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El tema de las relaciones entre el hombre y la tierra en el espacio indigena dista por
mucho de ser asunto marginal en las ciencias y agendas sociales de hoy. Con el apoyo de
organismos nacionales y extranjeros se han multiplicado las asociaciones y campafas cuyo
objeto primario es reivindicar los derechos ancestrales de los pueblos indigenas. Asimismo,
la voz “propiedad territorial” que emerge a la luz de la interpretacién evolutiva de los ins-
trumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos, y muy especialmente
en razén del trabajo realizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, atrae la
atencién de mds de algin observador®. Por su parte, nuestros tribunales se pronuncian cada
vez con mayor frecuencia sobre materias que competen los diversos aspectos del Convenio
169 de la OIT y comienza a perfilarse una clara tendencia respecto el criterio a aplicar en
casos de vulneracién del derecho a consulta previa derivado de proyectos energéticos em-
plazados en territorios indigenas.

La produccién cientifica sobre el tema no es rara. Una casa editorial, Lom, propo-
ne desde 1990 obras que con acercamiento multidisciplinario exponen las mds variadas
temdticas de Derecho indigena. Recientemente, y bajo el mismo techo editorial, el traba-
jo coordinado de Nancy Yafnez y Radl Molina, jurista y gedgrafo atentos a cuestiones de
antropologia, ha visto sus frutos en la publicacién de un volumen colectivo sobre las aguas
indigenas en Chile’. Ademds, destacados intelectuales nacionales han consignado valiosas
—si no ya clésicas— contribuciones que representan referencias obligadas para quien se inicie
en la materia. Pienso en los historiadores José Bengoa, Victor Toledo Llancaqueo y en el
jurista José Aylwin, todos concentrados, con comtn lente pluricientifico, en la condicién
del pueblo mapuche. Debe, por cierto, también registrarse la progresiva participacién de
intelectuales indigenas en el didlogo cientifico nacional ya congresos, seminarios o publica-
ciones especializadas®. En este plano, dos recientes obras advierten la interdisciplinariedad
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que debe abrazar toda empresa cientifica que aborde el tema de la tierra en el contexto in-
digena: Juan Jorge Faundes nos recuerda la trascendencia de la reconstruccién de los relatos
y de las memorias en el proceso actual de recuperacién de tierras de veranadas® y Alvaro Be-
llo recurre al argumento etnohistdrico para explicar que la organizacién bédsica mapuche, el
lof, se ha adaptado a los cambios reafirmando el concepto de comunidad bajo expresiones
autdctonas que evidencian el lazo sanguineo que une a la comunidad familiar en el contex-
to mapuche®. A este respecto, debe destacarse que un relevante informe presentado en el
afio 2003 por la Comisién de Trabajo Auténomo Mapuche en el marco de los trabajos de
la Comisién de Verdad Histdrica y Nuevo Trato habia ya insistido en la centralidad de la
cosmovisién mapuche para asegurar el éxito de toda empresa destinada a la reconstruccién
de su antigua territorialidad’.

El rol de la Facultad de Derecho no ha sido menor. Sobresale la iniciativa del Centro
de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales, no solo por su informe anual so-
bre derechos humanos, herramienta que entre sus variados temas documenta violaciones a
los pueblos indigenas, sino que ademds por el trabajo de seguimiento de la implementacién
del Convenio 169 de la OIT, labor que ha visto uno de sus principales frutos en la publica-
cién de un profuso volumen colectivo®. Por su parte, la universidad Alberto Hurtado redne
periédicamente a estudiosos de diversas dreas en las “Mesas Hurtadianas” con el objeto de
debatir en torno a una propuesta sobre pueblo mapuche que fue entregada a los candidatos
presidenciales durante el afio electoral 2013. No se olvidan ademds, por su contribucién
y difusién cientifica en el drea, el Programa de Antropologia Juridica de la Universidad de
Chile y el trabajo del Instituto de Estudios Indigenas de la Universidad de la Frontera, en-
tre otras relevantes iniciativas universitarias.

Es por lo dicho que la obra que motiva estas lineas, La terre de l'autre. Une anthropo-
logie des régimes d'appropriation fonciére del jurista francés Etienne Le Roy®, no puede pasar
inadvertida al lector chileno. Y no podrd ademds ignorarla por otros dos motivos. Ante
todo, porque ella es rica en referencias a la gran tradicién francéfona en materia de antro-
pologia juridica, obras con las cuales el autor dialoga en modo innovador y fecundo descu-
briendo alternativas a la tradicional relacién hombre-cosa propuesta por el Cédigo Civil. Y
luego, porque ella ensefia al jurista no familiar con las temdticas de la antropologia su valor
y sus argumentos para la discusién y enriquecimiento del propio saber cientifico.

