LOS CAMBIOS DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
SOBRE LOS DERECHOS REALES

LiLIANA ABREUT DE BEGHER?
I. ANTECEDENTES

En el Caodigo Civil y Comercial de la Nacion se producen importantes
cambios en el &rea correspondiente a los derechos reales. No solo se incor-
poran nuevos tipos legales, sino que se modifican los existentes antes de su
sancion, como también se producen modificaciones en principios rectores
de la materia. Se incorpora una teoria general de los derechos reales, y tam-
bién se dan los lineamentos generales para los derechos reales de garantia.

Entre los nuevos derechos reales vemos: los conjuntos inmobiliarios,
el tiempo compartido, los cementerios privados, y se reconoce la superficie
en forma genérica (conf. art. 1887 C.C.yC.N.). En general se tom6 como
base el Proyecto de Codigo Civil y Comercial de 1998, pero se diferencia
en cuanto desarroll6 las propiedades especiales, tipificando los conjuntos
inmobiliarios diferenciados del tiempo compartido y los cementerios pri-
vados?.

1 Abogada. Adjunta por concurso de la Catedra de Derechos Reales, Dra. HiGHTON.
Doctora en Derecho y Ciencias Sociales. Investigadora de UBACYT. Juez Nacional en lo
Civil de la Camara Nacional de Apelaciones de la Capital Federal. Integrante de la comision
de asesores técnicos para la elaboracion del Proyecto del Codigo Civil y Comercial de la
Nacién de 2012, a cargo de los Dres. LorenzerTr; HiGHTON DE NoLASCO Y KEMELMAIJER DE
CARLUCCI.

2 El Libro IV que abarca desde el art. 1882 al art. 2276 regula en su Titulo I La teo-
ria general de los derechos reales, sus principios (Capitulo 1) y la adquisicion, transmision,
extincion y oponibilidad (Capitulo 2); en el Titulo I1, se desarrolla La teoria general de la
posesion, donde se explican las relaciones de poder que se reducen a la posesion y la te-
nencia, con explicacion de las disposiciones comunes (capitulo 1), la adquisicion, ejercicio,
conservacion y extincion (Capitulo 2) y sus efectos (Capitulo 3); mientras que a partir del
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El Anteproyecto de 2012 propuesto por la Comisién Redactora in-
tegrada por los Dres. LoreNzETTI, HIGHTON DE NoLASCO, Y KEMELMAJER DE
Carrucct ademas incorporaba como novedad a la propiedad comunitaria
mediante su regulacion en forma completa. Este nuevo instituto ain cuan-
do no fue incorporado como derecho real en forma expresa, se lo recepta
en el art. 18 C.C.yC.N., “Derecho de las comunidades indigenas”- donde
se hace mencion a la propiedad comunitaria de las tierras que tradicional-
mente ocupan de conformidad a lo dispuesto por el art. 75 inc. 17 Cons-
titucion nacional. Lamentablemente no se da respuesta a la problematica
de la “Emergencia indigena” para las Comunidades indigenas que fuera
declarada por la ley 26.160 y sus sucesivas prorrogas, en lo que respecta a
la posesion y propiedad de las tierras tradicionalmente ocupadas por comu-
nidades indigenas originarias, y la suspension de los desalojos.

II. PRESENTACION DE LOS NUEVOS DERECHOS REALES:
CONJUNTOS INMOBILIARIOS; TIEMPO COMPARTIDO;
CEMENTERIO PRIVADO Y SUPERFICIE

Las figuras juridicas conocidas hace unas décadas como las nuevas
formas de dominio o propiedades especiales que estaban contenidas en el
Proyecto de Codigo Civil 1998, ahora son receptadas en el Cédigo Civil
y Comercial®. También incorpora el derecho real de superficie en forma
generica, y abandona la especie de superficie forestal regulada en la ley
25.509, que es directamente derogada por el nuevo cédigo.

a) Conjuntos inmobiliarios

Bajo la drbita de los conjuntos inmobiliarios (art. 2073 C.C.yC.N.)
se desarrolla este instituto que cubre un amplio aspecto que abarca a los
clubes de campo, los barrios cerrados o privados, los parques industriales,
empresariales o nauticos; y lo deja abierto a cualquier otro emprendimiento

Titulo 111, se despliega la regulacién completa de cada uno de los derechos reales enume-
rados en el art. 1887; y en el Titulo XIV se desarrollan las acciones posesorias y reales.

3 Avcrering, Jorge, Nuevas formas de propiedad, Revista del Notariado, n° 811,
p. 1637 y ss. Sus propuestas estan contenidas en el Proyecto de Unificacion de la Legis-
lacion Civil y Comercial de 1987; el elaborado por la Comision Federal de la Camara de
Diputados, sancionado en 1993 por dicho cuerpo, y el Proyecto de Cddigo Civil Unificado
con el Codigo de Comercio de 1998. Ver también Higuton, Elena - ALvarez JuLiA, Luis -
LamBors, Susana, Nuevas formas de dominio, Ad-Hoc, 1987, ps. 153, 189y 277.
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urbanistico, ya sea con destino a vivienda permanente, temporaria, laboral,
comercial o empresarial, inclusive de uso mixto.

Recepta esta figura no solo los clubes de campo o countries y los
barrios cerrados, sino también los parques industriales, forma de desarrollo
inmobiliario relacionado con los asentamientos industriales agrupados que
actualmente tiene un gran auge para las zonas fabriles.

Los conjuntos inmobiliarios no tenian tipificacion especial en el Co-
digo de VELEZ; ni existian como derecho real autbnomo porque no habia
una ley nacional que regulara este instituto. Estas propiedades especiales,
que fueron llamadas en sus comienzos “nuevas formas de dominio” agru-
pan a los countries o clubes de campo, barrios cerrados, y emprendimien-
tos industriales, empresariales y nauticos, tenian Unicamente regulacion
local, ya sea provincial o municipal.

En una retrospectiva historica, vemos que algunos se organizaron
como un derecho personal, mientras que otros los constituyeron como un
derecho real, inclusive contrariando normas de orden publico que no po-
dian ser dejadas de lado. Se utiliz6 muchas veces el tipo legal de la propie-
dad horizontal para dar respuesta a estas nuevas realidades*.

Los clubes de campo encuentran su antecedente en el decr.-ley
8912/1977 de Ordenamiento Territorial y Uso del Suelo de la Provincia de
Buenos Aires, los barrios cerrados en el decr. 27/1998 de la Provincia
de Buenos Aires y los parques industriales en ley 13.744 de la Provincia de
Buenos Aires. En otras jurisdicciones provinciales hay similares normas
que regulan estas formas de propiedad.

