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RESUMEN
El objetivo del articulo es analizar, desde una perspectiva historica juridica algunos aspectos del
proyecto de codigo civil y comercial de la nacién argentina impulsado por el poder ejecutivo mediante el
decreto 191. Especialmente, se problematiza la pertinencia del Codigo como herramienta técnico- juridica
para la regulacion de la propiedad de los pueblos originarios.
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ABSTRACT
This article attempts to analyze some aspects of the project of draft civil and commercial code in
Argentina from a legal-historical perspective. This initiative was promoted by the executive power of
Argentina by means of Decree. Specifically this paper will discuss the capacity of “the code” to regulate
the property rights of indigenous people.
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¢UN CODIGO PARA UNA SOCIEDAD MULTICULTURAL?
ALGUNAS REFLEXIONES HISTORICO-JURIDICAS SOBRE
EL PROCESO DE UNIFICACION DE LOS CODIGOS CIVIL Y
COMERCIAL EN ARGENTINA

Por Pamela Cacciavillani®
I. Introduccién

En virtud del articulo 99 inc. 1 de la Constitucion de la Nacion Argentina, la presidenta Cristina
Fernandez de Kirchner dio impulso mediante el Decreto 191! al proceso de actualizacion y unificacion de
los cédigos Civil y Comercial de la Nacion. EI primer paso fue la creacion de la comision encargada de la
tarea. A tal efecto se designaron a los Ministros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, los doctores
Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y la Profesora Aida Kemelmajer de Carlucci.

Si se presta atencion a los considerandos del Decreto, los principales motivos que se tuvieron en
cuenta para llevar a cabo este proceso fueron: la gran proliferacion de la legislacion especial, cuya principal
consecuencia fue la modificacion del ordenamiento l6gico y de la estructura de principios y reglas
existentes en los cddigos referidos, la reforma constitucional de 1994 con la incorporacion de los Tratados
de Derechos Humanos, los procesos de integracién de la region (MERCOSUR) y los diferentes proyectos
de reformas de la legislacién civil y comercial que se sucedieron.2 Mediante el mensaje N° 884 el Poder
Ejecutivo solicitd al Congreso de la Nacién su colaboracion en el proceso de unificacion de los cédigos y a
tal fin se cred dentro de su ambito una Comision Bicameral. Ademas el procedimiento se complementd
con un sistema de Audiencias Publicas,® desarrollado a lo largo del pais a los fines de receptar, una vez

finalizado el proyecto, la opinién de la ciudadania.

* Abogada por la Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina, Master en Historia y comparacion de las
instituciones politicas y juridicas de los paises de la Europa Mediterranea en la Universidad de Messina, de Milan y
de Cordoba (Espafia). Doctoranda por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Cérdoba, Argentina. Adscripta de la asignatura Historia del Derecho en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Nacional de Cérdoba. Desde noviembre de 2013 es becaria doctoral del Instituto Max Planck de
Historia del Derecho Europeo en Frankfurt am Main, Alemania. e-mail: pamecacha@hotmail.com La autora
agradece las observaciones y sugerencias realizadas por el evaluador anénimo.

! Decreto de fecha 23 de febrero del afio 2011.

2 Los Proyectos de modificacién del Codigo Civil son: 1926 anteproyecto Bibiloni, proyecto de 1936, anteproyecto
de 1954 redactado bajo la direccion de Joaquin Llambias, proyecto de unificacion de la legislacion civil y comercial de
la cdmara de diputados de la nacion 1987, unificacion de la legislacion civil y comercial de la comision federal de la
cadmara de diputados de la nacién 1993, proyecto preparado por la comision creada por decreto N°468/92 y por
ultimo el proyecto de 1998. preparado por la comision de creada por el Decreto N°685/95.

3 El funcionamiento de las audiencias puablicas fue establecido mediante un procedimiento administrativo regido por
los principios del debido proceso, publicidad, oralidad, informalismo, participacion y economia procesal. El lugar de
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Este proceso culminé con la sancidn y la promulgacion de la ley N°26.994. A través de esta ley se
aprobé el proyecto que con ciertas modificaciones comenzé a regir desde el 1 de agosto de 2015. Es
importante aclarar que el texto aprobado no incluye dentro de la nébmina de los derechos reales a la
propiedad comunitaria indigena, razén por la cual su regulacién sigue siendo una cuestién pendiente.

