras que tradicionalmente ocupan”, y “derivada” la de aquéllas
“aptas y suficientes para el desarrollo humano” y las sustitutas por traslado. Cfr. ALTERINI, CORNA Yy
VAZQUEZ, ob. cit.

22 ALTERINI, CORNA y VAZQUEZ, ob. cit. ps. 154 y 155. En un mismo tenor comenta ALTERINI la obra de
LAFAILLE ya citada, p. 158: “Partiendo de la clasificacion clasica de los derechos subjetivos [in rem e in
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Sostienen ademés dichos autores que la propia Corte Federal distinguié implicitamente la
distinta naturaleza de los derechos reales del Codigo Civil y la de la propiedad comunitaria
indigena, todavia no reconocida legalmente a la fecha del fallo®, sumando la opinién de
BIDART CAMPOS, vertida en un dictamen sobre derechos historicos de la Comunidad
Mapuche, quien alli expuso que “El Art. 75 inc. 17 prevé en forma operativa y directa un
régimen diferente a la normativa del Cédigo Civil en materia de propiedad y de derecho

sucesorio”?*,

Se plantea asi la autonomia pero partiendo —como método- de una equiparacion con las
formas cléasicas de los derechos reales en funcion del disefio o tipologia que en apariencia
ofrece la disposicion constitucional (CN, 75 inc. 17°) al utilizar los términos “posesion” y

“propiedad” con el adjetivo “comunitaria”.

En este sentido, ALTERINI, CORNA y VAZQUEZz repasan los distintos proyectos de los
convencionales constituyentes, determinando que la mayoria de ellos proponian garantizar
tnicamente la “propiedad” de las tierras®®; aisladamente un proyecto concedia el “derecho a

la posesion” de la tierra®®; 0 también en soledad la propuesta de un acceso alternativo “al

personam], la propiedad comunitaria indigena se ubica dentro de la categoria de los derechos reales, porque
se ejercita en relacion directa con las tierras sobre las que recae (objeto); tiene contenido patrimonial, su
régimen es de orden publico, su estructura esta disefiada por la ley (art. 75 inc. 17 de la Constitucién
Nacional) a través de preceptos imperativos a los que deben someterse inexorablemente tanto las
comunidades como todas las otras personas y finalmente porque otorga a su titular (la comunidad) los
derechos esenciales propios de cualquier derecho real: el ius persequendi y el ius preferendi, ambos
oponibles erga omnes”.

2 CSIN autos “Guari, Lorenzo ¢/Provincia de Jujuy y sucesores de Fernando Campero”, 9 de septiembre de
1929, Fallos 155:302.

% Dicho dictamen, producido en su condicién de Director del Instituto de Investigaciones Juridicas Dr.
Ambrosio I. Gioja, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Buenos Aires, puede verse publicado
en Internet www.pueblosindigenas.net, opcion Centro de Documentacién, citado por ALTERINI, CORNA y
VAZQUEZ, ob. cit. En un mismo sentido, estos Gltimos autores citan también: HIGHTON, Elena I., “El camino
hacia el nuevo derecho de los pueblos indigenas a la propiedad comunitaria en la Constitucion de 1994, en
“Derecho Privado en la reforma constitucional”, Revista de Derecho Privado y Comunitario n® 7, p. 310: “La
idea individualista del Cédigo Civil no engloba la vinculacion de las comunidades con la tierra...”; ALTABE,
Ricardo, BRAUNSTEIN, José y GONZALEZ, Jorge A., Derechos indigenas en la Argentina.

% Citan los autores los Expedientes N° 50, 92, 203, 219, 244, 390, 437, 523, 538, 563, 700, 735, 814, 819,
854, 968, 990, 1093, 1147, 1267, 1295y 1376. Ob cit. p. 152.

% Expediente N° 328. Ob. cit.
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usufructo o propiedad de las tierras que tradicionalmente ocupan™®.