El art. 64 decr.-ley 8912/1977 —reglamentado por decr. 9404/1986—en-
tiende que conforman los clubes de campo los asentados en lugares que no
conforman nucleos urbanos, localizados en areas rurales, equipadas para la
préactica de actividades deportivas, sociales o culturales en contacto con
la naturaleza; que se encuentren acondicionadas con viviendas de uso tran-
sitorio; que haya partes comunes de esparcimiento y areas de vivienda que
guarden una relacién funcional y juridica indisoluble.

El decr. 947/2004 incorpor6 al decreto 2489/1963 dos nuevos pre-
ceptos para las urbanizaciones privadas: permitio la aplicacion de la ley
13.512, atn en el caso de unidades funcionales a construir o en construccion
de dichos complejos; y en el caso que se adoptara internamente el régimen

4 GurrINKEL DE WENDY, Lilian, Derechos Reales, Abeledo-Perrot, 2010, T. I, p. 795;
Caussk, Jorge, Urbanizaciones privadas: barrios cerrados y clubes de campo, Ad-Hoc,
2005, p. 33). DeL CasTiLLo, Francisco, “Barrio cerrado y clubes de campo. Experiencia de
su regulacion y convivencia”, Revista del notariado n° 856, ps. 56/7.
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de la ley de propiedad horizontal, calific6 como partes necesariamente
comunes las partes del terreno destinadas a las vias de comunicacion y las
instalaciones de uso comun.

El barrio cerrado encontrd su regulacion en el &mbito de la Provin-
cia de Buenos Aires a través del decreto 27/1998 que lo definié como el
emprendimiento urbanistico destino a uso residencial predominante con
equipamiento comunitario cuyo perimetro podia materializarse mediante
cerramiento” (antecedente Res.74/1997 de la Secretaria de Tierras y Urba-
nismo de la Provincia de Buenos Aires, que de manera equivalente utiliza-
ba los términos barrios cerrados y barrios privados).

Los parques industriales tuvieron su reconocimiento en la ley 13.744
de la Provincia de Buenos Aires (reglamentacion por decr. 3027/2007), al
igual que en otras jurisdicciones provinciales, pero no alcanzaron a tener
una regulacién de alcance nacional.

En el Cddigo Civil.y Comercial los conjuntos inmobiliarios se ti-
pifican como un nuevo derecho real (conf. art. 1887 C.C.yC.N.) sobre cosa
propia (conf. art. 1888 C.C.yC.N.) con caracteristicas especificas, debién-
dose regular bajo la normativa del derecho real de propiedad horizontal, de
modo que asi queda establecido un derecho de propiedad horizontal espe-
cial (conf. art. 2075 C.C.yC.N.) que se rige por los normas del Titulo VI
(Conjuntos inmobiliarios), y con aplicacion supletoria del Titulo V (Pro-
piedad horizontal) —conf. art. 2075 C.C.yC.N.—. Se fija que los conjuntos
preexistentes o aquellos mixtos, donde se combinaba el derecho real con
derechos personales, deben adecuarse a la nueva regulacion.

Entre las caracteristicas de estas urbanizaciones debemos citar la exis-
tencia de cerramiento, partes comunes y privativas, estado de indivision
forzosa y perpetua de las partes, lugares y bienes comunes, reglamento por
el que se establecen 6rganos de funcionamiento, limitaciones y restriccio-
nes a los derechos particulares y régimen disciplinario, obligacion de con-
tribuir con los gastos y cargas comunes y entidad con personeria juridica
gue agrupe a los propietarios de las unidades funcionales®.

Se fija que las diversas partes comunes y privativas son interdepen-
dientes y conforman un todo no escindible, o sea indivisible (art. 2074
C.C.yC.N.).

Si bien se aplicacion restricciones a la enajenabilidad de las unida-
des funcionales de acuerdo a los términos del reglamento de copropiedad,

5 Dk Hoz, Marcelo, “Conjuntos inmobiliarios, cementerios privados y tiempo com-
partido”, en Comentarios al Proyecto del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion 2012,
p. 1039.
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también se establece que no puede impedirse la libre transmision (conf. art.
2085 C.C.yC.N.).

Cabe resaltar que se prevé la fijacion por reglamento de un régimen
disciplinario (conf. art. 2086 C.C.yC.N.), y un régimen para aplicar a los
usuarios no propietarios e invitados (conf. art. 2083 C.C.yC.N.).

b) Tiempo compartido

El tiempo compartido cuenta con un antecedente legislativo impor-
tante, como es la ley 26.356 denominada “Sistemas turisticos de tiempo
compartido”®, llamado también “Tiempo compartido con destino turisti-
c0”, donde se aceptaba su regulacion tanto como personal, o real’. Ahora
con el Cédigo actual ya no cabe duda de su consagracién como derecho
real autbnomo.

Se deja de lado el aspecto Unicamente turistico, para ampliar el uso
periddico y por turnos, ya sea de cosas o bienes, a un destino que puede ser
alojamiento, hospedaje, comercio, turismo, industria u otros fines y “para
brindar las prestaciones compatibles con su destino” (art. 2087 C.C.yC.N.).

Se prevé su afectacidn por escritura publica que debe ser inscripta
en el Registro de la Propiedad Inmueble y en el Registro de Prestadores
y Establecimientos afectado a Sistemas de Tiempo compartido (conf.
art. 2092 C.C.yC.N.), a partir de lo cual no se puede modificar el destino.
La afectacion determina también la oponibilidad de los derechos de los
usuarios del tiempo compartido, que no pueden ser alterados o disminuidos
por los sucesores particulares o universales. (art. 2093 C.C.yC.N.).

No hay reenvio especifico a otro derecho real sino a la teoria general
de los derechos reales (art. 2101 C.C.yC.N.); ello es consecuencia de sus
caracteristicas propias que no permite su asimilacion a otro derecho real,
como por ejemplo seria la propiedad horizontal, tal como se especifica
para los conjuntos inmobiliarios.

El objeto de este derecho real pueden ser cosas muebles o inmue-
bles que integran el sistema (art. 2088 C.C.yC.N.). Se encuentra legitima-
do para afectarlo al sistema de tiempo compartido el propietario, 0 en su
defecto el emprendedor, quien debe tener poder suficiente para realizarlo
(v.gr. cesion de derechos o mandato suficiente).

6 Se derogan los Capitulos 11, 1V, V, y IX de la ley 26.356.
7 Asreur, Liliana, EI derecho de tiempo compartido inmobiliario con desti-
no turistico: un nuevo derecho real. Revista La Ley del 23/3/2008, p. 1y ss.
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Es interesante dada su importancia que se establezca que el certificado
de deuda por expensas expedido por administrador es titulo ejecutivo para
accionar por cobro contra el usuario moroso (conf. art. 2098 C.C.yC.N.).

