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Introduccion

El objetivo de esta breve investigacion es analizar la pervivencia
del antiguo concepto de propiedad comunitaria en nuestra
normativa actual, viéndose reflejada en la Ley Nacional N°
23.302/85 por la que se instituye la Comision Nacional de asuntos
indigenas.

Anélisis de la norma

La Ley Nacional N° 23.302/85 por la que se crea la Comision
Nacional de asuntos indigenas, es una de las primeras de nuestro
pais que trata en forma integral sobre la tematica de la propiedad
indigena. La misma, que fuera sancionada en septiembre de 1985,
consta de un breve articulado (25), dividido en nueve Capitulos, a
saber: el primero (1) en el que se destacan los objetivos de la norma
(Art. 1°), el segundo (Il) que trata de las comunidades aborigenes
(Arts. 2° a 49, el Ill, de la creacion del Instituto Nacional de
Asuntos Indigenas (Arts. 5° y 6°), el IV que se dedica a la
adjudicacién de tierras (Arts. 7° a 13°); el V sobre los planes de
educacion (Arts. 14° a 17); el VI relativo a los planes de salud
(Arts. 18 a 219, un VII Capitulo que trata de los derechos
previsionales (Art. 22°), el VIII acerca de planes de vivienda (Arts.
23° y 23° bis) y por altimo un capitulo IX, que regula los recursos
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para poder ayudar a las comunidades indigenas (Art. 24). El ultimo
de los articulos es de forma’.

De su lectura y andlisis, surgen diversos conceptos que, desde
mi punto de vista tiene su antecedente y fundamento en el Derecho
Indiano, ya que los mismos han sido tratados por éste. El caracter
tuitivo de dicha legislacion se ve reflejado en multiples ordenanzas
que no son dejadas de lado con el advenimiento del movimiento
independentista nacional e hispanoamericano de principios del
siglo XIX. Pese a que la corriente iluminista que exhiben los
corifeos de la revolucién, pretende echar por tierra el derecho
anterior, y con ello un cuerpo juridico que intentaba unir a los dos
grandes grupos étnicos que forman parte de nuestro continente por
siglos. Hay que esperar a la consolidacion del proceso de la
codificacion con predicamento liberal, para que el régimen de la
tierra y los derechos personales adopten los criterio de esta
corriente.

Debemos destacar que el contexto en el que surge el Derecho
de Indias, corresponde al de la Modernidad, signado por el llamado
Derecho Comun que consecuentemente trasfiada a América los
mismos parametros que se aplicaban en Europa. Comenzando por
la controversia acerca de si los indigenas eran o no susceptibles de
ser sometidos a la esclavitud, aplicando la doctrina de Egidio
Romano (S. XIII), en cuanto a que “los que no reconocen a Dios no
pueden poseer justamente lo que Dios da, es decir el Derecho de la
Cristiandad”, pensamiento aplicado por los portugueses en sus
conquistas de los siglos XV y XVI%

La Corona espafiola se inclina por la doctrina de Santo Tomés
de Aquino, respecto a que se debe aplicar la ley natural propia de
toda la humanidad —ius gentium- a los considerados infieles, siendo
destinada la llamada “ley de la gracia” para los cristianos. A
consecuencia de ello, la Bula Sublimis Deus de 1537 del Papa
Paulo Il (y con posterioridad reafirmados los conceptos por las
llamadas “Leyes Nuevas™ de Carlos I en 1542), declara que “dichos

! Ley N° 23.302/85. actualizada por Ley N° 25799/03.
2 Dougnac Rodriguez, Antonio, “Manual de Historia del Derecho Indiano”;
Universidad Auténoma de México, 1994.
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indios y todas otras gentes que a noticia de los cristianos lleguen en
adelante, aunque estén fuera de la Fe de Cristo, sin embargo no lo
han de ser privados o se les ha privar de su libertad y del dominio
de sus cosas, antes que bien pueden libre y licitamente usar y gozar
de tal libertad y dominio y no se les debe reducir a servidumbre.*

Con estos fundamentos la legislacién de Indias reconoce en los
aborigenes tanto el principio de libertad como el derecho de
propiedad, instaurando un cuerpo normativo que procura hacerlos
respetar en todo el continente. Sin perjuicio de reconocerles ciertas
excepciones derivadas del caracter juridico que le otorga, o sea, el
tratamiento correspondiente a la figura del menor de edad o a la del
miserable.

Comprobamos que en la normativa en estudio, se encuentran los
mismos fines aunque expresados en otros términos, del legislador
hispano. Asi el articulo 1° expresa que: “Declarase de interés
nacional la atencién y apoyo a los aborigenes y a las comunidades
indigenas existentes en el pais, y su defensa y desarrollo para su
plena participacion en el proceso socioeconémico y cultural de la
Nacion, respetando sus propios valores y modalidades. A ese fin, se
implementaran planes que permitan su acceso a la propiedad de la
tierra y el fomento de su produccion agropecuaria, forestal, minera,
industrial o artesanal en cualquiera de sus especializaciones, la
preservacion de sus pautas culturales en los planes de ensefianza y
la proteccion de la salud de sus integrantes.”

Tal articulo, recuerda a la Ley 12 del Libro VI de la
Recopilacion de Leyes de Indias que encarga a “los Virreyes,
Presidentes y Audiencias el cuidado de mirar por ellos y dar las
ordenes convenientes para que sean amparados, favorecidos y
sobrellevados, por lo que deseamos que se remedien los dafios que
padecen y vivan sin molestia ni vejacion.” Es el principio de tutela
del que esta tefiido todo el Derecho Indiano a favor del indigena,
que se complementa con todo el Titulo décimo del Libro VI de

® Bula “Sublimis Deus”, en Garcia Gallo, Alfonso; “Manual de Historia del
Derecho Espafiol”, Tomo II; Madrid, 1975.
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dicho cuerpo normativo, que trata del buen tratamiento que se le
debe a los aborigenes”.