Bajo estos
antecedentes los autores sefalan: “...es evidente que los proyectos que garantizan
expresamente solo la propiedad sobre las tierras, no lo hacen con el proposito de excluir la
tutela de la posesion (...) es sabido que una de las facultades inherentes al dominio es el
derecho de poseer (Art. 2513 Cédigo Civil), que contiene el de reclamar que se efectivice
la posesion. Aunque la Constitucion alude a la propiedad, el vocablo dominio (...), tiene
mayor aproximacion a la realidad, sin perjuicio de que en verdad nos encontremos en
presencia de un instituto configurado a la manera de ese derecho real cldsico (...) parece
preferible el texto constitucional que instituye conjuntamente la propiedad y la posesion,
seguramente para que no quede ninguna duda de que no basta una declaracion abstracta
de que las comunidades indigenas son propietarias de la tierra, sino que el derecho debe
traducirse en un ejercicio efectivo a través de la posesion, que es el contenido de ese

28
derecho real...””".

Profundizando maés el analisis, no hay que dejar de advertir que con un criterio amplio la
garantia constitucional alcanzaria cuatro categorias de tierras®®: 1) las que tradicionalmente
son ocupadas por los pueblos originarios; 2) las que no estan exclusivamente ocupadas pero
tienen tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia; 3) las
tierras adicionales, y 4) las tierras sustitutas por traslado. En funcién de esta categorizacion,
variado puede ser el analisis de la naturaleza del derecho en el marco de la teoria de los
derechos reales, utilizando como parangon las formas reales que implican las figuras
tradicionales. En este sentido analizan ALTERINI, CORNA y VAzQUEZ® que en la primera
categoria la naturaleza del derecho se corresponde con un derecho real configurado a la
manera del dominio clasico; en la segunda categoria, advierten una semejanza con una

servidumbre sin fundo dominante, o en su caso, con un disfrute “a tono” con los derechos

27 Expediente N° 1329. Ob. cit. p. 153.

%8 Ob. cit.

# Siguiendo la Convencién de la OIT N° 169.
%0 Ob. cit. p. 153y 154.
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reales de usufructo®, uso o habitacién; en la tercera categoria, sostienen que la entrega o
asignacion de tierras si bien puede serlo en propiedad, también podria serlo en un derecho
real de grado menor, como simil de la superficie forestal, del usufructo, del uso, de la
habitacién®* o de la servidumbre; en la cuarta categoria, la naturaleza de las tierras

sustituidas se refractaria en las recibidas.

Por otro lado, la ubicacion sisteméatica que algunos autores le han dado al tema, nos
advierte de la nocion errética que puede tener el derecho. LAFAILLE®, por ejemplo, incluye
a la propiedad indigena en el capitulo del dominio imperfecto como un caso anémalo (junto
con el bien de familia, sepulcros, derechos intelectuales y propiedad industrial y comercial),
asi pueden aparecer algunos interrogantes que pueden resultar Gtiles al analisis: ¢podria
tratarse de un supuesto de dominio imperfecto distinto de los tradicionales del Codigo Civil
(desmembrado, revocable y fiduciario); o un dominio con mayores limites; o una forma

especial de condominio —comunitario- con indivision forzosa?

El ensamble de estos contenidos de una manera metodica y libre de los vicios del lenguaje a
los que ya hemos aludido, es lo que permitird definir, tal vez, una propiedad de caracter
comunitario, en donde gravitaran las caracteristicas del sujeto y del objeto, repercutiendo

necesariamente al analisis de la naturaleza del derecho.

El pretendido cardcter comunitario de la propiedad en estudio es un tema que estd
directamente relacionado con la dicotomia propiedad individual y comunitaria. El objetivo
deliberado del Constituyente de proteger una propiedad comunitaria —que parece haber

vaciado de contenido a la ley 23.302** en lo que respecta a la propiedad individual-, si bien

3! Indican los autores citados que la implementacién de un usufructo no ha sido ajena a algunos antecedentes
normativos nacionales y provinciales, asi: Decreto Ley 2.964/58, Decreto 2211/61 y la Ley de la Provincia de
Rio Negro n° 790 del 13 de abril de 1973.