En su desarrollo se tiene en cuenta la relacion de consumo entre el
propietario, emprendedor, comercializador y el administrador del tiempo
compartido con quien adquiere el derecho de uso periddico (conf. art. 2100
C.C.yC.N.), brindandole una proteccion mas amplia bajo el instituto de los
derechos del consumidor.

c¢) Cementerios privados

Los cementerios privados adoptan un sistema similar a la propiedad
horizontal, en tanto debe existir una escritura de afectacion inscripta en el
Registro de la Propiedad Inmueble, conjuntamente con su Reglamento de
administracion y uso del cementerio (conf. arts. 2104 y 2105 C.C.yC.N.).

A partir de su habilitacion municipal no puede alterarse su destino, ni
gravarse con derechos reales de garantia (conf. art. 2104 C.C.yC.N.). No
hay reenvio especifico a otro derecho real, sino a la teoria general de los
derechos reales (art. 2112 C.C.yC.N.); por lo que al igual que el tiempo
compartido se lo regula como un instituto diferente a los otros tipos lega-
les. Sin embargo la circunstancia que ahora sea un derecho real contenido
en el Cadigo, no libera a su titular de cumplir con las normas tanto nacio-
nales, provinciales o municipales relativas a la policia mortuoria.

Se dispone la inembargabilidad de las parcelas exclusivas destinadas
a sepultura, excepto por créditos provenientes del saldo de precio de com-
pra y construccién de sepulcros; como por las expensas, tasas, impuestos
y contribuciones correspondientes a aquéllas (conf. art. 2110 C.C.yC.N.).

Existe un administrador del sistema que debe cumplir y hacer cum-
plir el Reglamento de administracion y uso del cementerio. Este es quien
tiene a su cargo asegurar el correcto funcionamiento de las instalaciones y
servicios comunes para que se pueda ejercer el derecho de sepultura segin
lo pactado entre las partes.

Se enmarca la relacién juridica entre el propietario y el administra-
dor con el usuario también como una relacion de consumo (conf. art. 2111
C.C.yC.N.).

d) Superficie

Se consagra el derecho real de superficie en forma genérica, amplian-
dose la categoria de superficie forestal regulada por la ley 25.506, e inclui-
do en el Codigo de VELez en el art. 2503 inc. 8 C.Civ., ambos derogados.
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Abarca el derecho de construir, plantar o forestar, como el derecho
sobre los construido, plantado o forestado, previendo asi dos modalidades,
una sobre derechos y otra sobre cosas (art. 2115 C.C.yC.N.). Se dispone un
plazo méaximo de 70 afios para el caso de construcciones y de 50 afios para
las forestaciones o plantaciones.

Puede ser constituida por el titular dominial, el de condominio y el de
propiedad horizontal. Este Gltimo caso referido a la propiedad horizontal
es una innovacion por cuanto admite que puede constituirse sobre todo o
parte del inmueble, con proyeccién en el espacio aéreo o en el subsuelo
(art. 2116 C.C.yC.N.).

Permite su constitucion por contrato gratuito u oneroso. No acepta la
constitucion por usucapion larga, y admite solo la breve como una forma
de consolidar la superficie putativa (conf. art. 2119 C.C.yC.N.).

El titular del derecho de superficie puede gravar el derecho de cons-
truir, plantar o forestar como la propiedad superficiaria con derechos reales
de garantia (conf. art. 2120 C.C.yC.N.), en tanto el objeto de los dere-
chos reales son las cosas y también los bienes —vgr. derechos; conf. 1883
C.C.yC.N.—.

Producida la extincion de la superficie, debe ser indemnizado el su-
perficiario, salvo pacto en contrario, segln lo establecieron las partes en
el acto constitutivo o en acuerdos posteriores; en subsidio se tomaran en
cuenta los valores subsistentes incorporados por el superficiario durante los
dos ultimos afos, descontada la amortizacion (conf. art. 2126 C.C.yC.N.).

Al derecho de superficiario se le aplican supletoriamente las normas
del usufructo, y a la propiedad superficiaria cuando se ejerce sobre una
construccion, plantacion o forestacion las del dominio revocable sobre co-
sas inmuebles en tanto sean compatibles y no estén modificadas por el
Titulo VIII que regula a este derecho.

II1I. CAMBIOS IMPORTANTES EN LOS DERECHOS REALES PREEXISTENTES
a) Dominio

Se establece que el aprovechamiento y uso del dominio sobre inmue-
bles debe efectuarse de conformidad con las normas administrativas de
cada jurisdiccion (conf. art. 1970 C.C.yC.N.).

Dentro de las restricciones al dominio —ya no se titula este instituto
como “restricciones y limites” al dominio- el Cédigo redefine el concepto
de linea de ribera, y entiende que es la del promedio de las maximas creci-
das ordinarias (conf. art. 1960 C.C.yC.N.), en vez de las crecidas medias.
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El camino de sirga se redujo de 35m a 15m (art. 1974 C.C.yC.N.), y se
cambi6 el régimen de luces y vistas bajo una resolucion actual, al tomar
en cuenta si la vision esta obstaculizada por elementos fijos de material
no transparente (ej. Translicidos) que permite apartarse de las previsiones
normales de los arts.1978 y 1979 C.C.yC.N.).

b) Dominio fiduciario y contrato de fideicomiso

En relacion al dominio imperfecto hay varias novedades.

Se desarrolla el dominio revocable (conf. art. 1965, 1966 y ss.
C.C.yC.N.), y se establece un plazo maximo de 10 afios correspondiente
a las condiciones resolutorias (conf. art. 1965 C.C.yC.N.), por lo que pa-
sado ese tiempo, el dominio quedara perfeccionado en cabeza del titular
interino, aunque el evento resolutorio no se hubiese producido. Las reglas
del dominio revocable son aplicables subsidiariamente a la propiedad su-
perficiaria en tanto no exista incompatibilidad (art. 2128 C.C.yC.N.).

Conforme la remision del art. 1964 C.C.yC.N. el dominio fiduciario
no es regulado dentro del Libro Cuarto (Derechos Reales), sino en el Libro
Tercero (Derechos Personales), a continuacién del contrato de fideicomiso
en el Capitulo 31 (arts.1701/1707 C.C.yC.N.). Se establece un solo régimen
para el fideicomiso (antes existia la posibilidad del régimen del Codigo Civil
y de la ley 24.441).

Se aclara que las universalidades pueden ser objeto del fideicomi-
S0, sin perjuicio de la persistencia de la prohibicion respecto a herencias
futuras. Se determina que el fiduciario puede ser beneficiario, con la pre-
vencién de que debe evitar cualquier conflicto de intereses y actuar privile-
giando los de los restantes sujetos intervinientes. Se aclaran las facultades
del fiduciario y la situacion del beneficiario, si el fideicomiso se constituye
con fines de garantia.