Se consienta aqui un llamado especial al cultor del Derecho civil. La relacién con la
antropologia no puede ser ajena a ¢l por permear y enriquecer las temdticas sobre las cuales
reflexiona diariamente. Asi, las personas (los sujetos, el parentesco, el matrimonio, la fami-
lia, la sucesién), los bienes (la tenencia, la propiedad colectiva e individual, el acceso a ella,
la posesidn, la ocupacién), el intercambio (el origen de la obligacién, el consentimiento, el
acto, el contrato, el trueque), no solo representan materias obligadas del saber antropolé-

> FaUNDES M. (2011) capitulo 5.

¢ BELLO (2011) p. 103.

7 Véase Comisién de Trabajo Auténomo Mapuche, Informe Final de la Comisién de Trabajo Auténomo
Mapuche (2003) cap. II, p. 964.

8 CONTESSE SINGH (edit., 2012), obra a la cual se suma el reciente volumen editado por OLEA (2013).

> Le Roy (2011) 442 pp.
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gico sino que ademds elementos sustantivos para la aplicacién del método de la antropo-
logia en la arena juridica. Resulta muy claro, pues, que sobre la base de tales temdticas el
antropdlogo juridico compara las experiencias recopiladas a fin de delinear las diferencias
o similitudes que dan el cardcter particular y diverso a una institucién juridica en un con-
texto sociocultural determinado. Y se observard, en consecuencia, como el estudio de las
instituciones del Derecho civil a través del lente de la antropologia entremezcla elementos
pragmdticos con reflexiones tedricas en el plano del derecho.

Ahora bien, si se fijan las materias del Derecho civil como parte sustantiva del co-
nocimiento antropolégico se podrd ahora comprender por qué han sido grandes cultores
del Derecho romano, como Johann Jacob Bachofen y Henry Sumner Maine, seguidos por
Pietro Bonfante y Paul-Frédéric Girard, quienes, mediante una explicacién histérico-evolu-
cionista de las principales instituciones del Derecho privado, establecieron las bases para el
desarrollo inicial de la antropologfa inglesa y norteamericana'®. Entendémonos: los roma-
nistas de entonces transportaron al hombre antiguo, que vivia en las fuentes e instituciones
del Derecho romano, a la realidad actual para luego extraer conclusiones de vocacién uni-
versal. Fue de hecho Bonfante quien junto a Longo tradujo al italiano el Grundniss der eth-
nologischen Jurisprudenz de Albert H. Post (Leipzig, 2 voll., 1894-5), repertorio sistemdtico
del derecho de los pueblos antiguos y contemporineos en estado adn “primitivo”". Y en
Alemania el mismo Post, junto a Josef Kholer (fundador con Georg Cohn e Franz Bernhoft
en 1878 de la Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft) establecieron las bases de una
célebre escuela de etnologia juridica.

Cabe ademds recordar que los primeros cultores de la antropologia moderna, in-
fluenciados por las teorfas bioldgicas de Darwin y de las corrientes socioldgicas y filoséficas
de Compte y Spencer, se basaron en la hipétesis de que la historia de la humanidad podia
ser reconstruida siguiendo el método cientifico de las etapas evolutivas constantes, reite-
radas en todo ambiente y tiempo, las cuales conducirian del primitivismo originario de la
civilizacién a la moderna sociedad industrial. Se estudiaban entonces las causas de las cultu-
ras, sus diferencias y las leyes evolutivas a las que fueron sometidas para desde alli interpre-
tar los vestigios conservados en tiempos modernos'®. Fue asi que a través de los estudios de
los evolucionistas (a Maine y Bachofen se suman, entre otros, John Ferguson MacLennan,
Lewis Henry Morgan) se puso en evidencia la profunda conexién entre Derecho, sociedad,
lengua y cultura, credndose, a su vez, conciencia sobre el indispensable vinculo entre el fe-
némeno juridico y el contexto social. En esta direccién, no puede ser omitido el aporte de
Enrico Cimbali, Emanuele Gianturco, Pietro Cogliolo, Giuseppe Vadala-Papale, Gian Pie-
tro Chironi y Giuseppe D’Aguanno, representantes ilustres de una generacién de civilistas
italianos que aplicaron el positivismo filos6fico a la ensefanza del Derecho, descubriendo la

10 Es did4ctica para la comprensién de este asunto la lectura de CaroGross1 COLOGNESI (2008).

" Post (1906-1908).