La intencion de este articulo no es hacer un analisis de los motivos que impulsaron la reforma ni
tampoco debatir sobre la oportunidad y conveniencia de los mismos, sino desde el especial observatorio
de la Historia del Derecho, hacer algunas reflexiones sobre la pertinencia del Cédigo como herramienta
técnico-juridica para la regulacion de la propiedad de los Pueblos Originarios. Cuestionar la idoneidad del
Cadigo se vuelve un aspecto relevante si tenemos en cuenta que este proceso de recodificacion no ha sido
acompafiado de una reflexion que dé cuenta de los limites que presenta el Cadigo, ni de la experiencia
codificadora en nuestro pais.

Teniendo en cuenta que la reflexion histérico—juridica no ha participado de manera directa en el
proceso de reunificacion de los Cadigos, creemos que el didlogo entre algunas reflexiones histérico-
juridicas sobre la primer empresa codificadora, “el cddigo de Vélez”, y el proyecto de unificacion de los
cadigos a comienzos del siglo XXI enriquecera el futuro debate académico y politico, sobre los aspectos
formales y materiales que se deben tener en cuenta al regular esta propiedad.

Pondré un especial interés en la propiedad comunitaria indigena ya que su regulacion en el
proyecto, especificamente dentro de la Orbita de los derechos reales, no responde con la imagen
multicultural que se predica de este esbozo. Por el contrario la recepcion de la propiedad comunitaria
indigena como derecho real desnaturaliza su contenido y la somete a un régimen patrimonialista propio
del sistema de propiedad continental europeo. Este tipo de recepcion denota una falta de didlogo no sélo
con el art. 75 inc. 17 de la Constitucion Nacional sino con los instrumentos internacionales y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Quisiera plantear algunos interrogantes como guias de esta reflexion, por ejemplo : ;Qué
entendemos por Cédigo?, para luego tratar de desentrafiar ;Cual fue el concepto de Codigo que se
planted en el proyecto? y finalmente preguntarnos si un Codigo es la propuesta més adecuada para la
regulacion de las sociedades multiculturales, especialmente para el caso de los pueblos originarios.
Problematizar y cuestionar su idoneidad nos permite apartarnos de la mitica idea de Codigo.

Teniendo en cuenta estos interrogantes y a los fines de evaluar la pertinencia del Cédigo como
herramienta técnico juridica a comienzos del siglo XXI tendremos en cuenta algunas de las ideas que
guiaron el proceso de unificacion:

celebracion se determinard segiin  “el lugar o los lugares que indique la conveniencia de los intereses puablicos a
tratar”. Puede ser ponente todo aquel que invoque un derecho subjetivo o un interés legitimo o difuso,
organizaciones no gubernamentales, asi como organismos o autoridades publicas nacionales, provinciales o
municipales. En relacion a los resultados de las audiencia se establecié que: “En la Audiencia Publica no se votara ni
se adoptara resolucion alguna, pero sus conclusiones seran transmitidas a la Comision Bicameral para la Reforma,
Actualizacion y Unificacion de los Cddigos Civil y Comercial de la Nacion, en reunion ordinaria de tablas y puestas a
disposicion de todos los miembros de la H. Camara de Diputados de la Nacidn y del Honorable Senado de la
Nacion”. El reglamento se encuentra disponible en: http://ccycn.congreso.gob.ar/reglamento.html
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“(...) es un cddigo con identidad cultural latinoamericana, destinado a integrar el bloque cultural latinoamericano; es un
codigo de los derechos individuales pero también de los colectivos, al regular los derechos de incidencia colectiva, en consonancia
con la CONSTITUCION NACIONAL. Se trata de un codigo para una sociedad multicultural, que brinda un marco
regulatorio a una serie de conductas sociales que no pueden ignorarse.”, (...) En el Libro Cuarto “Derechos Reales”, (...) y
a fin de estar a la altura de una realidad que hace hincapié en los derechos colectivos, se adiciona la propiedad comunitaria

indigena (...)"4.

I1. ;{De qué hablamos cuando hablamos de C6digo?

Hablar de codificacion y de Cédigo requiere de algunas aclaraciones semanticas, dado que ambos
conceptos han sufrido una resignificacion a lo largo de la historia juridica. Cuando nos situamos en el
campo de la Historia del Derecho podemos advertir que con la misma palabra “Codigo” podemos estar
refiriendonos a productos juridicos muy distintos entre si que solo poseen en comun el hecho de ser
designados con el mismo vocablo, como por ejemplo el cédigo de Hammurabi y el cddigo de Napoledn.
Para no suscitar equivocos, a continuacion ilustraremos brevemente a que nos estamos refiriendo cuando
hablamos de codificacion a fines del siglo XIX, para luego aproximarnos al concepto de codigo a
comienzos del siglo XXI.