Respecto de su situacion juridica, recordemos que la
jurisprudencia hispana los considera bajo el status juridico de los
rusticos de la Corona de Castilla, junto con la condicion de
minoridad de los mismos. Segun palabras de Bartolomé Clavero es
un “trio de viejos estados, de status previamente acufiados, el
estado de rustico, el estado de persona miserable y el estado de
menor’™. Y al respecto Don Juan de Sol6rzano Pereira en su
“Politica Indiana” nos dice que “En nuestros indios, es forzoso que
lo digamos, pues por su corta capacidad gozan del privilegio de
rasticos y menores, y ain no pueden disponer en sus bienes raices,
quanto mas de sus personas y libertad, como lo diremos en el
capitulo 28 de este mismo libro, “Que los Indios son y deben ser
contados entre las personas que el Derecho llama miserables”®.

El articulo 14° establece que los planes de educacion “deberan
resguardar y revalorizar la identidad histérico-cultural de cada
comunidad aborigen, asegurando al mismo tiempo su integracion
igualitaria en la sociedad nacional.”

Por su parte, la Recopilacion de Indias en su Il Libro, Titulo I,
Ley 4% ordena “que las leyes y buenas costumbres que
antiguamente tenian los indios para su buen gobierno y policia, y
sus usos y costumbres observadas y guardadas después que son
cristianos y que no se encuentran con nuestra Sagrada Religion, ni
con las leyes de este Libro, y las que han hecho y ordenado de
nuevo se guarden y ejecuten; y siendo necesario, por la presente y
ordenado de nuevo se guarden y ejecuten; y siendo necesario, por
la presente las aprobamos y confirmamos, con tanto que nos
podamos afadir lo que fuéremos servido y nos pareciere que
conviene al servicio de Dios Nuestro Sefior, y al nuestro y a la
conservacion y policia cristiana de los naturales de aquellas

* Recopilacion de Leyes de Indias; Edicién Facsimil, Madrid, 1973.

® Bartolomé Clavero; “Derecho Indigena y Cultura Constitucional en América™;
Siglo XXI Editores; México, 1994.

® Juan de Solérzano Pereira; “Politica Indiana”; Madrid, 1647, Libro Il, Cap. 4°,
p. 27.
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provincias, no perjudicando a lo que tienen hecho ni a las buenas y
justas costumbres y estatutos suyos.”’

Esta ley tienen evidente relacion con el articulo 16° de la norma
en estudio, que respecto de la educacion y cultura, establece que
“La ensefnanza que se imparta en las areas de asentamiento de las
comunidades indigenas aseguraran los contenidos curriculares
previstos en los planes comunes y ademas, en el nivel primario se
adoptard una modalidad de trabajo consistente en dividir el nivel en
dos ciclos: en los tres primeros afios, la ensefianza se impartira en
la lengua indigena materna correspondiente y se desarrollara como
materia especial el idioma nacional; en los restantes afios, la
ensefianza serd bilinguie. Se promovera la formacion y capacitacion
de docentes primarios bilingles, con especial énfasis en los
aspectos antropolégicos, lingiisticos y didacticos, como asimismo
la preparacion de textos y otros materiales, a través de la creacién
de centros y/o cursos especiales de nivel superior, destinados a
estas actividades. Los establecimientos primarios ubicados fuera de
los lugares de asentamiento de las comunidades indigenas, donde
existan nifios aborigenes (que s6lo o predominantemente se
expresen en lengua indigena) podran adoptar la modalidad de
trabajo prevista en el presente articulo.”

Sin embargo, en este caso, la normativa actual trata de alcanzar
una integracion y respeto pleno por la cultura aborigen, no de
manera genérica como indican las leyes de Indias.

Este resguardo por la lengua indigena recuerda, aunque con una
finalidad diversa, a lo expresado en I, V, v, Rec. Ind. respecto de
los “doctrineros” (religiosos destinados a ensefar a los aborigenes
el Evangelio), “Que ningln religioso pueda tener doctrina sin saber
la lengua de los naturales de ella y los que pasaren de Espafa la
aprendan con cuidado, y los Arzobispos y Obispos le tengan de que
se ejecute”. En efecto, si bien hay un supuesto respeto a la cultura
indigena, el fin de los mismos era evangelizar a través de la lengua

" Rec. LL.II y Tau Anzoategui, Victor; “La Costumbre Juridica en la América
Espafiola- s.s.XVI- XVII — XVII”, en Revista del Historia del Derecho, INHIDE,
Buenos Aires, 1986.
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indigena, con lo cual se configura un avasallamiento del espafiol
por sobre el aborigen.

Respecto de la costumbre aborigen, cabe destacar que la norma
actual no respeta la institucion del cacicazgo, que se encuentra
reglada, en tanto, en el Libro VI, Titulo VII de la Recopilacion, que
admite aquélla y establece la normativa aplicable a los caciques por
parte de la Corona Espafiola. Con diversas particularidades, éstos,
en sus privilegios y derechos son asimilados a los hidalgos
castellanos, ya que estan exentos de tributos, de ser aprehendidos
por la justicia, se les reconocen sus antiguas jurisdicciones y
antiguos vasallos, etc. conformando un andamiaje juridico igual a
la de la nobleza peninsular, segin consta de la Partida Il, Ley XXI
ys.s.t

Nuestra norma, en cambio, en sus articulos 3° y 4° prevé el
accionar de las diferentes comunidades en funcion de las decisiones
tomadas por las mayorias del grupo, sin tener en cuenta a sus jefes
“naturales” que de tiempo inmemorial rigen a dichos pueblos. El
primero de los articulos expresa respecto de la inscripcion de las
comunidades que las mismas “seran solicitadas haciendo constar el
nombre y domicilio de la comunidad, los miembros que la integran
y su actividad principal, la pautas de su organizacion y los datos y
antecedentes que puedan servir para acreditar su preexistencia o
reagrupamiento y los demas elementos que requiera la autoridad de
aplicacion.” Dicha norma se ve reforzada por el articulo 4° al
disponer que “entre los miembros de las comunidades indigenas
con personeria juridica reconocida se regiran de acuerdo a las
disposiciones de las leyes de cooperativas, mutualidades u otras
formas de asociacion contempladas en la legislacion vigente”.
Introduce, asi, elementos extraios -los de mayoria vy
representacion- tanto a la tradicién indigena como al Derecho
Indiano, una construccién ideologica que pertenece al Iluminismo
del siglo XVIII. Y que resulta justificada, en tanto en la Republica
Argentina no pueden aceptarse otras autoridades que las surgidas
del orden constitucional y legal vigente, ya que el “soberano”, o

8 “Los Codigos Espaioles”, concordados y anotados; Antonio de San Martin
Editor, 22 Edic. Madrid 1872; 6 Tomos.
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sea, el pueblo, se manifiesta a través de sus representantes, por
aplicacion de la doctrina de la division de poderes.