2 En Europa de fines del ochocientos la reflexién juridica se concentrd sobre las reliquias de propiedad
colectiva atin vigentes en diversas realidades coloniales y también europeas. La utilizacién de la expresién
“reliquia” en este 4mbito debe tanto a un breve pero significativo preludio académico de VENZIAN (1887). Para
profundizaciones sobre el debate en torno a las sobrevivencias de colectivismo agrario en dicho periodo es
forzoso el reenvio a Grossi (1977).
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diversidad y complejidad de un Derecho privado que yacfa —apdcrifamente— calmo bajo el
imperio del cédigo decimondnico'.

Civilistas fueron también los juristas que en Francia clamaron, a cien afios de la pro-
mulgacién del Code, la rebelidén contra el fetichismo de la ley escrita y codificada. Me refie-
ro a Raymond Saleilles y Frangois Geny, quienes junto a otros “juristes inquiets” superaron
el muro de la exégesis develando el Cédigo cual instrumento no completo y consignando
a su intérprete herramientas eldsticas para perfeccionar la ciencia del Derecho'®. En Espafia
hay, por cierto, difusién de estas ideas. Si tan solo se piensa a la produccién en torno al co-
lectivismo posesivo, de la cual se colige la sobrevivencia de modelos alternativos al esquema
de la propiedad del Cédigo Civil, despuntan dos eméritos nombres: Gumersindo de Azcd-
rate, y su discipulo, Rafael Altamira y Crevea. Fue este dltimo quien en 1892 escribié un
notable ensayo sobre el método positivo en el Derecho civil con la finalidad de recuperar
el “Derecho real” acopiado en lo que denominé la “conciencia del pueblo”. El método de
estudio del Derecho civil debia basarse en informaciones, de modo tal que la realidad de
la vida “popular” a reglar se obtendria mediante el estudio de los “hechos intermedios” los
cuales, afirmé el historiador, “muchas veces solo serdn intermedios en apariencia, constitu-
yendo en realidad una regla perfecta que el investigador debe conocer y aprovechar para las
elaboraciones ideales del Derecho, si estas han de llevar bases reales y positivas” (Altamira y
Crevea, 1914, pp. 223 y 228).

Casi contempordneamente la misma preocupacién cientifica se observa en el am-
biente juridico latinoamericano. Asi, la necesidad de proceder a una revisién de los méto-
dos de ensefianza e investigacién del Derecho se torna forzosa para toda una generacion
—no solo— de civilistas: en Argentina se alzan voces contra el método exegético en Juan A.
Bibiloni y Lucio V. Lépez, corriente continuada por Alfredo Colmo y Enrique Martinez
Paz'. En nuestro pais el breve paso de Alejandro Alvarez por la cétedra en Legislacién Civil
Comparada de la Universidad de Chile lega a la cultura juridica una trascendental ensenan-
za: la nueva tendencia en el estudio del Derecho civil debia comenzar por el andlisis de las
leyes de la sociedad y de su historia comparada, para desde alli ir al didlogo y establecer una
intima relacién con otras ramas del saber'. En Perd, en tanto, similes reflexiones abundan
en los escritos que en los afios veinte y treinta se suceden en las mds variadas temdticas rela-
tivas al “indigenismo juridico”; Maine, Letourneau y D’Aguanno son citados para explicar
la evolucién y desaparicién de la comunidad indigena y juristas como Hildebrando Castro
Pozo y Luis Antonio Eguiguren realizan los primeros catastros y descripciones etnograficas
de las comunidades indigenas a partir de —atin precarias— informaciones y observaciones
de campo'®. A su vez, y ya en el terreno de una naciente ciencia socioldgica, los impulsos
antiformalistas consignados a raiz de la critica a la imposicién irracional del Derecho deci-

13 Sobre el impulso dado a la sociologfa juridica por tales autores cfr. TREVES (1966). Véase, ademds, BARBANO
(1985).

14 Para detalles cfr. BELLEAU (1999).

5 ArtamirRA Y CREVEA (1914) p. 204.

' Bien documentadas en TAu ANZOATEGUI (1977), 113 ss.; ID. (2007), t. L., pp. 26-27.