%2 Aclaran los autores que el perfil alimentario exigido por estos derechos de disfrute coincide con la intencién
tuitiva de las familias indigenas.

%3 LAFAILLE, ob. cit. ps. 137 y ss.

%% El analisis del impacto de la reforma constitucional en el sistema de adjudicacion de tierras de la ley 23.302
reformada por la ley 25.799 sera imprescindible. Especial atencion habrd que brindar a la forma de
adjudicacion de la ley que aparece sujeta a la modalidad de un cargo, lo que podria estar transformando a la
propiedad asi adquirida en revocable o resoluble ante el incumplimiento de aquel (arg. 23.302, 10° y decreto
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no implica que una o algunas personas pertenecientes a un pueblo originario,
individualmente, no puedan adquirir la propiedad de tierras conforme los derechos reales
tradicionales, tampoco significaria que el derecho real asi adquirido tenga los atributos de la

propiedad comunitaria ni sea la forma de cumplir con el mandato constitucional.

Como se advierte, existe un campo fértil para el estudio profundizado de la propiedad
indigena desde la teoria de los derechos reales, amén de otras asignaturas del derecho que
se en su concepcion tradicional no ofrecerian respuesta frente al fendomeno (v.gr.: como el

derecho sucesorio).

Para finalizar. La actividad notarial implica un notariado con cualidades humanisticas y
técnicas de excelencia. El estudio del tema que ha sido propuesto para esta edicion de la
Jornada Notarial Argentina no es méas que el cumplimiento de dicha consigna, inmanente a

nuestra condicién de notarios y repetidamente establecida a nivel internacional:

“...Que el anélisis de las diversas realidades sociales y juridicas, en las que se ejerce la funcion notarial en
el mundo requiere de un rol de alto contenido social que importa el desarrollo de una labor asesora
integradora de conceptos tales como la informacion, el asesoramiento, el consentimiento informado v el
consejo juridico, particularmente necesarios en los sectores sociales mas desfavorecidos. - Que la
titulacién inmobiliaria con intervencion notarial es un instituto esencial para contribuir a superar la barrera
de la pobreza porque garantiza la paz social, permite el acceso al crédito y es un factor decisivo para la
incorporacion de los bienes al circuito y trafico econémico. - Que la problematica vinculada al derecho de
propiedad de las tierras de los pueblos originarios no debe quedar exenta del tratamiento de la titulacion
inmobiliaria, compatibilizando los conceptos de acceso a la propiedad privada y propiedad comunitaria
con la seguridad juridica que aporta la intervencién notarial. - Que como presupuestos esenciales para la
correcta titulacion inmobiliaria notarial es necesaria una correcta identificacion fisica y juridica de los
inmuebles, asi como una adecuada publicidad. - Que la escritura pdblica constituye un instrumento que
facilita la circulacion internacional de los titulos de propiedad y su acceso al crédito de las instituciones
financieras. - Que la constitucion, mediante documento publico notarial de las pequefias estructuras
productivas, tanto individuales como colectivas, ya sea contractual o asociativa, ademas de su bajo costo y
de la certeza y seguridad juridica que éste le confiere, posibilita al pequefio y mediano empresario un
conocimiento suficiente del camino a iniciar, imprescindible para el éxito del emprendimiento, gracias al
asesoramiento con profundo arraigo social y compromiso con la proteccion integral de la persona humana
que ejerce el notario. - Que especial colaboracion se debe prestar al notario que desempefia su servicio en
admbitos rurales, donde cumple méas intensamente un servicio publico y una funcion social que excede lo
notarial, centrada especialmente en la misidn humanistica de asesoramiento y consejo que lo convierte en
depositario de la confianza de los particulares y garantiza la equidad en las relaciones econdmicas y
sociales. La comision para el Tema Cientifico Il del XXV Congreso Internacional de la Unidn
Internacional del Notariado, DECLARA: - Que el establecimiento de derechos de propiedad es un factor
de paz social y un instrumento de desarrollo. Los notariados del mundo en contacto permanente con estas
realidades, en los dmbitos rurales y urbanos, gozando de la confianza que la sociedad tiene actualmente
depositada en ellos y con gran responsabilidad social, han analizado todas las herramientas de técnica
juridica empleadas en varios paises y, en base a ello, el Congreso ha decidido: 1. Apoyar firme e