Esta normativa viene a reestablecer un sistema juridico anterior,
aungue tergiversado, ya que segun los pardmetros actuales la
normativa de la Corona Espafiola resulta mal vista en cuanto su
aplicacion por provenir del monarca. Y en estos dias la vision del
mismo es la del absolutismo, ultima etapa de la consolidacion de
dicho sistema politico. Al retrotraerse la soberania al pueblo, el
gobierno argentino por medio de sus representantes, da validez a
una circunstancia que a la luz de las leyes vigentes es andémala,
hecho que analizaremos a posteriori.

Los capitulos VI y VI de la normativa en estudio estan
dedicados a la salud y seguridad social de las comunidades
indigenas.

Al respecto el articulo 18° establece que: “La autoridad de
aplicacion coordinaré con los gobiernos de provincia la realizacion
de planes intensivos de salud para las comunidades indigenas, para
la prevencion y recuperacion de la salud fisica y psiquica de sus
miembros, creando unidades sanitarias moviles para la atencion de
las comunidades dispersas. Se promovera la formacién de personal
especializado para el cumplimiento de la accion sanitaria en las
zonas de radicacion de las comunidades.”

El articulo 22° prevé el derecho a la jubilacion ordinaria al
expresar que “El Instituto Nacional de Asuntos Indigenas,
elaborara y elevara al Poder Ejecutivo un proyecto de ley que
contemple el derecho a la jubilacion ordinaria de este sector social.
La reglamentacion de esta ley determinard un porcentual de
pensiones no contributivas que beneficiara a los componentes de
las comunidades indigenas que rednan los recaudos establecidos
por la ley 13.337.%

Cabe sefialar que no existe, a la fecha, ninguna norma especifica
que trate sobre la problematica indigena respecto a las jubilaciones
y pensiones, rigiéndose las mismas por la normativa general (Ley
24.241/94).

° Ibidem 1.
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Con relacion al trabajo de los aborigenes, el articulo 12° inciso
a) prevé que los adjudicatarios de tierras aborigenes “‘estan
obligados a... radicarse en las tierras asignadas y trabajarlas
personalmente los integrantes de la comunidad o el adjudicatario
individual con la colaboracién del grupo familiar.*®”

Este articulo recuerda lo dispuesto en la Ley xxi, I, VI de la
Recopilacion de Indias, en cuanto ordena que los indios “se
empleen en sus oficios, labranzas y ocupaciones...Los indios que
sean oficiales, se ocupen de y entiendan en sus oficios, y los
labradores en cultivar labrar la tierra y hacer sementeras,
procurando que tengan bueyes con que alivien el trabajo de sus
personas y mantenimientos para su propio sustento, venta y cambio
con otros: y los que no se ocuparen de ninguna de las cosas
susodichas, se podran aplicar a trabajos en obras y labores de las
ciudades y campos y siendo necesario sean compelidos a no estar
0Ci0s0s pues tanto importa a su vida, salud y conservacion...( Rec.
LL.11.)”

Respecto al fomento laboral, corresponde al Instituto Nacional
de Asuntos Indigenas, segin consta de su articulo 6° “e) proponer
el presupuesto para la atencién de los asuntos indigenas y asesorar
en todo lo relativo a fomento, promocion y desarrollo de las
comunidades indigenas del pais”.

Esta norma, a su turno, rememora, aunque lejanamente la Gltima
parte de la la Ley xxi, I, VI de la Recopilacién, en cuanto esta
prevé que el fomento del trabajo “se ha de hacer y efectuar por
mano de nuestras Justicias. Y mandamos que los espafioles no los
puedan apremiar a ello, aunque sean indios de sus encomienda...
(Rec. LL.11.)”

Actualmente, por la reforma de la Ley 25.779/03, el incorporado
articulo 23° bis expresa: “Promuévese en el marco de la presente
ley, la conservacion de la cultura e insercion socioecondmica de
comunidades aborigenes, considerando los siguientes aspectos
relacionados con la generacion de la infraestructura social bésica y
el posicionamiento econémico de base primaria:

9 1hidem I.

Revista Cruz del Sur NUmero 28, Afio VIII



EL DERECHO DE PROPIEDAD BAJO LA OPTICADE LA 223
LEY NACIONAL DE ASUNTOS INDIGENAS

a) Desarrollo de nuevas destrezas aplicables a los proyectos
sociales, a través de la capacitacion laboral;

b) Incorporaciéon de mano de obra propia; y

c) Desarrollo de la cultura y fomento de la autogestion
comunitaria; y

d) Respeto y adaptacion de las técnicas y costumbres de cada
comunidad™.

Ninguna de estas situaciones laborales recuerda ni al
yanaconazgo ni la mita, antiguas instituciones indigenas, adoptadas
por los castellanos, que aludian, la primera, a aborigenes libres que
eran utilizados para servicios varios, ni a los segundos quienes eran
naturales obligados a prestar su mano de obra en condiciones
cercanas a la esclavitud. Ambos institutos no tienen correlacion
alguna con la norma en estudio.

Con relacion a los articulos 5° y 6° que crean el Instituto
Nacional de Asuntos Indigenas, cuyas funciones son las de “Actuar
como organismo de aplicacion de la presente ley, velando por su
cumplimiento y la consecucion de los objetivos... Dictar su
reglamento funcional,... Llevar el Registro Nacional de
Comunidades Indigenas... Elaborar e implementar planes de
adjudicacién y explotacién de las tierras, de educacién y de
salud;...y asesorar en todo lo relativo a fomento, promocion y
desarrollo de las comunidades indigenas del pais.(Ley Nacional citada,
segun reforma del afio 2003.)”