17 ALvarez (1900).

¥ MiGuez NUREZ (2010a); Ramos NUNEZ (2006) pp. 239 ss.
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mondnico, no fueron raros en nuestras latitudes: Ernesto Quezada, Carlos Octavio Bunge
en Argentina, Bautista Saavedra en Bolivia, Andrés Belainde en Perd y Valentin Letelier
en Chile, insisten sobre el valor del andlisis contextual, histérico y comparado de las insti-
tuciones para comprender el Derecho en su dimensién real, social y, sobre todo, actual. La
leccién que dejan todas estas voces es muy clara y pueden resumirse en un sabio enunciado
de Altamira y Crevea: la ley no es el representante del derecho efectivo, sino la mera aspi-
racién ideal de una minorfa culta de un pueblo, expresada en férmula abstracta, de la cual
se divorcia esencialmente la masa en funcién de la cual creen los legisladores que obran
siempre. Se daba, en fin, inicio a lo que en nuestros tiempos Tau Anzodtegui ha denomi-
nado un estado de “reflexién esencial”, miramiento que conduciria a superar la estrechez de
miras en que se habia cerrado el jurista exegético®.

Si bien escapa a nuestro objeto ir al detalle de los resultados obtenidos por los fené-
menos evocados, interesa a esta altura fijar un punto esencial en razén de la obra de Etien-
ne Le Roy: los aportes mencionados confieren luces sobre la relevancia del nexo entre el
Derecho romano/civil y el desarrollo inicial de la antropologia y de la sociologfa.

Lo dicho, empero, no debe conducir a una falsa representacién pues a pesar del in-
terés inicial por los métodos etnolégicos y antropoldgicos, la predileccién europea hacia el
andlisis histérico-dogmdtico de la ciencia romanista y el apego casi irrestricto al positivismo
juridico que domina en la doctrina civil latinoamericana durante gran parte del siglo XX*!
derivé en el desgano generalizado por la aplicacién de métodos antiformalistas en el estudio
del Derecho.

Pero la adopcidén de dicha conducta no fue total. La excepcién es Francia, pais donde
sus estudiosos, influenciados por el método comparativo-etnolégico de Emile Durkheim y
Marcel Mauss, no obviaron el recurso a la antropologia en las diversas dreas del saber juri-
dico. Asi, entre los alumnos y colaboradores del mismo Durkheim podemos notar destaca-
dos historiadores del Derecho como Louis Gernet (para el Derecho greco) y Paul Huvelin
(para el Derecho romano). También recordamos entre los romanistas adherentes a la etno-
logfa los nombres de Henri Lévy-Bruhl, George Cornil, Pierre Noailles y Gabriel Le Bras y
luego los de André Magdelain, Yan Thomas y Gérard Chouquer.

En realidad, dicho ifer no pudo desenvolverse de otra manera pues en Francia, el
vinculo entre Derecho, antropologia y sociologia representa un continuumy que, como tal,
no se detiene en el solo 4mbito del Derecho romano o antiguo. Se notard, por un lado, que
la antropologia nace alli en dependencia con la sociologfa y permanece, hasta hoy, fuerte-
mente vinculada a ella al punto que, como afirma Descola, no existen distinciones entre
ambas disciplinas, siendo las ciencias sociales un bloque tnico e inseparable de materias®.
Por otro lado, no debe ignorase que la excepcional obra de un refinado civilista galo, Jean
Carbonnier, nos hablé durante todo el siglo XX de una sociologfa juridica basada en la

19 ALTAMIRA Y CREVEA (1914) p. 242. Sobre la influencia y recepcion del antiformalismo europeo en la obra de
este y otro excepcional jurista espafol, Adolfo Posada, es obligada la lectura de LLorREDO ALIx (2012).

2 Tau ANZOATEGUI (2007) p. 20.

' Que bien analiza LoPEz MEDINA (2004) p. 130, bajo el rétulo “clasicismo juridico”.

2 Descora (2011) p. 61

1203



1204

Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N° 3, pp. 1199 - 1211 [2014]

Ensayos y Crénicas

investigacién de los hechos mediante la observacién y la experimentacidn, técnicas bien co-
nocidas por la antropologia juridica.

Pues bien, La terre de lautre de Etienne Le Roy confirma el continuum descrito y
corrobora, asimismo, lo apuntado por otro destacado civilista cercano a la reflexién antro-
polégica. Afirma hoy Rodolfo Sacco que “Francia es el pais de la antropologia juridica por
excelencia’® y Le Roy utiliza las herramientas de la antropologia juridica para analizar la
relacién entre el hombre y la tierra, una tierra, como lo indica el titulo de la obra, que no
pertenece a ninguno sino al autre.