155/89, 23°); también a las prohibiciones, inembargabilidad e inejecutabilidad y libre disponibilidad de la
propiedad transcurridos veinte afios (23.302, 12° b) y 119).
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incondicionalmente y acomparfiar en forma permanente toda la politica institucional desarrollada por la
Unidn Internacional del Notariado en la lucha para la erradicacion de la pobreza iniciada por la ONU, a
partir de la aprobacion de los Ocho Objetivos del Milenio (ODM), especialmente a través de los
programas para la titulacion inmobiliaria de los sectores mas necesitados de las diversas sociedades
nacionales. 2. Exhortar con firmeza a todos los notariados miembros de la Unién Internacional del
Notariado a un renovado compromiso institucional de los Colegios y organizaciones notariales estatales,
para una colaboracién mas efectiva, mas eficiente y que beneficie a la mayor cantidad de personas en los
distintos Estados Nacionales, en la titulacién dominial a favor de los sectores de menores ingresos de cada
sociedad, con titulos seguros y aptos para el trafico juridico inmobiliario y el acceso al crédito formal, que
incluya, ademas, el aporte de los recursos materiales necesarios para colaborar con los Estados en este
aspecto del desarrollo humano. 3. Comprometerse con determinacién a promover la iniciativa por parte de
los grupos de trabajo y organizaciones del notariado internacional para ofrecer a los Estados y a las
organizaciones internacionales expertos notariales, para favorecer el otorgamiento de titulos de propiedad
incontestables, seguros y susceptibles de su circulacién nacional e internacional. 4. Promover el acceso de
los titulos de propiedad al trafico juridico internacional. Las escrituras publicas, como consecuencia del
control de legalidad que ejerce el notario por delegacion de la autoridad del Estado, son titulos de
legitimacion suficientes para el trafico juridico internacional, gozando de presuncion de legalidad. Si el
Estado de destino exige el control de legalidad material, deberd participar también en su autorizacién un
notario nacional del mismo a este efecto. 5. Dado que el notariado de algunos paises miembros de la
Unidn Internacional del Notariado ha protagonizado diversas experiencias exitosas de titulacion masiva de
la propiedad en ambitos rurales y urbanos a bajo coste para el Estado y los ciudadanos, la Union
Internacional del Notariado y los notariados nacionales se encuentran en condiciones de ofrecer tales
experiencias y asesorar a los Estados y organizaciones internacionales que les interese su implementacion.
El notariado mundial reunido expresamente en Madrid para colaborar con los Estados en la lucha contra la
pobreza celebra la reciente constitucion por parte de la Union Internacional del Notariado de la asociacion
“SEAL Symposium for Economy and Law” cuya finalidad coincide con el proposito enunciado. Madrid
(Espafia), 5 de octubre de 2007 (XXV Congreso Internacional del Notariado. Madrid, Espafia, 3 al 6 de
octubre de 2007. Conclusiones del Tema II: La actividad notarial en los medios rurales y urbanos).