Este organismo podria ser considerado lejano exponente de los
organos de control y disciplinamiento indianos tales como las
encomiendas (en cabeza de particulares) y reducciones (a cargo de
religiosos), que ejercian el poder de policia de la Corona en las
remotas regiones de Indias. Concretamente los miembros del
Consejo de desarrollo, cumplirian las antiguas funciones que tenian
los llamados “Protectores de Naturales” (conf. LL II, VI, VI, De los
Protectores de Indios) (Rec. L.L. LI cit), ya que tienen activa
participacion en todo lo que atafie a la problematica en estudio,
como un organismo tuitivo de los derechos aborigenes. No con las

" 1bidem 1.
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mismas funciones pero si con el deber de proteger los intereses
indigenas™.

De la ocupacién y propiedad de la tierra

Concretamente, los articulos que atafien directamente a la
investigacion son los que corresponden al VI capitulo y trata “ DE
LA ADJUDICACION DE LAS TIERRAS”, disponiendo el
articulo 7° que la adjudicacion en propiedad a las comunidades
indigenas existentes en el pais, debidamente inscriptas, de tierras
aptas y suficientes para la explotacion agropecuaria, forestal,
minera, industrial o artesanal, segun las modalidades propias de
cada comunidad. Las tierras deberan estar situadas en el lugar
donde habita la comunidad o, en caso necesario en las zonas
préximas mas aptas para su desarrollo. La adjudicacion se hara
prefiriendo a las comunidades que carezcan de tierras o las tengan
insuficientes; podra hacerse también en propiedad individual, a
favor de indigenas no integrados en comunidad, prefiriéndose a
quienes formen parte de grupos familiares. La autoridad de
aplicacion atenderd también a la entrega de titulos definitivos a
quienes los tengan precarios o provisorios.™*”

Del andlisis del mismo se infiere, tal como hemos sefialado, que
se da la titularidad del dominio a la comunidad indigena en primer
término y en segundo al poblador individual, sin especificar quién
0 quienes son los titulares del dominio.

No hay duda en lo que respecta al titular individual, que podria
ser cualquier poblador indigena o0 no que cumpla con los requisitos
de la norma general; llegando a ser una sola familia, con las
salvedades propias de los derechos reales y sucesorios que se
vieran implicados en tal circunstancia.

Respecto de las comunidades indigenas, la norma
especificamente estd aludiendo a un régimen de propiedad

2 DOUGNAC RODRIGUEZ, Antonio, op.cCit., p... y ZORRAQUIN BECU, Ricardo;
“Los Derechos Indigenas”, en Revista de Historia del Derecho N° 14, INHIDE,
Buenos Aires, 1986.

13 ey Nacional, op. cit.
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colectivo, contrario a lo dispuesto por los articulos N° 2506 y 2508
del Cddigo Civil, que prevén, el primero, que el dominio es “el
derecho real en virtud del cual una cosa se encuentra sometida a la
voluntad y a la accion de una persona” y el segundo, que el mismo
es exclusivo, “dos personas no pueden tener cada una el dominio de
una cosa, mas pueden ser copropietarias en comun de la misma por
la parte que cada una pueda tener.**”

Este régimen legal crea, en nuestro ambito juridico, un
verdadero régimen de “manos muertas”, es decir aquella de la que
no se puede disponer libremente bajo ningin concepto. A tales
efectos, el articulo 11° establece que: “Las tierras que se adjudiquen
en virtud de lo previsto en esta ley son inembargables e
inejecutables. Las excepciones a este principio y al solo efecto de
garantizar los créditos con entidades oficiales seran previstas por la
reglamentacion de esta ley. En los titulos respectivos se hara
constar la prohibicion de su enajenacién durante un plazo de veinte
afios a contar de la fecha de su otorgamiento.**”

El tipo de propiedad comunal es propio de la antigliedad y
apunta a mantener una propiedad en cabeza de un grupo familiar.
Nuestros aborigenes, en vez de estar sujetos a una corona como la
Espafiola (como lo era en tiempos hispanos), lo estan al Estado
Nacional. Segun la ley en estudio, estan obligados a radicarse en
las tierras asignadas y trabajarlas personalmente los integrantes de
la comunidad o el adjudicatario individual con la colaboracion del
grupo familiar, “...no vender, arrendar o transferir bajo ningin
concepto o forma sus derechos sobre la unidad adjudicada, ni
subdividir o anexar las parcelas sin autorizacion de las autoridad de
aplicacion. Los actos juridicos realizados en contravencion a esta
norma seran reputados nulos a todos sus efectos y observar la
disposiciones legales y reglamentarias y las que dicte la autoridad
de aplicacion relativas al uso y explotacion de las unidades
adjudicadas. (conf. art. 12° citado ut supra).'®”

4 Cédigo Civil de la Repdblica Argentina, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1988.
15 ey Nacional, op. cit.
18 |_ey Nacional, op. cit.
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La norma que estamos analizando, es reforzada por la reforma
de la Constitucion Nacional de 1994, que, en su articulo 75 inciso
17 reconoce la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas argentinos, al sefialar “la personeria juridica de sus
comunidades y la posesion y propiedad comunitaria de las tierras
que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de de otras aptas
y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas sera
enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes o embargo.
Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos
naturales y a los demas intereses que los afecten. Las provincias
pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones.!’”