El trabajo que comentamos no representa un exordio en la produccién del autor; la
obra se suma a una dilatada bibliografia de mds de cuatro decenios en el 4rea de la antro-
pologia juridica, trabajos entre los cuales destacan, por su relacién con el tema tratado en
el volumen en examen: Eléments d'une théorie des rapports de I'homme & la terre en Afrique
noire (su tesis de etnologfa, Université de Paris VII, 1972); Enjeux fonciers en Afrique noire
(escrita con Le Bris y Leimdorfer, 1982); Le jeu des lois, Une anthropologie «dynamique» du
droit (1999); Les Africains et ['Institution de la Justice (2004) y luego, entre los tantos arti-
culos, La terre et le sacré (1975), Lhomme, la terre, le droit (2009), Pouvoir et droit dans une
société préétatique (2009).

Le Roy, profesor emérito de antropologia del derecho en la Universidad Paris I
Panthéon-Sorbonne, se forma en Francia y desde el inicio de su carrera se concentra en el
Africa Subsahariana francéfona y sin que ello implique descuidar otras 4reas geograficas,
como los territorios europeos y americanos, dada la aptitud universalista de la ciencia an-
tropoldgica.

La terre de l'autre redne reflexiones relativas al andlisis matricial (que el mismo Le
Roy ideé y cultiva a partir de 1970%) de las relaciones entre el hombre y la tierra, dispen-
sando una novedosa terminologia sobre el régimen de tenencia de la tierra en sociedades
no occidentalizadas. La obra consigna el resultado de toda una vida dedicada al estudio
juridico-antropolégico de la relacién hombre-entorno, exteriorizando el constante didlogo
del autor con las distintas fases de su pensamiento. La obra propone, ademids, el didlogo
con los estudiosos que junto a Le Roy han establecido los primeros pasos de la antropo-
logfa juridica en Francia; me refiero, aparte del ya citado Henri Lévy-Bruhl, a Raymond
Verdier y Michel Alliot. Asimismo, el autor no olvida citar y discutir con aquellos especia-
listas cercanos a su corriente cultural: Sally Falk Moore, Karl Polanyi, Paul Bohannan, y
Gregoire Madjarian. En fin, y ya en el campo del Droit fonciére africaine, la obra refleja el
compromiso del autor de exponer el resultado de las permanentes conversaciones y debates
con Emile Le Bris, Gerti Hesseling, Bernard Crousse, Francois Leimdorfer, Daniele Kintz y
Paul Mathieu, entre otros africanistas.

;Qué podra descubrir el lector en la obra de Le Roy?

El tema del volumen es la tierra, lo que no significa, en caso alguno, referimiento a la
propiedad. De esta inicial clarificacién se ocupa la introduccién general de la obra. Se pre-
cisa que la propiedad, segtin la concepcién aceptada por la cultura juridica occidental, no

# Sacco (2007) p. 37.
2% Véase LE Roy (1970).
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puede describir el conjunto de relaciones entre el hombre y la tierra, sino solo en aquellos
casos donde el mercado sea el regulador de las relaciones juridicas; y por ello si no hay mer-
cado generalizado, no puede haber propiedad privada —del 544 del CC francés— generaliza-
da. El término preferido por el autor es appropriation fonciére. La razén es clara: se trata de
una expresién que consiente desligarse de los prejuicios etnocéntricos y abrazar, a su vez, la
interculturalidad propia de una obra de antropologfa juridica (pp. 24-25). Debe también
destacarse que la utilizacién de dicho vocablo permite trasladar la atencién desde el objeto
y su titular hacia la dimensién de las relaciones sociales y del destino del uso de la tierra,
aspectos sobre los cuales el volumen ahonda en diversos pasajes.