Ubicados en este ambito temporal, lo oportuno es hablar de la codificacion moderna iniciada en
Europa a fines del siglo XVIII. EI fendmeno de la codificacion y su cultura tuvieron como resultado la
proliferacion en Europa continental de cuerpos normativos especializados y sistematicos. EI primer
Cadigo que cumplimentd los requisitos de la cultura juridica moderna fue el Cadigo Civil Francés de 1804.
Considerado modelo de Cédigo se proyecté primero en Europa continental, para luego rebasar las
fronteras del Imperio napolednico y proyectarse en el continente americano.

Giovanni Tarello, al referirse a la especializacion juridica que sufrio el término Codigo, dentro del

periodo moderno, brinda las caracteristicas necesarias para la aplicacion del término:
“un libro de reglas juridicas organizadas segiin un sistema y caracterizadas por la unidad de materia, vigente para toda la
extension geografica del area de una unidad politica, dirigido a todos los stbditos o sujetos de la autoridad politica estatal
querido y publicado por esta autoridad, que abroga todo el derecho precedente sobre la materia por él regulada y por ello no
integrable con materiales juridicos vigentes y destinado a durar por mucho tiempo” (TARELLO 1995: 39)

Profundizando aln mas y acorde con las ensefianzas de Pio Caroni (2000) debemos sefialar a la
escritura, la plenitud y la funcién unificadora como las notas relevantes de un Cédigo en el siglo XIX.
Nos detendremos brevemente en estos dos Ultimos aspectos. La vocacion de comprender con su
articulado todas las colisiones juridicamente relevantes que pueden acaecer en el ambito factico, es el
argumento que utilizé el Cddigo para legitimar su auto coronacién como principal fuente del nuevo

4 Mensaje N°884 dirigido al Honorable Congreso de la Nacion Argentina por el Poder Ejecutivo Nacional el 7 de
junio del afio 2012, disponible en http:
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ordenamiento juridico. Esta pretendida funcion omnicomprensiva de la conflictividad y realidad social
genera un interrogante: ;Qué sucedi con aquellas instituciones que, existentes en el anterior sistema juridico, no fueron
reguladas por estos cuerpos normativos? Este interrogante resulta fundamental para el andlisis de la situacion de
los pueblos originarios en Argentina. En el sistema juridico anterior al Codigo Civil, tanto el Derecho
Indiano como el Derecho Patrio regularon las formas de propiedad de los indigenas. Por su parte la
primer empresa codificadora argentina no regulé en articulo alguno esta forma de propiedad.

Es importante tener presente que ni en el titulo preliminar, ni en el articulado de los Cédigos
podremos encontrar algin dato sobre el paradero del mundo que estos CAdigos negaron, especialmente
cuando estos se proclamaron como el confin civilizatorio. (CLAVERO, 2000). No obstante las
advertencias podremos inferir una técita respuesta del legislador si centramos nuestra atencion en ciertos
enunciados que hicieron invalidas, o pretendieron hacerlo, ciertas leyes cuyas regulaciones no estuvieran
contempladas en el articulado del Cédigo, nos estamos refiriendo a las normas derogatorias. El empleo de
este tipo de normas es una caracteristica compartida por los Cédigos modernos que confiaron en la
perfomatividad théticas de estos tipos de enunciados.

A este modelo e ideario codificador intentd responder Dalmacio Vélez Sarsfield, desde una
posicion ecléctica, con el cddigo civil sancionado en 1869. No obstante la gran repercusién del ideario
codificador y la idea del Codigo como epicentro del ordenamiento juridico, estos cuerpos sistematicos y
autosuficientes comenzaron a tambalear. La crisis del Codigo puede explicarse, en parte, a partir de la gran
proliferacion normativa, como por ejemplo: los derechos sociales, los derechos de incidencia colectiva y
los tratados de derechos humanos.

Comenzaremos a aproximarnos al proceso por el cual las obras codificadoras pierden su posicion
de centro mediante la propuesta de Natalino Irti de “I' eta della decodificazione™: “El periodo histérico que se abre
con la segunda guerra mundial, serd quizés recordado como la edad de la descodificacion: de una cotidiana y penetrante
conquista del territorio por parte de la ley especial” (Irti 1979:26). Siguiendo el trabajo de Irti, la idea de una
descodificacion supone, como una de sus notas caracteristicas, el papel corrosivo de la ley especial. Esta
ley especial, a diferencia del Cédigo, tiene como destinatarios, no al ciudadano sujeto de derecho producto
de técnicas abstraccionistas, sino a una categoria especial de sujeto.