Dos reflexiones pueden hacerse en este estado. Una, deriva de la
actividad del legislador que, con su impulso, provoca la
modificacion del texto constitucional. Y la otra, conectada con
nuestra disciplina, es que, con las salvedades del caso, dicha
obligacién asemeja a los mismos a un colono medieval, cambiando
el sefior del que dependian antiguamente, a estar sujetos
obligatoriamente a los designios de la Nacion. Al respecto, puede
traerse a colacion lo que expresa Juan Sempere y Guarinos: “De la
constitucién gotica acerca de los esclavos, se formé después la de
los colonos solariegos, que aunque gozaban alguna libertad civil,
era muy limitada y circunscripta, tanto en la propiedad rural, como
en las demas acciones y derechos sociales, mas o menos, segun los
tiempos y costumbres locales.'®”

Nuestra normativa tiene elementos de dos institutos del antiguo
Derecho Castellano, los mayorazgos y las behetrias. Del primero
destacamos el hecho de ser el derecho a suceder en un conjunto de
bienes sujetos al perpetuo dominio de una familia con prohibicion
de enajenacion.’®”

7 Constitucién de la Nacién Argentina, Editorial Bregna, Buenos Aires, 1994,
pag 20.

'8 Juan SEMPERE Y GUARINOS, “Historia de los vinculos y mayorazgos™: 1% ed.
1805, pég. 16

19 ESCRICHE, Joaquin; “Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia”,
Paris, 1861, pag. 1209 y Margadants, Guillermo, “El Mayorazgo novohispano”,;
Anuario Mexicano de Historia del Derecho, México; pag. 16
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El poseedor del mayorazgo “no podia vender, donar o grabar los
bienes del mayorazgo, o disponer de ellos mortis causa: este
conjunto de bienes y derechos no debian menguarse por actos, 0
por omisiones culpables, de parte del titular. ...no podian ser
embargados los bienes del mismo y aunque el titular del mayorazgo
cometiera graves delitos, el patrimonio del mayorazgo no podia ser
confiscado (principio de inconfiscabilidad).

En relacion con las “behetrias”, las mismas son comunidades
sometidas a un sefior (electivo) que no podia disponer libremente
de la tierra bajo ningln concepto, si no lo era con el consentimiento
del sefior elegido entre un o dos linajes nobiliarios. En el caso en
estudio, las comunidades indigenas que quisieran efectuar algin
tipo de transaccidn inmobiliaria serian asimilables a los colonos u
“hombres de behetria” de dicho instituto, siendo el “dominus” el
Estado Nacional o Provincial, segun la persona publica con la que
se quiera acordar la transaccion de la propiedad de interés y donde
esté establecida la comunidad indigena. Recordemos que nuestras
provincias tienen numerosa legislacion respecto de las
comunidades aborigenes que viven en sus territorios. En ningun
caso podré dar algun tipo de beneficio lucrativo a la comunidad o
propietario del bien, sin consentimiento expreso del Estado
Nacional o provincial, por lo que termina siendo una propiedad
inalienable, similar a lo expresado ut supra®.

La propiedad indigena, actualmente y de acuerdo a la normativa
en estudio, esta exenta de gravamenes ya que su articulo 9° expresa
que “La adjudicacion de tierras previstas se efectuara a titulo
gratuito. Los beneficiarios estardn exentos de pago de impuestos
nacionales, y libre de gastos o tasas administrativas. El organismo
de aplicacion gestionara exenciones impositivas ante los gobiernos
provinciales y comunales. El Poder Ejecutivo dispondréa la apertura
de lineas de créditos preferenciales a los adjudicatarios para el
desarrollo de sus respectivas explotaciones, destinados a la
adquisicion de elementos de trabajo, semillas, ganado,

20 ESCRICHE, Joaquin; op. cit.; y GARCIA DE VALDEAVELLANO, Luis; “Curso de
Historia de las Instituciones Espafiolas”; Biblioteca de la Revista de Occidente;
52 Edicién, Madrid, 1977, Tomo Unico, pag. 343.
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construcciones y mejoras, y cuanto mas pueda ser util o necesario
para una mejor explotacion.?*”

También esta previsto su fin productivo al disponer el articulo
10° que “las tierras adjudicadas deberan destinarse a la explotacion
agropecuaria, forestal, minera, industrial o artesanal en cualquiera
de sus especialidades, sin perjuicio de otras actividades
simultaneas. La autoridad de aplicacion asegurara la prestacion de
asesoramiento técnico adecuado para la explotacion y para la
promocion de la organizacion de las actividades. El asesoramiento
deberd tener en cuenta las costumbres y técnicas propias de los
aborigenes complementandolas con los adelantos tecnoldgicos y
cientificos.””

Por ultimo y para reforzar el caracter “cuasi feudal” de la norma,
el articulo 13° prevé que “En caso de extincion de la comunidad o
cancelacion de su inscripcion, las tierras adjudicadas a ellas pasaran
a la Nacion o a la Provincia o al Municipio segln su caso. En este
supuesto la reglamentacion de la presente, establecera el orden de
prioridades para su readjudicacion si correspondiere. EI miembro
de una comunidad adjudicataria de tierras que las abandone no
podré reclamar ningin derecho sobre la propiedad; los que le
correspondieran quedaran en beneficio de la misma comunidad a
que pertenecia.” Es decir el derecho de propiedad subsiste mientras
exista la “comunidad”, y lo llamativo es que no hay derecho de
herencia alguno ni individual de ningun tipo para los miembros de
la misma.

Conclusiones

De la norma en estudio se desprende un proceso inverso al
vivido, en cuanto se pasa de un sistema juridico que reconoce la
existencia de la propiedad colectiva como lo es el Derecho Indiano,
a otro en el que predomina la propiedad individual. En palabras de
Carlos Diaz Rementeria “el indigena elevado a la condicion de
ciudadano con idéntica capacidad juridica que cualquier otro

2! ey Nacional citada.
22 ey Nacional citada.
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individuo natural de la republica iba a entrar en el juego de una
dinamica que alteraria sus modos de conducta y organizacién, o al
menos ése seria el propdsito de algunos politicos formados en los
criterios individualistas propios del siglo XI1X.%”

El Derecho Indiano, no sélo admite la existencia de una
propiedad comunal indigena, sino que en varios lugares de
Hispanoamérica establece el mayorazgo, con las consecuencias
juridicas propias de cada caso. En efecto, ya que en el primero
subsisten formas juridicas y sociales previas a la ocupacion
espafiola, en los segundos se determina un régimen extrafio al
territorio conquistado, que no afecta el sistema juridico integral
Indiano.