Asi las cosas, consigna Le Roy un primer dato que no puede escapar a la atencién del
civilista: frente a la nitida técnica de la propiedad (individual) establecida por la autoridad
legislativa en el Cédigo Civil, la antropologia juridica plantea la operacién contraria, esto es,
construir las categorfas de tenencia y apropiacién en modo espontdneo, desde abajo, desde
las relaciones sociales, para desde alli buscar las soluciones juridicas del caso. Lo anterior im-
plica adentrarse en el estudio de la sociedad a través sus actores —y no entonces en virtud de
normas juridicas predeterminadas— permitiendo la introduccién de un pluralismo a priori en
la relacién hombre-tierra. Nuestro autor utiliza dicho método desde sus primeros estudios en
el ambito de las relaciones territoriales entre el Estado senegalés y la tribu Wolof. Fue ademds
ese el lente con el cual analizd, junto a Alain Bissonnette, las reivindicaciones territoriales de
los pueblos autéctonos de Canadd y, junto a Marc Gumbert, la cuestién de los aborigenes en
Australia, entre otros relevantes estudios de campo efectuados en Asia y Africa.

Todavia, debe ante todo confirmarse que la obra de Le Roy representa un manifiesto
intelectual contra el etnocentrismo que en la relacién hombre-tierra es representado por
la férmula occidental de la propiedad. Asi, lo que el autor ensefia —tomando partido por

5

la célebre tesis del pionero Paul Bohaman®— es que los términos juridicos occidentales no

pueden ser utilizados para explicar sistemas juridicos extrafios a dicha tradicién legal®.

Lo anterior merece una reflexién mds profundizada.

El alumno que en nuestro medio juridico inicie estudios de Derecho de bienes
comprobard la existencia de un dogma: la relacién mds perfecta, absoluta y directa entre
el hombre y las cosas es representada por nocién de la propiedad del art. 582 del Cédigo
Civil. Dicha norma pretende abrazar la complejidad de la relacién hombre-cosa centrando
al individuo-titular en una posicién de superioridad respecto al objeto de su derecho y al
resto de la sociedad. Se notard, ademds, que esta férmula totalizadora, perfeccionada desde
el siglo XVII y consagrada por las autoridades decimondnicas, ofrece, sea al cultor juridico
que al operador politico, la posibilidad limitada de moverse entre dos polos antagdnicos:
mis libertad y més propiedad o mds intervencionismo y menos propiedad, cancelando, asi-
mismo, todas las situaciones de tenencia que escapan a la férmula monista de la propiedad
individual regulada por el Cédigo®.

» Sobre el cual véase BOHAMAN (1969) p. 401 ss. y la tesis contraria sostenida por GLUCKMAN (1969) p. 349 ss.
% Sobre este tema hemos ya insistido en otra ocasién: MiGUEZ NUNEZ (2010b).

7 Al respecto, son conocidos los aportes del profesor Enrique BRAHM GARCIA sobre la interpretacién liberal del
art. 544 del CC. francés (y de ah{ de la norma chilena correlativa) y del proceso de socializacién del derecho de

propiedad en Chile durante el siglo XX. BRauM Garcia (1996); Ip. (1999).
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Muy diverso es el panorama que dibuja el estudioso que trabaja bajo las premisas de
la antropologia y de la comparacién juridica. Para él, el aludido “dogma” simboliza solo un
espejismo, pues sabe diferenciar entre concepto y regla positiva. Sabe que el concepto goza
de inmutabilidad mientras que la regla puede ser contrariada, limitada o caer en desuso,
siendo siempre una declaracién supeditada, en su efectividad, a la operatividad social. Y
sabe entonces que en los términos mds generales y menos rigurosos, como “apropiacién” y
“derecho a la tierra”, se comprenden situaciones de tenencia que parecen “imperfectas” a la
luz de la propiedad del art. 582 del CC., situaciones no expresadas en términos formales,
pero dotadas de una real efectividad conferida por la rutina cotidiana. El estudioso que
domine la teorfa de la comparacién sostendrd entonces que en tales situaciones existe un
derecho, que denominard “no escrito” o “mudo”*.

Lo anterior ensefia que la realidad es mds amplia que la norma positiva; y que no es
por tanto l6gico adoptar un solo concepto para graficar la totalidad de las relaciones del
hombre con las cosas. Es por este motivo que Le Roy prefiere llamar propriézé a la figura
del art. 544 del CC. francés reservando la flexible expresién appropriation para variadas las
relaciones juridicas entre el hombre y la cosa que halla en las sociedades tradicionales y mo-
dernas que estudia. En el cotejo entre realidad “real” y realidad “legislada”, nuestro autor se
sirve de las experiencias que ha estudiado y, particularmente, de la realidad rural de Africa
occidental. El relato es, por cierto, juridico, pero se nutre de elementos historiograficos y
antropolégicos para dar paso a una ecologia de saberes apta a la propuesta de politicas agra-
rias para el presente siglo®.