El Cédigo sufrird asi lenta y paulatinamente una suerte de expropiacién de la funcién de tutela.
Esta expropiacion tiene en relacion a las fuentes del derecho, el efecto colateral de erosionar la posicion

central de la que gozaba el Cadigo. Surgen asi lo que el autor llama microsistemas “un pequefio mundo de

http://passthrough.fw-notify.net/download/684527/http:/ /www.infoleg.gov.ar/wp-
content/uploads/2013/11/8842012.pdf

5 Como bien explica Amedeo G. Conte cuando la enunciacién de un enunciado realiza lo que el enunciado significa
“Koinzidenfall” estamos ante el fenémeno que da origen a la teoria de la performatividad. Se pueden distinguir dos
especies de performatividad, performatividad thética y performatividad athética. En el primer caro la perfomatividad
de las enunciaciones que realizan un estado de cosas mientras que en la segunda la performatividad de las
enunciaciones no realiza un estado de cosas sino un acto. Para el autor algunos ejemplos de performatividad thética
son la revocacion de un mandato, la absolucion por parte de un juez, la promulgacion, la derogacion, entre otros
(CONTE, 1994). Forma performativa, conferencia impartida en la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla
el 28 de abril de 1994, Anuario de filosofia del derecho, XI, 1994, pag. 381-392.
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normas de donde el intérprete puede ahora obtener principios generales y donde puede ahora descubrir
una logica auténoma” (IRTI 1979: 26).

Para ilustrar el caso argentino Ricardo Lorenzetti, ha planteado la existencia de un “big bang”
legislativo que, ademas de la explosion del Cddigo, ha generado la proliferacién de microsistemas. En
todos estos ambitos rige una suerte de autonomia legislativa que timidamente recibe la influencia del
c6digo (LORENZETTI, 1994).

Otro aspecto a tener en cuenta es el cambio que ha sufrido el rol del jurista y del juez, quienes
empapados en la cultura juridica del Cadigo hoy se enfrentan a un panorama que les exige por un lado, ser
especialistas de un microsistema y por el otro no perder de vista la relacion que los microsistemas pueden
tener con el derecho constitucional y el derecho internacional, tanto publico como privado.

Desde la historia del derecho, Tomas y Valiente ha sostenido que en relacion al Codigo mas que
de descodificacion debemos hablar de “post-codificacion”. En ese sentido, el derecho no se descodifica,
sino lo que sucede es una pérdida de vigencia del ideario codificador. Las ideas individualistas y liberales
que forjaron estos Codigos han perdido su vigencia en la realidad social, pero los Codigos como cuerpos
normativos contindan y su morfologia es utilizada para la elaboracion de leyes generales. Hay una
continuidad morfoldgica, las leyes administrativas, tienen estructura de Cddigo: divididas en capitulos,
secciones, precedidas de un titulo preliminar (TOMAS Y VALIENTE 1999). Esta idea del vaciamiento
axioldgico de los Codigos y su subsistencia como una simple técnica legislativa, nos incita a reflexionar
sobre cual es el contenido axiolégico de un Codigo a comienzos del siglo X X1 y por otra parte si la técnica
legislativa codificadora es compatible con este contenido.

La crisis de los postulados y dogmas de la codificacion es una realidad que no puede desconocerse
y si bien ha sido abordada a través de distintas propuestas, la idea comdn que subyace es la erosion del
Cadigo. Algunos autores ven en esta crisis una nueva oportunidad para recuperar el antiguo papel del
jurista. Libres de las ataduras del tecnicismo legalista los juristas pueden concebir al derecho mas alla de
los limites impuestos por la codificacion.

Si consideramos la crisis del paradigma codificador como una oportunidad de cambio y de
reelaboracion de la funcion del jurista, la propuesta de una reunificacion de los Codigos a comienzos del
siglo XXI no puede dejar de ser problematizada. Siendo testigos de los silencios histéricos del Codigo vale
preguntarnos por qué volver a confiar en instrumentos juridicos reduccionistas y abstraccionistas. El
cuestionamiento se vuelve alin mas fuerte cuando este tipo de herramientas se proponen como los
instrumentos juridicos acordes para la regulacion de sociedades multiculturales. Especificamente el
proyecto de unificacion en Argentina fue planteado como un Cddigo para una sociedad multicultural, el
cual regula los derechos en consonancia con la Constitucion Nacional. Esta Ultima idea puesta en dialogo
con los distintos tratados internacionales que regulan distintos aspectos de la vida de los pueblos
originarios nos permite comenzar a advertir alguna de las inconsistencias de la propuesta.