El régimen estipulado por nuestro Cédigo Civil se basa en el
supuesto de la existencia de un solo titular del dominio, como fuera
expresado ut supra. No tiene ninguna relacion con el condominio,
ya que no hay disposicion libre de bienes por parte de los titulares
de la misma; siendo inalienables e inembargables. Por lo tanto, la
norma Constitucional de 1994 reintroduce un elemento del antiguo
Derecho como lo es el de la propiedad en comunidad.
Asemejandolo a los institutos mencionados como los mayorazgos y
las behetrias o, en su caso, al propio derecho indigena, con las
diferencias que hemos marcado.

Anexo

Ley N° 23.302/1985 (Actualizada segiin Ley 25.799/03)
I - OBJETIVOS

ARTICULO 1

Declarase de interés nacional la atencion y apoyo a los
aborigenes y a las comunidades indigenas existentes en el pais, y su

2 DiAz REMENTERIA, Carlos; “Supervivencia y disolucion de la comunidad de
bienes indigena”, en Revista de Historia del Derecho R. Levene, N° 30, Buenos
Aires, 1995, pag. 25.
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defensa y desarrollo para su plena participacion en el proceso
socioecondémico y cultural de la Nacion, respetando sus propios
valores y modalidades. A ese fin, se implementaran planes que
permitan su acceso a la propiedad de la tierra y el fomento de su
produccién agropecuaria, forestal, minera, industrial o artesanal en
cualquiera de sus especializaciones, la preservacion de sus pautas
culturales en los planes de ensefianza y la proteccion de la salud de
sus integrantes.

Il - DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS
ARTICULO 2

A los efectos de la presente ley, recondcese personeria juridica a
las comunidades indigenas radicadas en el pais. Se entendera como
comunidades indigenas a los conjuntos de familias que se
reconozcan como tales por el hecho de descender de poblaciones
que habitaban el territorio nacional en la época de la conquista o
colonizacion e indigenas o indios a los miembros de dicha
comunidad. La personeria juridica se adquirira mediante la
inscripcion en el Registro de Comunidades Indigenas y se
extinguira mediante su cancelacion.

ARTICULO 3

La inscripcion sera solicitada haciendo constar el nombre y
domicilio de la comunidad, los miembros que la integran y su
actividad principal, la pautas de su organizacion y los datos y
antecedentes que puedan servir para acreditar su preexistencia o
reagrupamiento y los demas elementos que requiera la autoridad de
aplicacion. En base a ello, ésta otorgara o rechazara la inscripcion,
la que podra cancelarse cuando desaparezcan las condiciones que la
determinaron.

ARTICULO 4
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Las relaciones entre los miembros de las comunidades indigenas
con personeria juridica reconocida se regiran de acuerdo a las
disposiciones de las leyes de cooperativas, mutualidades u otras
formas de asociacion contempladas en la legislacion vigente.

Il — DEL INSTITUTO NACIONAL DE ASUNTOS
INDIGENAS

ARTICULO 5

Créase el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas como entidad
descentralizada con participacion indigena, que dependera en forma
directa del Ministerio de Salud y Accién Social. EI Poder Ejecutivo
designaré a su titular y debera constituirse dentro de los 90 dias de
la

Vigencia de la presente ley. Contara con un Consejo de
Coordinacion y un Consejo Asesor. | -
El Consejo de Coordinacion estara integrado por:

a) Un representante del Ministerio del Interior;

b) Un representante del Ministerio de Economia;

c¢) Un representante del Ministerio de Trabajo;

d) Un representante del Ministerio del Educacion y Justicia;

e) Representante elegidos por las comunidades aborigenes cuyo
ndmero, requisitos y

procedimiento electivo, determinar la reglamentacion;

f) Un representante por cada una de las provincias que adhieran
a la presente ley.

Il - ElI Consejo Asesor estara integrado por:

a) Un representante de la Secretaria de Accién Cooperativa;

b) Un representante de la Secretaria de Comercio; c¢) Un
representante del Instituto

Nacional de Tecnologia Agropecuaria;

d) Un representante de la Secretaria de Cultos;

21 de Junio de 2018 ISSN 2250-4478



232 SERGIO NUNEZ Y RUIZ DIAZ

e) Un representante de la Comisién Nacional de Areas de
Fronteras.

ARTICULO 6
Corresponde al Instituto Nacional de Asuntos Indigenas:

a) Actuar como organismo de aplicacion de la presente ley,
velando por su cumplimiento y la consecucion de los objetivos;

b) Dictar su reglamento funcional, normas de aplicacion y
proponer las que correspondan a la facultad reglamentaria del
Poder Ejecutivo;

c) Llevar el Registro Nacional de Comunidades Indigenas y
disponer la inscripcion de las comunidades que lo soliciten y
resolver, en su caso, la cancelacién de la inscripcion, para todo lo
cual debera coordinar su accion con los gobiernos provinciales, y
prestar el asesoramiento necesario para facilitar los trdmites. Las
resoluciones del Instituto Nacional de Asuntos Indigenas, relativas
a la inscripcién de las comunidades, asi como a su cancelacion,
serén apelables ante la Camara Federal del lugar dentro del plazo
de diez (10) dias;

d) Elaborar e implementar planes de adjudicacion y explotacion
de las tierras, de educacion y de salud,;

e) Proponer el presupuesto para la atencion de los asuntos
indigenas y asesorar en todo lo relativo a fomento, promocién y
desarrollo de las comunidades indigenas del pais.

IV - DE LA ADJUDICACION DE LAS TIERRAS

ARTICULO 7

Disponese la adjudicacién en propiedad a las comunidades
indigenas existentes en el pais, debidamente inscriptas, de tierras
aptas y suficientes para la explotacién agropecuaria, forestal,

minera, industrial o artesanal, segin las modalidades propias de
cada comunidad. Las tierras deberan estar situadas en el lugar
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donde habita la comunidad o, en caso necesario en las zonas
proximas mas aptas para su desarrollo. La adjudicacion se hara
prefiriendo a las comunidades que carezcan de tierras o las tengan
insuficientes; podra hacerse también en propiedad individual, a
favor de indigenas no integrados en comunidad, prefiriéndose a
quienes formen parte de grupos familiares. La autoridad de
aplicacion atenderd también a la entrega de titulos definitivos a
quienes los tengan precarios 0 provisorios.