1- La problemética que plantea la titulacibn masiva en el sentido de la existencia en los paises
latinoamericanos de asentamientos humanos irregulares, poblaciones desplazadas por conflictos armados,
la reinvindicacién de derechos de los pueblos indigenas originarios, y en general el déficit de vivienda
digna; 2- En el entendido que vivienda digna es algo mas que un techo para cobijarse: significa disponer
de un conjunto de elementos referidos a la seguridad juridica de la tenencia y disponibilidad, estructura y
materiales adecuados, precios razonables, armonia con el medio ambiente y demds condiciones que
permitan el acceso a otros bienes sociales como el derecho a la educacion, el acceso a la salud y al
desarrollo personal y colectivo de la comunidad; Esta comision redactora, propone al plenario de la XIII
Jornada Notarial Iberoamericana, las siguientes CONCLUSIONES: 1- Es fundamental que los estados
encaren politicas de vivienda en coordinacion con los organismos publicos y privados involucrados, entre
los que el notariado debe asumir un rol activo y comprometido en la instrumentacion de la titulacion
masiva a favor de los sectores sociales mas desprotegidos. 2- El notariado es la opcién més adecuada para
Ilevar a cabo la funcion de brindar certeza y seguridad a los derechos, ya que la ley reconoce una eficacia
privilegiada al documento que autoriza y al mismo tiempo la titulacion se lleva a cabo sin merma de la
necesaria agilidad y eficacia que reclama el mercado y el tréafico juridico. 3- La participacion del notario,
no solamente se debe remitir a la autoria de los titulos, al control de legalidad previo que efectla, sino
también a la funcién de asesor juridico, por tanto puede aportar su experiencia a la comunidad, en el
disefio, mejoramiento y aplicacion de los programas de regularizacion dominial. 4- En este sentido las
herramientas que aporta el notariado para la solucion de la titulacion masiva son: A) El propio documento
notarial y el control de legalidad que ello implica. B) El protocolo como instrumento de conservacion de
matricidad. C) La colegiacion obligatoria como medio indispensable para asegurar la calidad de la
prestacion. D) La participacion institucional activa en la colaboracién con los organismos publicos para la
implementacion y continuidad de programas de regularizacion documental de la vivienda. E) La
formacién juridica del notario como profesional de derecho a cargo de una funcion publica dentro de un
marco de objetiva imparcialidad que lo habilita para la resoluciéon de conflictos. 5- Las experiencias
fructiferas de los notariados de Iberoamérica constituyen un panel de referencias altamente positivas,
como alternativas aplicables en la medida en que se respete su adecuacion a las realidades nacionales. 6- A
efectos de posibilitar que los objetivos, analisis, diagnosticos y propuestas concretas de solucion tengan
continuidad, se propone la creacién dentro de la comision de asuntos americanos de la U.I.N.L. de un
comité o grupo de trabajo integrado por un representante de cada notariado latinoamericano. Dado el
notable interés demostrado por el notariado espafiol y su permanente preocupacion por los paises que
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integran nuestra region, se estima adecuado invitar al consejo general del notariado de ese pais a formar
parte del 6rgano propuesto. 7- Por Gltimo, resumimos el sentir de esta jornada en la expresion del pueblo
hermano del paraguay que nos ha recibido con tanta cordialidad: tekopora, lo que significa "estar bien",
"vivir bien", "andar bien" y son los votos que formulamos para nuestros pueblos declarando el
compromiso del notariado en trabajar en la blsqueda de una sociedad mas justa, equitativa y democratica.
(X1 Jornada Notarial Iberoamericana. Paraguay, 26 al 28 de junio de 2008. TEMA I: Herramientas que
el Notariado puede proveer para la solucion de la titulacion masiva).

Temario general sugerido®

a) Naturaleza del derecho desde la teoria general de los derechos reales. b) Sujeto: Pueblos
originarios y comunidad. Legitimacién. ¢) Objeto: Las tierras. d) Propiedad comunitaria:
caracteres, extension y limites (perpetuidad, exclusividad y falta de absolutez). e) Fuente y
modos de adquisicion. f) Relaciones: con el arrendamiento, locacion y comodato; con la
expropiacion y la prescripcion adquisitiva. g) Publicidad. h) Proyectos de ley y lege

ferenda. i) La funcion notarial.