En su recorrido no olvida Le Roy el contexto mundial en el que escribe. El autor se
sitda en una perspectiva que denomina “transmoderna” donde las sociedades pre y postmo-
dernas son convocadas a encontrarse; de alli la complejidad, el pluralismo y el dinamismo
de la realidad a reglar. Para dialogar con dicha realidad el volumen parte del supuesto de una
sociedad global, mundializada y sumergida en una crisis multifacética marcada por los esco-
llos del mercado capitalista. Sobre esta premisa Le Roy va a la busqueda de practicas y hechos
diversos a los occidentales concentrdndose en la perspectiva local. Lo “local” yace en el poder
ejercitado por los sujetos en la tierra, por las decisiones sobre la cultivacién o por la discusién
cotidiana sobre el destino de la misma, mientras que lo “global” es reservado al debate sobre
el rol del capitalismo y de sus politicas en las sociedades actuales que el autor contrasta.

La obra se divide en cuatro partes mds una introduccién general destinada a las clari-
ficaciones conceptuales ya anticipadas.

La primera parte aborda la compleja temdtica de la “representacion de los espacios”
a través de sus actores. En el Derecho privado, el tema de los espacios, tratindose de bienes
inmuebles, acostumbra a ser abordado en relacién a la extensién horizontal y vertical de las
heredades. En el primer 4mbito, la materia se vincula con los deslindes de la propiedad y

8 Son categorias de la moderna metodologia de la comparacién juridica adscribibles a la obra de Rodolfo Sac-
CO. Para esta y otras cuestiones relacionadas al Derecho mudo cfr. MiGuez NUNEzZ (2011) p. 199. Para profun-
dizaciones relativas a la critica al concepto de propiedad y propuesta de alternativas véase también Ip. (2010b).

» Es de notar que la suma de las reflexiones de los estudios de campo realizados por el autor en paises africanos
y asidticos han sido condensadas en proyectos de politicas agrarias en el seno de la Association pour la Promotion

des Recherches et Etudes Foncieres en Afrigue (APREFA) que el mismo preside en el periodo 1987-1997.
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asi, en nuestro sistema, con las llamadas servidumbres de demarcacién y cerramiento (arts.
842 y ss. CC). En el plano vertical, no habiendo una norma general sobre el particular, se
habla de extensién del dominio en base a la utilidad que preste el espacio atmosférico y
subsuelo teniendo en cuenta las limitaciones que impongan las normas urbanisticas y la
legislacién especial®. Esta materia, no huelga decirlo, se sitia entre aquellas que ofrece ma-
yor complejidad en la teorfa de la propiedad dado los evidentes conflictos de intereses que
genera entre sujetos publicos y privados (desde las inmisiones, al uso inocuo, desde estable-
cimiento de los confines hasta la sobreposicién normativa, etc.).

Ahora bien, ilustrado con el lente de la antropologia, la cuestién de los espacios ad-
quiere una dimensién muy diversa. Le Roy delinea la representacién “psicoldgica” que el
sujeto construye sobre su espacio y en dicho proceso —que relaciona diariamente al hom-
bre con la tierra donde este, mediante, palabras, actos y ritos, espontdneamente se desen-
vuelve— se expone una lectura del sistema tradicional apropiacién libre todo miramiento
etnocéntrico que pueda predeterminar la investigacién. Lo que desde alli se dibuja es la
pluralidad de las representaciones en la relacién hombre-tierra: la sacralizacién de las mon-
tafias y bosques, la simbiosis con la naturaleza, la presencia constante de los ancestros, son
temas recurrentes que explican la matriz “topocéntrica” y “hodolégica” del espacio, o sea,
un sistema de referencia basado en coordinadas locales derivadas del valor simbdlico y de
uso que cada grupo confiere a su territorio. Esta lectura se contrapone a la matriz “geomé-
trica” (de origen capitalista) que entiende el mundo como un mosaico, esto es, un conjunto
de poligonos que pueden ser medidos para entonces conferirles valor de uso y cambio. En
consecuencia, el topocentrismo se opone a la representacién occidental del espacio que ve
en la tierra una abstraccién concretizada y en el registro y la cartografia instrumentos para
configurar, en definitiva, la propriéré.