ARTICULO 8

La autoridad de aplicacion elaborard, al efecto, planes de
adjudicacién y explotacion de las tierras conforme a las
disposiciones de la presente ley y de las leyes especificas vigentes
sobre el particular, de modo de efectuar sin demora la adjudicacion
a los beneficiarios de tierras fiscales de propiedad de la Nacion. El
Poder Ejecutivo dispondra la transferencia de las tierras afectadas a
esos fines a la autoridad de aplicacion para el otorgamiento de la
posesion y posteriormente de los titulos respectivos. Si en el lugar
de emplazamiento de la comunidad no hubiese tierras fiscales de
propiedad de la Nacion, aptas o disponibles, se gestionara la
transferencia de tierras fiscales de propiedad provincial y comunal
para los fines indicados o su adjudicacion directa por el gobierno
de la provincia o en su caso el municipal. Si fuese necesario, la
autoridad de aplicacion propondrad la expropiacion de tierras de
propiedad privada al Poder Ejecutivo, el que promovera ante el
Congreso Nacional las leyes necesarias.

ARTICULO 9

La adjudicacion de tierras previstas se efectuara a titulo gratuito.
Los beneficiarios estaran exentos de pago de impuestos nacionales
y libre de gastos o tasas administrativas. El organismo de
aplicacion gestionara exenciones impositivas ante los gobiernos
provinciales y comunales. EI Poder Ejecutivo dispondra la apertura
de lineas de créditos preferenciales a los adjudicatarios para el
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desarrollo de sus respectivas explotaciones, destinados a la
adquisicion de elementos de trabajo, semillas, ganado,
construcciones y mejoras, y cuanto mas pueda ser util o necesario
para una mejor explotacion.

ARTICULO 10

Las tierras adjudicadas deberdn destinarse a la explotacion
agropecuaria, forestal, minera, industrial o artesanal en cualquiera
de sus especialidades, sin perjuicio de otras actividades
simultaneas. La autoridad de aplicacidn asegurara la prestacion de
asesoramiento técnico adecuado para la explotacion y para la
promocion de la organizacion de las actividades. El asesoramiento
deberd tener en cuenta las costumbres y técnicas propias de los
aborigenes complementandolas con los adelantos tecnoldgicos y
cientificos.

ARTICULO 11

Las tierras que se adjudiquen en virtud de lo previsto en esta ley
son inembargables e inejecutables. Las excepciones a este principio
y al solo efecto de garantizar los créditos con entidades oficiales
seran previstas por la reglamentacion de esta ley. En los titulos
respectivos se hara constar la prohibicion de su enajenacion durante
un plazo de veinte afios a contar de la fecha de su otorgamiento.

ARTICULO 12

Los adjudicatarios estan obligados a:

a) Radicarse en las tierras asignadas y trabajarlas personalmente
los integrantes de la comunidad o el adjudicatario individual con la
colaboracion del grupo familiar;

b) No vender, arrendar o transferir bajo ningun concepto o
forma sus derechos sobre la unidad adjudicada, ni subdividir o
anexar las parcelas sin autorizacion de las autoridad de aplicacion.
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Los actos juridicos realizados en contravencion a esta norma seran
reputados nulos a todos sus efectos.

c) Observar las disposiciones legales y reglamentarias y las que
dicte la autoridad de aplicacion relativas al uso y explotacion de las
unidades adjudicadas.

ARTICULO 13

En caso de extincion de la comunidad o cancelacion de su
inscripcion, las tierras adjudicadas a ellas pasaran a la Nacion o a la
Provincia o al Municipio segin su caso. En este supuesto la
reglamentacion de la presente, establecera el orden de prioridades
para su readjudicacién si correspondiere. EI miembro de una
comunidad adjudicataria de tierras que las abandone no podré
reclamar ningan derecho sobre la propiedad; los que le
correspondieran quedaran en beneficio de la misma comunidad a
que pertenecia.

V - DE LOS PLANES DE EDUCACION
ARTICULO 14

Es prioritaria la intensificacion de los servicios de educacion y
cultura en las areas de asentamiento de las comunidades indigenas.
Los planes que en la materia se implementen deberan resguardar y
revalorizar la identidad histérico-cultural de cada comunidad
aborigen, asegurando al mismo tiempo su integracion igualitaria en
la sociedad nacional.

ARTICULO 15

Acorde con las modalidades de organizacion social previstas en
el articulo cuarto de esta ley, los planes educativos y culturales
también deberan:

a) ensefiar las técnicas modernas para el cultivo de la tierra y la
industrializacion de sus productos y promover huertas y granjas
escolares o comunitarias;
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b) promover la organizacién de talleres-escuela para la
preservacion y difusion de técnicas artesanales; y
c) ensefar la teoria y la practica del cooperativismo.

ARTICULO 16

La ensefianza que se imparta en las areas de asentamiento de las
comunidades indigenas aseguraran los contenidos curriculares
previstos en los planes comunes y ademas, en el nivel primario se
adoptard una modalidad de trabajo consistente en dividir el nivel en
dos ciclos: en los tres primeros afios, la ensefianza se impartira en
la lengua indigena materna correspondiente y se desarrollara como
materia especial el idioma nacional; en los restantes afios, la
ensefianza serd bilingiie. Se promovera la formacion y capacitacion
de docentes primarios bilingles, con especial énfasis en los
aspectos antropolégicos, linguisticos y didacticos, como asimismo
la preparacion de textos y otros materiales, a traves de la creacién
de centros y/o cursos especiales de nivel superior, destinados a
estas actividades. Los establecimientos primarios ubicados fuera de
los lugares de asentamiento de las comunidades indigenas, donde
existan nifios aborigenes (que s6lo o predominantemente se
expresen en lengua indigena) podran adoptar la modalidad de
trabajo prevista en el presente articulo.