Si bien el proyecto de Cddigo fue objeto, en parte, de una depuracion axioldgica y visibilizd la
existencia de los pueblos originarios en Argentina, la forma en que la propiedad de estos pueblos fue
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regulada no es un reflejo de consonancia con el texto constitucional y los estandares internacionales, por el
contrario significé la desjerarquizacion del derecho a la tierra y al territorio de los pueblos indigenas
(RAMIREZ 2015).

La existencia de un dialogo con la historia del derecho a lo largo de este proceso de recodificacion
hubiese sido una experiencia esclarecedora. Porque a partir de sus reflexiones historico juridicas sobre el
paradigma de la codificacion, y en particular sobre la empresa codificadora de Dalmacio Vélez Sarsfield,
podrian haberse aportado reflexiones que hubieran permitido problematizar y cuestionar una empresa
codificadora en el siglo XXI.

111. Codificar a comienzos del siglo XXI

Conscientes ya de la crisis de los postulados de la codificacion, resulta conveniente reflexionar
sobre la pertinencia o no de codificar a comienzos del siglo XXI. Hemos asistido a un proceso de
recodificacion que plante6 por un lado el vaciamiento de los postulados decimonénicos del Cadigo y por
el otro la continuidad de su morfologia. Este proceso no ha sido acompafiado de una reflexion que dé
cuenta de los limites que presenta el Codigo como herramienta técnico-juridica, ni de la experiencia
codificadora en nuestro pais. Esta reflexion es necesaria desde el momento que el concepto moderno de
Cadigo y sus notas caracteristicas, no se corresponde con las necesidades del momento en el que la
empresa de unificacion y recodificacion se llevo adelante.

Como se menciond, la reflexion esté dirigida a pensar si el Codigo es el instrumento juridico mas
idéneo para dar respuestas a una sociedad compleja y multicultural como la presente en la actualidad. Si
partimos de una cosmovision decimondnica de Cdédigo, la respuesta serd negativa, ya que volveriamos a
caer en visiones reduccionistas y abstraccionistas que no contemplan la existencia de una sociedad
conformada por sujetos que son sexual, cultural, fisica y econémicamente distintos entre si.

Vale entonces preguntarnos cual es el concepto e idea de Codigo que subyace en el proceso de
recodificacion y unificacion. Si nos remitimos a los mensajes oficiales, encontramos la idea de un Cédigo
no discriminatorio, de derechos individuales y a la vez de derechos colectivos regulados en consonancia
con la Constitucion Nacional. Si analizamos esta propuesta de Cédigo a la luz de la realidad de los pueblos
originarios, estas caracteristicas se desdibujan e incluso desaparecen. Para el caso argentino el Cdédigo,
tanto el de Vélez como el proyecto finalmente aprobado, por distintas razones no han sido herramientas
juridicas idéneas para lograr una regulacion de la problematica indigena que satisfaga las necesidades que
imponen los distintos contextos historicos en los que fueron elaborados.

Por ejemplo, el cédigo de Veélez no contiene ninguna referencia a los “indios”. Y si pensamos en
el efecto, que hipotéticamente, tendria el enunciado derogatorio del art. 225, la legislacion de derecho

6 Articulo 22 del Codigo Civil: “Lo que no estd dicho explicitamente o implicitamente en ningun articulo de este
Cadigo no puede tener fuerza de ley en derecho civil, aunque anteriormente una disposicion semejante hubiera
estado en vigor, sea por una ley general, sea por una ley especial”.
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indiano que regulaba la vida del indio no tendria mas vigencia en lo que por aquel entonces se consideraba
territorio argentino?.

A diferencia del primer CAdigo, en un contexto completamente diverso, el proyecto remitido al
congreso mediante el mensaje N° 844, no omitié sino que reguld expresamente aspectos sustanciales para
los pueblos originarios, como por ejemplo su personeria juridica y su régimen de propiedad. En relacion
con estos puntos, es donde comienza a romperse el mito de un proyecto no discriminador, multicultural y
consonante con la Constitucion. Debe advertirse que no discriminar no consiste en regular frente a un
pasado de silencios, sino justamente regular pero acorde con los lineamientos del derecho constitucional e
internacional. Si no damos cuenta y no problematizamos la incorporacion de la propiedad comunitaria
indigena como derecho real, seguiremos reproduciendo précticas que en realidad son discriminatorias.
Aqui serfa conveniente plantear el mismo interrogante que con respecto a la experiencia de Vélez, pero en
el sentido inverso:

¢Qué sucede con aquellas instituciones, como la propiedad comunitaria indigena, que inexistentes en el anterior
Cadigo, fueron reguladas por este proyecto?