Bibliografia sugerida

La particularidad del tema y la amplitud geografica que abarca una jornada nacional, son
circunstancias que nos han llevado a elaborar una lista de material bibliogréafico inicial y de
facil acceso, a partir de la que se podra profundizar la busqueda de obras especializadas.
Ademas de las mencionadas, quedan incluidas implicitamente todas las obras generales de

Derechos Reales.

ALTERINI, Jorge H., CORONA, Pablo M. y VAzQuEz, Gabriela A., Propiedad indigena,
Coedicidn de Libreria Historica y Educa, Bs. As., 2005.

ANDORNO, Luis: Comunidades indigenas. Posesion y propiedad de tierras por los pueblos
indigenas. El articulo 75 inc. 17, Constitucién Nacional, La Ley 2005-C, 685.

BAZzAN, Victor: Los derechos de los pueblos indigenas y el rol de los jueces en la decision
de conflictos sobre propiedad comunitaria, Suplemento Constitucional, 2009 (agosto),
1/1/2009 y La Ley 2009, E, 15.

% Como lo indica el titulo, el temario es general y sugerido, queriendo indicar con ello que podrian incluirse
subtemas no mencionados expresamente en la enumeracién pero siempre con la condicién de que queden
abarcados por los enunciados, respetando el limite tematico general establecido en estas pautas.
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BUERES, Alberto J. (direccion) y HIGHTON, Elena I. (coordinacién): Cadigo Civil y normas
complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, tomo 5% — Articulos 2311/2672
Derechos Reales, 22 edicion, Hammurabi, José Luis Depalma editor, Buenos Aires, 2004.
BULAT, Sergio: Reserva indigena protegida. Hacia una nueva categoria de area protegida,
JA 2003-1-928.

CHIACCHIERA CASTRO, Paulina R.: La cuestion indigena en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (1994/2008), Suplemento Constitucional 2008
(setiembre), 01/01/2008 — La Ley 2008-E 1073.

CHRISTE, Graciela E.: Los titulos invisibles. Algunas ideas acerca del Derecho Indigena de
propiedad sobre las tierras, La Ley 2007-F, 473.

DE REINA TARIERE, Gabriel (coordinador) AA.VV: Derechos reales, Principios, elementos
y tendencias, Editorial Heliasta, Bs. As., 2008.

FLORES, Oscar: Derechos de las comunidades aborigenes en la proxima reforma de la
Constitucion de Tucuman, LLNOAZ2006 (abril), 225.

FoGNINI, Ariel I.: La propiedad indigena en la Argentina. Del Ayllu a la Constitucion
Nacional, LLNOA2009 (octubre),814.

FUSTER, Gabriel A.: Formas coparticipativas de propiedad, Lexis N° 0003/0146609.
GARGARELLA, Roberto (coordinacion), AA.VV, La Constitucion en 2020, 48 propuestas
para una sociedad igualitaria, Siglo Veintiuno Editores S.A., Bs. As., 2011.

GATTI, Edmundo y ALTERINI, Jorge H.: El derecho real. Elementos para una teoria
general, Abeledo-Perrot, Bs. As. 1993.

GOUVERT, Juan Fernando: Panorama sobre el derecho indigena: hacia una vigencia
sociologica, La Ley Online.

GOUVERT, Juan Fernando: Tendencias y problematicas actuales de los pueblos originarios
Argentinos, elDial.com - DCD83

GUINDIN, Laura Soledad: Propiedad comunitaria indigena: hacia su contenido apropiado,
elDial.com - DC11CC.

LAFAILLE, Héctor, con comentarios de ALTERINI, Jorge H., Tratado de los Derechos

Reales, tomo I11, 2° edicion actualizada y ampliada, La Ley y Ediar, Bs. As., 2010.
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MOREIRA, Manuel Alberto Jesus y VELY, Florencia C.: Pueblos originarios, derechos
linglisticos y buena fe: hacia una nueva axiologia juridica, LLNOA, 2008 (febrero).
MOoREIRA, Manuel Alberto JesUs: La cuestion indigena en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (1994/2008), LLLitoral 2009 (setiembre).