ARTICULO 17

A fin de concretar los planes educativos y culturales para la
promocion de las comunidades indigenas se implementaran las
siguientes acciones:

a) Campanias intensivas de alfabetizacion y post alfabetizacion;

b) Programas de compensacion educacional,

c) Creacién de establecimientos de doble escolaridad con o sin
albergue, con sistemas de alternancias u otras modalidades
educativas, que contribuyan a evitar la desercion y a fortalecer la
relacion de los centros educativos con los grupos comunitarios: y
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d) Otros servicios educativos y culturales sistematicos o
asistematicos que concreten una autentica educacion permanente.

La autoridad de aplicacion promovera la ejecucion de planes
educativos y culturales para asegurar el cumplimiento de los
objetivos de esta ley, asesorara en la materia el ministerio
respectivo y a los gobiernos provinciales y los asistird en la
supervision de los establecimientos oficiales y privados.

VI- DE LOS PLANES DE SALUD
ARTICULO 18

La autoridad de aplicacion coordinara con los gobiernos de
provincia la realizacion de planes intensivos de salud para las
comunidades indigenas, para la prevencion y recuperacion de la
salud fisica y psiquica de sus miembros, creando unidades
sanitarias moviles para la atencion de las comunidades dispersas.
Se promovera la formacion de personal especializado para el
cumplimiento de la accion sanitaria en las zonas de radicacion de
las comunidades.

ARTICULO 19

Se declarara prioritario el diagnéstico y tratamiento mediante
control periddico, de enfermedades contagiosas, endémicas y
pandémicas en toda el area de asentamiento de las comunidades
indigenas. Dentro del plazo de sesenta dias de promulgada la
presente ley debera realizarse un catastro sanitario de las diversas
comunidades indigenas, arbitrandose los medios para la profilaxis
de las enfermedades y la distribucién en forma gratuita bajo control
médico de los medicamentos necesarios.

ARTICULO 20
La autoridad de aplicacion llevara a cabo planes de saneamiento

ambiental, en especial para la provision de agua potable,
eliminacién de instalaciones inadecuadas, fumigacion vy
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desinfeccion, camparfias de eliminacion de roedores e insectos y lo
demés que sea necesario para asegurar condiciones higiénicas en
los lugares de emplazamiento de las comunidades indigenas
promoviéndose a ese efecto, la educacion sanitaria de sus
integrantes y el acceso a una vivienda digna.

ARTICULO 21

En los planes de salud para las comunidades indigenas debera
tenerse especialmente en cuenta:

a) la atencion buco-dental;

b) la realizacion de exdmenes de laboratorio que complementen
los examenes clinicos;

c) la realizacion de exdmenes cardiovasculares, a fin de prevenir
la mortalidad prematura;

d) el cuidado especial del embarazo y parto y la atencion de la
madre y el nifio;

e) la creacion de centros de educacion alimentaria y demas
medidas necesarias para asegurar a los indigenas una nutricion
equilibrada y suficiente;

f) el respeto por las pautas establecidas en las directivas de la
Organizaciéon Mundial de la Salud, respecto de la medicina
tradicional indigena integrando a los programas nacionales de salud
a las personas que a nivel empirico realizan acciones de salud en
areas indigenas;

g) la formacion de promotores sanitarios aborigenes
especializados en higiene preventiva y primeros auxilios.

Las medidas indicadas en este capitulo lo seran sin perjuicio de
la aplicacion de los planes sanitarios dictados por las autoridades
nacionales, provinciales y municipales, con caracter general para
todos los habitantes del pais.

VIl - DE LOS DERECHOS PREVISIONALES
ARTICULO 22
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El Instituto Nacional de Asuntos Indigenas, elaborara y elevara
al Poder Ejecutivo un proyecto de ley que contemple el derecho a
la jubilacion ordinaria de este sector social. La reglamentacion de
esta ley determinard un porcentual de pensiones no contributivas
que beneficiara a los componentes de las comunidades indigenas
que reunan los recaudos establecidos por la ley 13.337.

VIII - DE LOS PLANES DE VIVIENDA
ARTICULO 23

(Texto vigente segin ley 25799) El Instituto Nacional de
Asuntos Indigenas gestionara la habilitacion de planes especiales
para la construccion de viviendas rurales y urbanas para los
titulares de las tierras adjudicadas por esta ley, ante organismos
nacionales, e internacionales que desarrollen planes habitacionales
de fomento.

ARTICULO 23

(texto original) El Instituto Nacional de Asuntos Indigenas
gestionaréa la habilitacion de planes especiales para la construccion
de viviendas, para los titulares de las tierras adjudicadas por esta
ley, preferentemente con materiales, técnicas utilizadas por cada
comunidad, mano de obra propia, del Banco Nacion, el FONAVI y
de cualquier otro plan habitacional de fomento

ARTICULO 23 BIS

(texto incorporado segun ley 25.799) Promuévese en el marco
de la presente ley, la conservacion de la cultura e insercion
socioecondémica de comunidades aborigenes, considerando los
siguientes aspectos relacionados con la generacion de la
infraestructura social basica y el posicionamiento econémico de
base primaria:
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a) Desarrollo de nuevas destrezas aplicables a los proyectos
sociales, a través de la capacitacion laboral;

b) Incorporacién de mano de obra propia; y

c) Desarrollo de la cultura y fomento de la autogestion
comunitaria; y

d) Respeto y adaptacion de las técnicas y costumbres de cada
comunidad.

IX - DE LOS RECURSOS
ARTICULO 24

Hasta la inclusion de las partidas pertinentes en el en el
presupuesto general de la Nacion, el Poder Ejecutivo podra efectuar
las reestructuraciones de créditos de presupuesto general de la
Administracion Nacional que fueren necesarias para el adecuado
cumplimiento de esta ley, a cuyo efecto podra disponer cambios de
las denominaciones de los conceptos, partidas y subpartidas
existentes o crear nuevas Yy reestructurar, suprimir, transferir y crear
Servicios.

ARTICULO 25
Comuniquese al Poder Ejecutivo.
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