La respuesta a este interrogante podemos encontrarla a través de la lectura de los articulos del
proyecto que regularon la propiedad comunitaria en consonancia con otras disposiciones sobre derechos
reales, 0 bien recurriendo a algunas de las ponencias que se presentaron en las audiencias publicas® que
fueron celebradas en distintas ciudades del pais.

Recorriendo el articulado del libro cuarto de los derechos reales® la respuesta al interrogante seria:
la propiedad comunitaria indigena es regulada desde un instrumento juridico “el Codigo” y mediante una
categoria juridica ajena a las comunidades. Se parte del presupuesto que este tipo de vinculacion entre el
colectivo humano vy la tierra es compatible con la categoria de derechos reales, sin percibir que el poderio,
tanto econdmico como juridico, que denota esta categoria no son rasgos perceptibles en las formas de
relacionamiento que tienen los indigenas con el territorio que habitan.

Dentro de la definicién que da el proyecto en el art. 2028 se establece que el asiento de este
derecho real es un bien inmueble rural. La idea de asiento real como inmueble rural desconoce la realidad

7 En relacién a la funcion abrogatoria del Cédigo y la continuidad del derecho indiano conviene hacer algunas
aclaraciones para no generar confusiones. Existe cierto consenso dentro de la historiografia juridica
hispanoamericana, sobre la significativa subsistencia de elementos propios de la cultura juridica colonial durante, al
menos, buena parte del siglo X1X. Algunas investigaciones sobre la administracion de justicia en el siglo XIX, en la
region de Cérdoba, han puesto en evidencia el potencial explicativo de dicho enfoque, para comprobar los diversos
modos de continuidad. Al mismo tiempo, los estudios localizados muestran que los tiempos de cambio no son los
mismos, incluso entre los distritos de un mismo pais. Considerando la importancia del “espacio local”, dentro del
analisis de la continuidad acaecida tras la emancipacién y a lo largo de la primera mitad del siglo XIX en Argentina,
Alejandro Aguiero se ha preguntado ;Hasta dénde llega aquella persistencia de la tradicion juridica localizada?. El
autor sostiene que una primera respuesta a estas cuestiones pasa por el "argumento de la codificacion", pero para
constatarlo es necesario estudiar las practicas desplegadas por las elites tradicionales en miras de un nuevo orden
constitucional.

8 Durante el afio 2012 se celebraron audiencias publicas en : Buenos Aires, la Plata, Neuquén, Rosario, Tucuman,
Corrientes, Cérdoba, Bahia Blanca, La Rioja, San Luis, La Matanza, Salta , Ushuaia, Partido de la Costa y Posadas.

9 Art. 2028; La propiedad comunitaria indigena es el derecho real que recae sobre un inmueble rural destinado a la
preservacion de la identidad cultural y el habitat de las comunidades indigenas.
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de miembros de comunidades que han emigrado a centros urbanos en busqueda de una mejor calidad de
vida.

Para poder gozar de este derecho es necesario contar previamente con la personeria juridica,
exigencia que desconoce el cardcter de persona juridica de caracter publico no estatal otorgado a los
pueblos originarios por los tratados internacionales. Ademas este requisito perjudica a aquellas
comunidades que no pueden cumplimentar el trdmite, no obstante ser reconocidas como preexistentes
por el texto constitucional.

En relacién con el aprovechamiento de los recursos naturales se establece que el aprovechamiento
por parte de terceros con incidencia en habitats indigenas esta sujeto a previa informacion y consulta a las
comunidades. Resulta llamativo que se haga referencia a la consulta previa e indirectamente a las
disposiciones del convenio 169 de la OI1T20 ya que el proyecto ha desatendido este aspecto y ha regulado la
propiedad comunitaria sin consulta previa de las comunidades.