Se reconoce el fideicomiso en garantia y los convenios que habilitan
la liquidacion extrajudicial del bien fideicometido (art. 1680 C.C.yC.N.);
se considera valida la clausula por la que el fiduciario se obliga a no enaje-
nar las cosas fideicometidas (arts. 1688 y 1703), y se fija que la liquidacién
del patrimonio separado, cuando es por insuficiencia de bienes —insolven-
cia— estaré a cargo del juez competente (art. 1687 C.C.yC.N.)8.

8  Kiper, Claudio, Fideicomiso en el proyecto del Cédigo Civil y Comercial, Revis-
ta de Derecho Privado y Comunitario, en Proyecto de Cadigo Civil y Comercial-Il, 2012-3,
Rubinzal-Culzoni, p. 356.
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Se regula con mas detalle el fideicomiso testamentario®, siguiendo el
camino ya trazado por la ley 24.441, y se indica que debe respetar la por-
cion legitima de los herederos forzosos.

¢) Condominio

Luego de fijar los principios generales bajo los cuales se organiza,
establece las pautas para la administracion de la cosa comun al fijar un
mecanismo de votacidn en asamblea en la que se decidird por mayoria ab-
soluta segun el valor de las partes indivisas, aunque ello corresponde a una
sola parte (conf. art. 1994 C.C.yC.N.); en su defecto indica que decidira la
suerte. La idea es no judicializar los conflictos segun la solucion del Codi-
go de Vélez contenida en el art. 2706 C.Civ.

Se regula el condominio sin indivisién forzosa, y el condominio con
indivision forzosa temporaria que la distingue de la perdurable. Dentro de
esta Ultima categoria desarrolla el condominio de muros, cercos y fosos.

Se recepta la figura de “particion nociva” en el supuesto que sea per-
judicial a los intereses de los condéminos o al aprovechamiento de la cosa,
supuesto en el que el juez puede disponer su postergacion por un plazo de
hasta 5 afios (conf. art. 2001).

d) Propiedad horizontal

Este derecho real estaba regulado por la ley 13.512, de modo que lo
gue se hizo en el nuevo Cédigo fue recoger no solo la normativa de la ley
nacional, sino también incorporar la copiosa doctrina y jurisprudencia que
se fue desarrollando a partir de su promulgacion en el afio 1948.

En el art. 2037 C.C.yC.N. se define el concepto del derecho real de
propiedad horizontal. Marca la necesidad de redactar por escritura publica
el Reglamento de propiedad horizontal e inscribirlo en el Registro de la
Propiedad inmueble, el que luego integrara el titulo suficiente de la unidad
funcional (conf. art. 2038 C.C.yC.N.).

Si bien hace la division clésica de las cosas comunes y propias, luego
desarrolla las primeras y las clasifica en cosas y partes comunes (art. 2040
C.C.yC.N.) y las necesariamente comunes (art. 2041 C.C.yC.N.), diferen-
ciadas de aquellas comunes no indispensables (art. 2042 C.C.yC.N.).

9 Kiper, Claudio y Lisoprawskl, Fideicomiso testamentario en el Cédigo Civil y
Comercial, La Ley del 3/2/2015, p. 1y ss.
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Como novedad prevé respecto de las Asambleas la posibilidad de au-
toconvocarse los copropietarios, y tomar decisiones si hay una mayoria
de dos tercios de la totalidad de los propietarios asi como también tomar
decisiones por voluntad unanime del total de los propietarios atin cuando
no lo hagan en asamblea (art. 2059 C.C.yC.N.).

Para el caso de reformas por obras nuevas, se establece como princi-
pio general que todo trabajo de mejora u obra nueva sobre partes comunes
necesita del consentimiento de la mayoria de propietarios con un informe
técnico previo de profesional autorizado. Si la propuesta fuera denegada o
si laminoria estuviera afectada por la decision tendra derecho a una accion
judicial, en cuyo caso, el juez debera atender al costo excesivo, si los traba-
jos son contrarios al reglamento o la ley, si afectan la salubridad, seguridad,
solidez, destino, aspecto arquitectonico exterior o interior del edificio. La
decision de la mayoria solo puede ser suspendida con resolucion judicial
expresa (art. 2051 C.C.yC.N.).

Se regula la personeria juridica del consorcio, despejando una anti-
gua discusion doctrinaria y su relacion con el antiguo art. 33 C.Civ. (art.
2044 C.C.yC.N.). Incorpora al Consejo de propietarios como organo del
Consorcio, con la interesante facultad de ejercer la administracion en caso
de vacancia o ausencia del administrador, y convocar a la asamblea si el
cargo esta vacante dentro de los 30 dias de producida la vacancia (art. 2064
C.C.yC.N.)%.

Prevé la existencia de los subconsorcios, con posibilidad de celebrar
subasambleas y designar subadministrador, pero frente a terceros indica
que responde todo el consorcio sin tener en cuenta los diversos sectores
que lo integran (art. 2068 C.C.yC.N.).

Y por ultimo, se afiade la prehorizontalidad como un capitulo aparte,
donde incluye los contratos sobre unidades funcionales antes de la cons-
titucion de la propiedad horizontal (art. 2070 C.C.yC.N.), derogandose la
ley 19.724.

e) Derecho de habitacidn: reconocimiento para el conviviente supérstite

Es novedosa la incorporacion del derecho real de habitacion a favor del
conviviente supérstite dentro de los efectos de las uniones convivenciales.

El art. 527 C.C.yC.N. bajo el acépite “Atribucién de la vivienda
en caso de muerte de uno de los convivientes” reconoce el derecho de

o SmavEevsky, Miriam, “La propiedad horizontal”, en Comentarios al Proyecto del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién 2012, p. 1033).
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habitacion legal al conviviente supérstite por el plazo de 2 afios, siempre
que carezca de vivienda propia habitable o de bienes suficientes que ase-
guren el acceso a ésta, y que el inmueble sobre el que lo pide haya sido
sede del hogar familiar y que a la apertura de la sucesion no se encuentre
en condominio con otras personas.

Es un derecho que se extingue si el conviviente supérstite constituye
una nueva unién convivencial, contrae matrimonio, o adquiere una vivien-
da propia habitable o bienes suficientes para acceder a ella.

f) Supresidn del usufructo legal de los padres

Se suprime el usufructo legal de los padres sobre bienes de los hijos
sujeto a patria potestad; sin embargo se coloca la administracion de los
bienes del hijo menor a cargo de ambos padres (conf. arts. 685; 694; 695;
696 C.C.yC.N.), y el derecho a la utilizacion de sus rentas sin autorizacién
judicial, pero con obligacién de rendir cuentas en determinados casos: a)
cuando se refiera a los gastos de subsistencia y educacion cuando los pa-
dres no pueden asumir esa obligacion, ya sea por incapacidad o dificultad
econdmica; b) enfermedad del hijo o de quien instituyo heredero al hijo, y
c) en el supuesto de conservacion del capital, devengado durante la mino-
ridad del hijo.

g) Derechos reales de garantia

Contiene el C.C.yC.N. en el Titulo XV del Libro Cuarto una teoria
general de los derechos reales de garantia; y luego trata cada uno de ellos
con una minima tipificacion. Permite la aplicacion del instituto de la con-
validacion (art. 1885 C.C.yC.N.), prohibido por el art. 3126 del Cddigo de
VELEZ.