A través de un didlogo entre el Codigo de Vélez y el proyecto presentado por el Poder Ejecutivo
podemos advertir algunos de los limites que presenta el Cédigo como herramienta técnico juridica para la
regulacion de sociedades multiculturales. Una de ellas es la fuerte impronta metodolégica de distincion
entre derechos personales y derechos reales. Si bien existen diferencias importantes entre ambos textos
esta distincion persiste y es a partir de esta clasificacion que se vuelve a caer en una mirada que, en materia
de derechos reales pone el acento en una relacion de poder fisico o sefiorio de la voluntad. Si tenemos en
cuenta el contenido del art .1882 podemos advertir la continuidad de esta concepcion: “El derecho real es
el poderio juridico, de estructural legal que se ejerce directamente sobre su objeto, en forma autébnoma y
que atribuye a su titular las facultades de persecucion y preferencia y las demas previstas en este Codigo”.

El proyecto de Cddigo adolece de una comprension inadecuada del derecho a la propiedad
comunitaria indigena y lo regula desde una mirada privatista, la cual resulta claramente insuficiente para
receptar derechos y conceptos que ya han sido debatidos, interpretados y que presentan una complejidad
gue no debe ser dejada de lado (RAMIREZ 2015). Aqui debemos advertir la incapacidad del Codigo para
dialogar con instrumentos nacionales e internacionales que ya habian dotado de contenido a este tipo de
propiedad.

Una reflexion histérico juridica podria haber advertido sobre las incapacidades metodoldgicas del
Cadigo, ya que dificilmente un Cédigo producto de una cultura juridica europea puede regular sin
desnaturalizar una idea de propiedad que se basa en una cosmovision distinta de la privatista-
patrimonialista. En relacién con el contenido de la propiedad indigena la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha sefialado en el fallo Yakye Axa vs. Paraguay de 2005 que “la cultura de los miembros de
las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de
su estrecha relacién con sus territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo por ser estos su principal
medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y , por ende de su
identidad cultural”.
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Frente a la impertinencia del Codigo, comprender por qué se volvid a confiar en la codificacion

solo puede ser entendido a partir de la relevancia que adquiere para los operadores judiciales el Codigo
Civil como herramienta privilegiada en sus decisiones (RAMIREZ 2015). Recorriendo el escenario de las

audiencias publicas, es posible dar respuesta a este interrogante. A continuacién se citan dos ponencias:

i.  Audiencia celebrada en la ciudad de Cordobal! el dia 4 de octubre de 2012:

La Comunidad Tulian mediante un representante expresé que el proyecto no se encuentra en
consonancia con lo regulado en el art. 75 inc. 17 de la Constitucién de la Nacion y que su regulacion
reduce el alcance de los derechos ya consagrados. Como ejemplos de esa reduccion se citd: “(...) la
imposicion de la figura tierra desconociendo el alcance del concepto ancestral de territorio para los
pueblos originarios; (...) la ausencia de la consulta libre, previa e informada; (...) considerar la
personeria juridica de las comunidades como entes de derecho privado, colocando los territorios en
peligro de caer en manos de asociaciones civiles, ONGSs u otros entes indigenistas que especulan con
nuestra cultura, manipulan y desconocen nuestros derechos. EI derecho al libre consentimiento
fundamentado, previo e informado de los pueblos se ve relegado a un simple tramite de informacion y
consulta. (...)”

ii. Audiencia publica celebrada en Buenos Aires el dia 4 de septiembre de 2012:

La Sra. Ramirez puso de manifiesto las consecuencias de la incorporacion de la propiedad
comunitaria indigena como derecho real:

“(...), incorporarle la impronta de la propiedad privada, de nuestra tradicién de Codigo Civil
privatista, (...) ha fracasado completamente en constitucionalizar la propiedad comunitaria indigena.
En realidad, este texto,(...) es inconstitucional, es ilegitimo y es invalido”.

Luego la autora interpela al Poder Legislativo manifestando que no puede desconocerse el
compromiso internacional que tiene el Estado a partir de la vigencia de ciertos instrumentos
internacionales, y concomitantemente brinda una alternativa frente al Cédigo.

“(...) Ustedes refiriéndose al poder Legislativo (...)pueden extraer esos articulos del cuerpo
del Cédigo Civil, remitir a la Constitucion y al Convenio 169, Declaracién de Naciones Unidas y otros
Instrumentos Juridicos Internacionales, y pensar si en un proyecto de ley que sea consultado como
corresponda y que tenga minimamente los requisitos que hoy demandan las reivindicaciones
territoriales indigenas(...)”12 A partir de la lectura de estos testimonios puede percibirse que: subsumir
esta propiedad, a los principios de los derechos reales, es tan peligroso como desconocerla, ya que no
se respeta una concepcion de la relacion hombre y territorio, basada en una cosmovision
culturalmente distinta a la impuesta por la I6gica del paradigma codificador. Dotar a la propiedad

indigena del ropaje juridico de los derechos reales significa someter a esta propiedad a sus reglasy a

10 Argentina aprobd mediante la ley N 24.071 el convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.
11 a version completa se encuentra disponible en: http://ccycn.congreso.gob.ar/ponencias/cordoba/.
12 a presentacion se encuentra disponible en:

http://ccycn.congreso.gob.ar/export/hcdn/comisiones/especiales/cbunificacioncodigos/ponencias/buenosaires/p

dfs/009_AADI.pdf,
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las reglas del titulo preliminar del Codigo. Ademas no se puede dejar de considerar que esta regulacién
no fue consultada previamente a las comunidades incumpliéndose con lo normado en el convenio 169
de la OIT. Teniendo en cuenta que no se cumplié con el mecanismo de consulta previa el proyecto

carece de la pretendida consonancia con la Constitucién Nacional.

1V. Conclusiones

A finales del siglo X1X la plenitud, la sistematicidad y la funcién unificadora hicieron del Cédigo
la herramienta juridica idénea para concretar, 0 por lo menos contribuir a alcanzar, el anhelo de la
uniformidad normativa. A ciento cuarenta afios de la entrada en vigencia del primer cédigo civil de la
replblica argentina, y en un contexto caracterizado por la proliferacion de legislacién especial e
incorporacion de derechos humanos al texto constitucional, el Poder Ejecutivo impulsé un proceso de
actualizacién y unificacién de los codigos civil y comercial de la nacion.

En un momento histérico completamente diverso del que impulsoé y vio nacer a las grandes obras
codificadoras, y no obstante el proceso de descodificacion - post-codificacion al que se han visto
sometidos los frutos de la codificacién decimonodnica, se volvid a ver en estos cuerpos la via de concretar
un anhelo juridico: la regulacion normativa de la sociedad. A diferencia del codigo de Vélez, que pretendid
desde lo formal borrar las diferencias de la sociedad estamental colonial, este proyecto se presenté como el
medio adecuado para regular una sociedad multicultural.

La falta de problematizacion del Cédigo como herramienta de regulacion de la diversidad puede
explicarse, por un lado, por la fuerte impronta que posee el Cédigo para los operadores juridicos formados
en una cultura de Cddigo y, por otro por la ausencia de un analisis historico juridico. La historia del
derecho como disciplina es rica en los debates sobre los procesos de codificacién desarrollados en Europa
y América. Los trabajos historicos juridicos permiten reflexionar sobre los resultados de estas obras asi
como sus limites?3,

En una realidad latinoamericana caracterizada por la multiculturalidad el tema de los pueblos
originarios y su regulacion juridica no puede dejar de debatirse. En Argentina la reforma constitucional de
1994 reconoci6 la preexistencia y derechos de las comunidades, entre ellos el derecho al territorio. En
relacion a este tema, el proyecto de Codigo en un contexto completamente distinto al primero dio
tratamiento expreso a este tema a través de la incorporacion de la propiedad comunitaria indigena como
un derecho real. Mediante este ropaje juridico la vinculacion de los pueblos originarios con sus tierras fue
desnaturalizada y reducida a una categoria patrimonialista. EI contenido de esta forma de propiedad
desarrollado por instrumentos internacionales, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la propia
Constitucién Nacional no fueron receptados por el proyecto. Esta falta de didlogo muestra que el
proyecto no estaba en consonancia con el texto constitucional.

13 Sobre codificacién ver los trabajos de Pio Caroni: Escritos sobre la Codificacion y Lecciones de Historia de la Codificacion.
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Los limites del Cddigo, ya sean metodol6gicos como comunicacionales, podrian haber sido
advertidos y cuestionados desde un analisis histdrico que diera cuenta de las ideas centrales del paradigma
codificador como fueron el papel central del Codigo como fuente del derecho y la division metodoldgica
entre derechos reales y personales.

Si la regulacion y tratamiento de esta tematica no es problematizada corremos el riesgo de no
percibir que al regular la propiedad comunitaria indigena como un derecho real se esta desconociendo la
diferencia de concepciones que existe entre la I6gica privatista civil y la de las comunidades Frente a la
imagen mitica del Cddigo no advertirnos su paradoja, en otras palabras no advertimos que cuando el
proyecto de codigo pretendia no discriminar y visibilizar a los pueblos originarios en realidad los estaba
discriminando e invisibilizando.
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