En la hipoteca, respecto de la especialidad en cuanto al gravamen,
deberd indicarse el monto maximo para cumplir con este requisito. Y en
cuanto al plazo de 10 afios al que la garantia queda sujeta parece entenderse
que es para el nacimiento de créditos garantizables (art. 2189 C.C.yC.N.),
dado que pueden garantizarse créditos futuros®:.

En cuanto a la anticresis se permite que el objeto de este derecho no
sea Unicamente el inmueble, sino también las cosas muebles registrables
(conf. arts. 2212/18), cuya posesién se entrega al acreedor quien puede

1 Trursipg, Gabriela, “Los derechos reales de garantia”, en Comentarios al Proyec-
to del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién 2012, p. 1079.
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cobrar los frutos e imputarlos a la deuda que se encuentra garantizada con
este derecho real. Pueden constituirla los titulares de dominio, condomi-
nio, propiedad horizontal, superficie y usufructo, fijandose un plazo maxi-
mo de 10 afios para inmuebles y 5 para cosas muebles registrables.

En la prenda ya no habra distinciones entre la prenda civil y la co-
mercial, dado que estaran bajo el mismo régimen cuando se trate de cosas
no registrables; sin perjuicio que cuando sea con registro se remite a la
ley especial. Desaparece la prenda tacita y desarrolla la prenda de créditos
gue es aquella que tiene por objeto un crédito instrumentado que puede ser
cedido (conf. art. 2232 C.C.yC.N.).

IV. MODIFICACION DE LOS PRINCIPIOS DE CONVERSION Y DE CONVALIDACION

El antiguo art. 2502 C.Civ. no tiene su exacta equivalencia en el art.
384 C.C.yC.N.

Disponia el Codigo de VELez que “Todo contrato o disposicion de ul-
tima voluntad que constituyese otros derechos reales, o modificase los que
por este Codigo se reconocen, valdra s6lo como constitucion de derechos
personales, si como tal pudiese valer”.

El art. 384 C.C.yC.N. preceptta que “Conversion. El acto nulo puede
convertirse en otro diferente valido cuyos requisitos esenciales satisfaga,
si el fin préctico perseguido por las partes permite suponer que ellas lo ha-
brian querido si hubiesen previsto la nulidad”. Ahora no se reglan los efec-
tos de tal creacion, y se habilita al Juez a que establezca si carece de valor,
si importa un derecho personal, o deviene en un derecho real proximo.

El principio de convalidacion tiene su lugar en el art. 1885 C.C.yC.N.
que dispone “Convalidacion. Si quien tiene o transmite un derecho real que
no tiene, lo adquiere posteriormente, la constitucion o transmision queda
convalidada”. Se aleja del art. 3126 C.Civ. que lo impedia para la hipoteca,
y era una excepcion al art. 2504 C.Civ. Siempre se dijo que la diferenciacion
que justificaba esta diferenciacién efectuada por Vélez para la hipoteca y el
resto de los derechos reales podria entenderse por el hecho que la hipoteca es
el Gnico derecho real que no se ejerce por la posesion; y la tradicion era nece-
saria para constituir otro derecho real (conf. arts. 577, 2609 y 2977 C.Civ.)*.

2. Higuron, Elena, “Principios y disposiciones generales en materia de derechos
reales”, en Proyecto de Cddigo Civil y Comercial-I, Rubinzal-Culzoni, 2012-2, p. 591.
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V. INCORPORACION DEL PRINCIPIO DE BUENA FE REGISTRAL
PARA COSAS MUEBLES REGISTRABLES EN EL CODIGO

Respecto de las cosas muebles registrables, se estipula que no existe
buena fe sin inscripcion registral a favor de quien la invoca; lo cual re-
sulta una consecuencia de los efectos de la publicidad registral que ya se
consagraba en el régimen juridico de los automotores conforme el decr.
12.962/58. Condiciona esa buena fe a la concordancia de los elementos
identificatorios de la cosa con su respectivo asiento registral.

Se define a la buena fe en la relacion posesoria como la circunstancia
de no haber conocido o podido conocer la falta de su derecho; mientras que
cuando se trata de cosas registrables, se requiere ademas el examen previo
de la documentacién y constancias registrales, y el cumplimiento de los
actos de verificacion pertinente que establecen los respectivos regimenes
especiales (art. 1902 C.C.yC.N.).

V1. PRINCIPIO GENERAL DE TRANSMISIBILIDAD DE LOS DERECHOS REALES

El Cdadigo Civil y Comercial cambié el principio que regia en el Co-
digo de ViLez, al permitir en general la transmisibilidad de los derechos
reales que pueden negociarse y transferirse a otra persona. Indica el art.
1906 C.C.yC.N.: “Transmisibilidad. Todos los derechos reales son trans-
misibles, excepto disposicién legal en contrario”.

Esa situacién de excepcion se presenta en el derecho real de habita-
cidn, art. 2160 que establece que “La habitacion no es transmisible por acto
entre vivos ni por causa de muerte, y el habitador no puede constituir dere-
chos reales o personales sobre la cosa...”. En cambio, en el usufructo, ain
cuando sigue siendo intransmisible por causa de muerte, puede transferirse
por acto entre vivos, sin que ello alargue la duracion del derecho pues no
se toma la vida del adquirente, sino que es siempre que queda fijada la du-
racion en cabeza del usufructuario primitivo (art. 2142 C.C.yC.N.).

VII. SITUACION JURIDICA DE LA PROPIEDAD COMUNITARIA INDIGENA

Especifica el art. 18 C.C.yC.N.: “Derechos de las comunidades indi-
genas. Las comunidades indigenas reconocidas tienen derecho a la pose-
sion y propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan
y de aquellas otras aptas y suficientes para el desarrollo humano segun lo
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establezca la ley, de conformidad con lo dispuesto por el art. 75 inc. 17 de
la Constitucion nacional”.

Aparece aqui un gran interrogante sobre la naturaleza juridica de este
derecho cuando reenvia a un derecho constitucional, pero que en el nuevo
sistema no logr6 una regulacién completa. Resulta absolutamente necesa-
ria su tipificacién completa de acuerdo a los antecedentes jurisprudencia-
les de nuestros tribunales y los de la CIDH, segun su consagracion consti-
tucional en la Carta Magna y en los Tratados internacionales con jerarquia
constitucional 2.

La gran novedad del Anteproyecto de 2012 fue la tipificacion de la
propiedad comunitaria indigena. En el Cédigo Civil y Comercial se eli-
mino a la propiedad comunitaria indigena como derecho real contenido

B En las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, realizadas en la UBA, 2013,
la Comisién 9 interdisciplinaria que traté los “Derechos de las comunidades indigenas,
arribd a conclusiones relevantes en esta materia: Conclusiones: Por unanimidad se ha deci-
dido: 1- Se ratifican las conclusiones de las XXII Jornadas de Derecho Civil de Cérdoba,
comision n® 9 donde de se dijo que “La propiedad comunitaria indigena es una propiedad
especial de fuente constitucional (conf. art. 75 inc. 17 CN) cuya naturaleza real integra una
compleja relacion multidimensional de pertenencia de esos pueblos con su entorno fisico,
social y cultural”. 2- La propiedad comunitaria indigena en su aspecto exclusivamente pa-
trimonial es un derecho real; sin perjuicio de su dimension cultural. 3- Sujeto del derecho de
propiedad comunitaria indigena: la o las comunidades indigenas como personas juridicas.
La inscripcion registral de las comunidades indigenas es declarativa. La instrumentacion
del titulo debe otorgarse a favor de la comunidad indigena reconocida administrativa o
judicialmente. 4- Objeto del derecho de propiedad comunitaria indigena: las tierras que
tradicionalmente ocupan y las que adquieran aptas para su desarrollo en los términos del
art. 75 inc. 17 CN, y los Convenios Internacionales vinculantes para la Republica Argen-
tina. 5- Caracteres de la propiedad comunitaria indigena: no es una propiedad individual,
sino comunitaria; perpetua; imprescriptible; indivisible; intransmisible; inejecutable; no
sujeta a derechos reales de garantia. 6- Modos de adquisicion de la propiedad comunitaria
indigena: Por mayoria se ha decidido: a) reconocimiento del Estado Nacional, Provincial
y/o Municipal de las tierras que tradicionalmente ocupan. Es responsabilidad del Estado la
reparacion de los derechos de terceros interesados de buena fe que pudieran resultar afec-
tados (con un voto en disidencia). Por mayoria se ha decidido: b) actos entre vivos, actos
de disposicion de dltima voluntad y prescripcién adquisitiva de otras tierras aptas para su
desarrollo. Con 3 votos en disidencia. Por unanimidad se ha decidido: 7- La propiedad co-
munitaria subsiste mientas no se extinga la comunidad indigena. 8- Recomendacion: En la
gestion de los recursos naturales con incidencia en los habitats de las comunidades indige-
nas debera reglamentarse por ley especial la consulta previa, libre e informada. Conforme
los objetivos del Milenio establecidos por la Naciones Unidas se recomienda la creacion
por ley especial de las Mesas Técnicas de Agua, Biodiversidad y Conocimiento Tradicio-
nal. Por mayoria se ha decidido. 9- Recomendacién: Es conveniente su incorporacion en el
Cadigo Civil (1 voto en disidencia).
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en la enumeracion del art. 1887 y su regulacion en el titulo respectivo; sin
embargo, se procedié a consagrarla en el art. 18 C.C.yC.N., con clara refe-
rencia al art. 75 inc. 17 CN gue la reconoce como derecho colectivo de las
comunidades indigenas. Este precepto constitucional en realidad consagra
una nueva forma de propiedad diferente a la napolednica que contenia el
Cadigo Civil de VELEz, la propiedad colectivas.

Su regulacién especifica en el Anteproyecto vino a llenar un vacié
legal por cuanto el reconocimiento contenido en el art. 75 inc. 17 CN
resultaba insuficiente para su desenvolvimiento, y muchas veces se debia
recurrir a las normas del dominio y aplicar restricciones que lo desnatura-
lizaban?s.

Los Tratados internacionales nos obligan a su reconocimiento?s.

4 ABREUT DE BEGHER, Liliana, La propiedad comunitaria indigena. Comentario del
anteproyecto de Codigo, La Ley, 7 de junio de 2012, p. 1y ss.; misma autora “La propiedad
comunitaria indigena” en Revista de Derecho Privado y Comunitario, en Proyecto de codi-
go Civil y Comercial —I1, Rubinzal-Culzoni, 2012-3, p. 539 y ss.

15 ABREUT DE BEGHER, Liliana, en Highton-Bueres, Codigo Civil y normas comple-
mentarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial. Buenos Aires, 2012, T 9 A, comentario
“Leyes 23.302 y 26.160. Propiedad de las tierras. Emergencia”, p. 237/459 donde se desa-
rrolla el derecho real de propiedad comunitaria indigena de raiz constitucional.

16 La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) se ocupé del tema indigena
mediante el Convenio n° 107 del afio 1957, relativo a la Proteccion e integracién de las
Poblaciones Indigenas y de otra Poblaciones Tribales y Semitribales en los Paises inde-
pendientes (ratificado por Argentina el 18/1/1960, y aprobado por la ley nacional 14.932,
B. 0. 29/12/1959).La Oficina Internacional del Trabajo, en 1989, revié el Convenio de la
OIT n° 107 a través del Convenio n° 169, denominado Convenio sobre pueblos indigenas
y tribales en paises independientes, donde se adopto el criterio de autoreconocimiento de
la calidad de indigena, y su pertenencia a los grupos étnicos. (art. 2). Tuvo principalmente
en consideracion el derecho a gozar plenamente de los derechos humanos, y libertades
fundamentales, sin obstaculos y discriminacion; debiendo los Estados al aplicar la legisla-
cion nacional respetar a esos pueblos originarios, en esencia, sus costumbres o su derecho
consuetudinario (arts. 3, 4, 5, 6 y 8). La ley 24.071 (1992) aprob6 el Convenio de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Indepen-
dientes (n° 169) de 1989 en la 762 Reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo. Fue
ratificado internacionalmente por nuestro pais en julio de 2000. El Convenio sobre pueblos
indigenas y tribunales en paises independientes, en la Segunda Parte titulada “Tierras” es-
tablece no sélo la obligacion de los gobiernos de respetar la “importancia especial que para
las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las
tierras y territorios, o con ambos, que ocupan u utilizan de alguna otra manera, y en parti-
cular de los aspectos colectivos de esa relacion” (conf. art. 13.1), sino que se especifica que
el término “tierras” debe incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del
hébitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna manera
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No pueden obviarse los precedentes jurisprudenciales de tribunales supra-
nacionales?, la jurisprudencia federal y la provincial8, como la doctrina

(conf. art. 13.2). El art. 14 expresa que: 1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el
derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ade-
mas, en los casos apropiados, deberdan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de
los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos,
pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales
y de subsistencia. A este respecto, deberad prestarse particular atencion a la situacion de
los pueblos némadas y de los agricultores itinerantes. 2. Los gobiernos deberan tomar
las medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados
ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad
y posesion.3. Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juri-
dico nacional para solucionar las reinvindicaciones de tierras formuladas por los pueblos
interesados (la letra en negrita me pertenece). Este convenio fue ratificado por ley 24.071
(1992), y ratificado internacionalmente en 2000.

7 Fallos que resultan leading cases de la CIDH en los que se reconoce el
derecho a la titularidad de las comunidades aborigenes sobre sus tierras que tradi-
cionalmente ocupen:

a) Caso “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni ¢/ Nicaragua”. Sentencia
de 31 de agosto de 2001, Corte 1.D.H., Serie C (No. 79) (2001). Dispuso que el Gobierno
debiera en su derecho interno adoptar las medias legislativas, administrativas y de cualquier
otro caracter para crear un mecanismo efectivo de delimitacion, demarcacion y titulacion
de la propiedad de las comunidades indigenas, acorde con el derecho consuetudinario, los
valores, usos y costumbres, de aquéllas (punto resolutivo 3).

b) Caso “Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay” sentencia de 17 de ju-
nio de 2005 Corte 1.D.H., Serie C No. 125 (2005) (Fondo, Reparaciones y Costas), dis-
puso que “el otorgamiento de personeria juridica sirve para hacer operativos los derechos
ya existentes de las comunidades indigenas, que los vienen ejerciendo historicamente y no
a partir de su nacimiento como personas juridicas. ... “. La comunidad indigena, para la
legislacion paraguaya, ha dejado de ser una realidad factica para pasar a convertirse en
sujeto pleno de derechos, que no se reducen al derecho de sus miembros individualmente
considerados, sino se radican en la comunidad misma, dotada de singularidad propia. La
personeria juridica, por su parte, es el mecanismo que les confiere el estatus necesario
para gozar de ciertos derechos fundamentales, como por ejemplo la propiedad comunal, y
exigir su proteccion cada vez que ellos sean vulnerados”. (conf. parr. 82).

18 Antecedentes jurisprudenciales relevantes:

a) CSJN in re “Comunidad Indigena Eben Ezer ¢/ Provincia de Salta-Ministerio
de Empleo y la Produccién; s/ amparo, del 30/9/2008 (Fallos C 2124. XL1I) dijo que era
improcedente el rechazo del amparo que tenia por objeto la defensa de derechos constitu-
cionales lesionados de una comunidad indigena cuando estaba en ello comprometida su
identidad cultural, desarrollada en esas tierras que iban a ser enajenadas. Adopta la Corte
Suprema la doctrina del precedente de la Corte IDH “Comunidad indigena Yakye Axa vs.
Paraguay” del 17/6/2005, Serie C n° 125, parr. 135, 154 y 95), y remarcé de acuerdo al
art. 14.3 del Convenio de la OIT, la necesidad de instituir procedimientos adecuados en el
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argentina sobre la materia®®, que fueron elaborando una doctrina que reco-
noce la existencia del derecho de propiedad comunitaria indigena.

marco del sistema juridico nacional para solucionar las reinvindicaciones de tierras de las
comunidades indigenas.

b) Superior Tribunal de la Provincia de Rio Negro, in re “CO.DE.CI. de la Pro-
vincia de Rio Negro; s’/Amparo” del 16/8/2005, se consagrd el reconocimiento de los
derechos de los indigenas, especialmente de su propiedad especial.

¢) Juzgado de 12, Instancia en lo Civil, Comercial y Mineria n° 5 de Bariloche, Pcia. de
Rio Negro el 12/8/2004, “Sede, Alfredo y otros ¢/ Vila, Hermida y otro; s/desalojo” consi-
derd operativa la clausula constitucional, y tomd el Convenio n°169 de la OIT como su regla-
mentacion actual, conforme la ratificacion por ley 24.071. Aplico normas del derecho real de
dominio. Dijo “El derecho reconocido por el constituyente es plenamente operativo... Debe
respetarse no bien se detecta una comunidad que persiste en si ocupacion tradicional, aunque
la adecuacion normativa no esté completa™. ““...los demandados tienen titulo para poseer ya
que la propia ley los legitima en tanto integrantes de la comunidad indigena™.

d) Camara Civil y Comercial de Jujuy, Sala 12 “Comunidad aborigen de Queray
Aguas Calientes. Pueblo Cochinoca c/Pcia. de Jujuy” del 14/11/2001, el Tribunal sostuvo
también la plena operatividad de la normativa constitucional indigena. Interpret6 que la
CN incorpor6 un nuevo concepto de propiedad, el de la propiedad comunitaria indigena.
Estableci6 que ““...Ia comunidad aborigen que ha obtenido recientemente su personeria
juridica no se trata estrictamente de un sucesor universal o particular en los términos del
derecho privado... debemos tener en cuenta que nos encontramos con que nuestro derecho
positivo ha incorporado un concepto nuevo de propiedad, el de propiedad comunitaria,
conforme el cual, el ejercicio de la posesion no se hace por una persona fisica determina-
da, sino por el grupo que forma esa comunidad”, 1as cuales son siempre preexistentes al
Estado Nacional.

e) Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria, con
competencia en Familia de la V Circunscripcion Judicial de la Provincia de Neuquén, in re
“Comunidad Mapuche Huayquillan c/Brescia Celso y otro s/prescripciéon adquisitiva™
sentencia del 18/8/2004, expte. 7250/1, sostuvo frente a la prescripcion adquisitiva plantea-
da por la Comunidad Mapuche de Huayquillan se hace lugar a la demanda por prescripcion
adquisitiva larga (conf. art. 4015 C.Civ.), disponiendo la inscripcion de la titularidad del
domino de las tierras que ocupaban ancestralmente en cabeza de la comunidad actora. En
la parte dispositiva el juez de la causa fall6 “Haciendo lugar a la demanda promovida por
la Comunidad Mapuche Hayquillan, y por los fundamentos considerados en los apartados
Iy II del presente, declaro adquirido el dominio por la actora respecto del inmueble deno-
minado catastralmente ...inscripto en el Registro de la Propiedad Inmueble en la matricula
n°..., Loncopue. Todo ello segun las medidas y linderos que constan en el plano de mensu-
ra, registrado ante la Direccion Provincial de Catastro con fecha”.

9 ABREUT DE BEGHER, Liliana en Propiedad indigena, La Ley y FEDYE, 2010, dijo
que “El derecho de propiedad indigena puede ser analizado desde una doble perspecti-
va, desde el &mbito del derecho constitucional, como desde un punto de vista del derecho
civil, de forma similar al derecho de propiedad contenido en el art. 17 de la Constitu-
cion nacional. Consideramos a la propiedad indigena como una “especie de propiedad”
que puede ser analizada desde un punto de vista constitucional, como un derecho humano
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En el Anteproyecto se regulaba esta propiedad colectiva en forma
completa, al disponerse los modos de constitucion, caracteres, facultades,
prohibiciones, y reenvio subsidiariamente a las normas del dominio —por
ser el derecho més cercano en cuanto a su contenido—, permitiendo su orga-
nicidad una adecuada proteccidn de esta minoria, cuyo objetivo final es la
proteccion de la cultura, usos y costumbres de las comunidades aborigenes
de nuestro territorio.

que tienen las comunidades indigenas a sus tierras ancestrales, y también puede serlo desde
un punto de vista del derecho civil, como un derecho subjetivo en cabeza de la comunidad
indigena que reconoce el derecho de propiedad sobre sus tierras. Desde el punto de vista del
derecho constitucional, entendemos que es un derecho plenamente operativo, no programa-
tico. Dentro del &mbito del Derecho privado, y como un derecho real, la propiedad indigena
difiere del resto de los derechos reales, porque es el Unico que se encuentra mencionado ex-
presamente en la Carta Magna”. Y de alli, nace la necesidad de legislarlo en toda su exten-
sion; lo cual no obsta que por via legislativa-administrativa se provea a los tramites de regu-
larizacion predial de los fundos donde se encuentran asentadas las comunidades indigenas.
Ver también Bidart Campos, German, La descentralizacion politica de las comunidades
indigenas:¢Qué nos aporta la ciencia politica para el Derecho constitucional?, Revista
juridica La Ley, del 1/6/2004, p. 1: dice: “Asi como en nuestro federalismo tenemos plura-
lidad de derechos administrativos y procesales locales —no son los Unicos ejemplos— en la
descentralizacion politica de base nacional los diversos grupos nacionales que componen
la poblacion sin invitados por el estado —dice Dabin— a regular ellos mismos las cues-
tiones de orden nacional propias de cada grupo. Cuando en lugar de grupos nacionales
afrontamos la diversidad de pueblos indigenas, cuya preexistencia reconoce el art. 75 inc.
17 de la Constitucion, quiza podemos imaginar algo muy parecido a la descentralizacion
politica de base nacional explicada por Dasin(1).;Por qué no seria viable que, sobre la
base de la autonomia que al margen de la estructura del poder hemos descubierto en el es-
pacio de la sociedad civil, esa misma estructura de poder hiciera ingresar al ordenamiento
juridico estatal el derecho consuetudinario indigena de cada una de las comunidades exis-
tentes en nuestra sociedad? ;No seria un buen buceo en el rico espiritu del inc. 17 citado,
el que nos hiciera detectar qué cuestiones y materias tienen una particular fisonomia que
es propia de cada grupo y que, por ende, han de derivarse a la regulacion pluralista del
derecho indigena? ;Se romperia la unidad igualitaria de la ley? Para nada, porque es hora
de que a la igualdad coordinemos con el derecho a la identidad y el derecho a la diferencia,
y que a la democracia le asignemos un contenido de pluralismo auténtico”. BRONSTEIN,
Arturo, manifiesta que “El derecho al territorio colectivo, como una entidad distinta de
la tierra, dentro del cual los pueblos indigenas pueden organizar su vida conforme a sus
tradiciones y valores, también forma parte de las reinvindicaciones de los pueblos indige-
nas. Antiguamente eran llamados “reservas” (término que los indigenas rechazan, por su
connotacion de encierro)” (ver este autor en Hacia el reconocimiento de la identidad y de
los derechos de los pueblos indigenas de América Latina: sintesis de una evolucion y temas
para la reflexion, en “Memoria del Seminario Internacional de Justicia sobre la Adminis-
tracion de Justicia y Pueblos Indigenas”, San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1999, p. 14 y ss.).
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En cuanto al reconocimiento de la personeria juridica de las comu-
nidades indigenas, en atencién a su consagracion el art. 75 inc. 17 CN,
ello hace que se encuentre comprendidas en la enumeracién del art. 148,
inc. 1) C.C.yC.N., al indicar que es persona juridica privadas no solas las
enumeradas en los apartados anteriores, sino también “toda otra contem-
plada en disposiciones de este Codigo o en otras leyes y cuyo caracter de
tal se establece o resulta de la finalidad y normas de funcionamiento”.

Esta figura legal no es un condominio, como tampoco un dominio,
por cuanto queda abstraida de las normas del derecho sucesorio de los
integrantes de la comunidad. Tiene caracteristicas propias, que no condice
con la propiedad individual que consagra el dominio.

Las graves restricciones a las que se encuentra sometido este dere-
cho lo alejan definitivamente del dominio, al ser esencialmente intrans-
misible. No es usucapible por un tercero, debido a que es intransmisible,
inenajenable e inembargable (conf. art. 75 inc. 17 CN y ley 23.302). Al ser
intransmisible, por ende es inejecutable, por lo que no podia ser gravado
con derechos reales de garantia, tales como la hipoteca o la anticresis.

Debido a la intima relacion de las comunidades con sus hébitats, lu-
gar donde se desarrolla su cultura, es necesaria la informacion y consulta
a las comunidades cuando se debate el aprovechamiento de sus recursos
naturales®. Consideramos que sera conveniente que en un futuro cercano
se proceda a la efectiva regulacion por medio de una ley especial, debido a
que la suspension de los desalojos de las comunidades indigenas por medio
de la declaracion de su “Emergencia” segun la ley 26.160 y sus prérrogas,
no pueden serlo en forma permanente, debiéndose cumplir con la demar-
cacion, registracién y titulacion de los predios a favor de las comunidades
indigenas en relacion a las tierras que tradicionalmente ocupan. La indi-
cacion de su regulacion por medio de una ley especial se consagré en la
art. 9 de la ley 26.994 de aprobacion del C.C.yC.N., al indicar que “Los
derechos de los pueblos indigenas, en particular la propiedad comunita-
ria de las tierras que tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas y
suficientes para el desarrollo humano, seran objeto de una ley especial”
(Corresponde al art. 18 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion)”.

2 CIDH in re “Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador”, del 27/6/2012.
Alli en la sentencia condenatoria se establece que “El Estado debe consultar al pueblo
Sarayaku de forma previa, adecuada, efectiva y de plena conformidad con los estandares
internacionales aplicables a la materia, en el eventual caso que se pretenda realizar alguna
actividad o proyecto de extraccion de recursos naturales en su territorio, o plan de inversion
o desarrollo de cualquier otra indole que implique potenciales afectaciones a su territorio,
en los términos de los parrafos 299 y 300 de esta Sentencia”.
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