El autor no es tampoco ajeno al tema de la “territorializacién”, nocién que sugiere un
proceso de humanizacién progresiva que comprende desde el ejercicio del derecho de acceso a
un espacio abierto hasta formas de organizacién politica vinculadas a la intervencién del po-
der de la autoridad a través el control de la tierra y de los recursos naturales (p. 72). La opera-
cién etnografica que se propone consiste en nombrar, medir y organizar el espacio mediante
la comprensién de las précticas sociales (pp. 115-116). Surge nuevamente alli la pertinencia
del término “apropiacién”, eleccién que permite construir la nocién del espacio a través del
uso que el sujeto confiere a la cosa, plasmando, nuevamente, una descripcién que parte desde
los actores, y no desde el apriorismo de la norma y/o de la imposicién de la autoridad.

Le Roy es consciente de encontrarse en un terreno complejo y sabe entonces que el
lector no comprenderd temas como la sanctuarisation (p. 72) y el symbolisme (p. 96 ss.) sin
antes forzarlo a realizar ejercicios mentales insélitos y desconocidos para el jurista tradicio-
nal. El esfuerzo, en términos simples, es destinado a lograr comprender cémo el individuo
“se representa’ el espacio donde vive y darle a dicha construccién un valor topocéntrico en
la ordenacién del régimen de apropiacién de las sociedades que analiza.

De lo dicho asoma, y se confirma, la relevancia del enfoque etnogrifico: el investi-
gador podrd extraer por abducciones, inducciones, comparaciones y generalizaciones los

30 PENAILILLO AREVALO (2007) pp. 142 ss.
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principios que presiden los modos de apropiacién de la tierra y las reglas que de ellos se
deducen. Solo entonces, y recién entonces, afirma nuestro autor, vendrd la hora del De-
recho y, para aquellas sociedades denominadas “modernas”, la hora del Derecho privado.
A este punto, la consecuencia de lo adelantado es patente para el lector: el droit foncier no
corresponde necesariamente (sea en nuestras sociedades como en otras muy diversas) a las
concepciones que hemos desarrollado en occidente (pp. 115-116).

La segunda parte del libro se concentra en el estudio de los regimenes de apropiacién
de la tierra en communs, que el autor sitda entre lo individual y lo colectivo (pp. 122-123).
La comparacién de datos de sociedades africanas y europeas conducen a a constatar que
las primeras no son ni individualistas ni colectivistas (sobre todo si consideramos que el
colectivismo es reivindicado en occidente por regimenes socialistas). La nocién de “comu-
nitarismo” es una combinacién de individualismo y de colectivismo, como también de la
busqueda constante de equilibrios entre ambos extremos (p. 124). En dicha exploracién
(que Le Roy documenta con esquemas y operaciones etnogréficas elaboradas desde el inicio
de sus estudios de campo en las sociedades africanas Nuer, Fang y Wolof ) se abordan temas
como la solidaridad familiar, la mutualidad en la aldea y los regimenes juridicos de conflic-
to, circulacién y distribucién de los recursos naturales. El ejercicio propuesto es destinado
a evidenciar la necesidad de establecer una gestién de los recursos “en comuin”, mediante
la participaciéon decisiva de los asociados, si lo que se pretende es construir un desarrollo
social “durable”. En fin, la originalidad y valor de los regimenes de la apropiacién “en co-
mun” de la tierra es representada por la ausencia de normas explicitas pero radicadas en los
hdbitos de los actores e inscritas en sus memorias y gestos diarios.

El contraste entre dicho modelo y el propuesto por las sociedades “modernas” es lo
que se lee en la tercera parte de la obra. “La tierra como objeto de propiedad” es sin dudas,
entre los varios temas hasta ahora tratados, la temdtica méds cémoda a la lectura del jurista
occidental. En su bisqueda por redescubrir la “invencién de la propiedad” —para lo cual
recurre a la magistral obra de Gregoire Madjarian®'—, el autor no olvida pasear al lector por
el comunitarismo germdanico (Markgenossenchafh, p. 244) y por la melk musulmana (p. 245
ss.), cuales modelos premodernos de apropiacién de la tierra, para luego extraer similitudes
con los regimenes de las actuales sociedades africanas objeto de su andlisis. Son también lla-
madas a examen categorfas bien conocidas por los privatistas: los conceptos de dominium,
proprietas, mancipatio e iure cessio, son convocados para revelar que el poder conferido por
la propiedad, en términos de omnipotencia, no se presenta jamds generalizado en la anti-
gua Roma y que, por ende, la propiedad romana no es el equivalente del art. 544 del CC.
francés (p. 249 ss.). La invencién de la propiedad absoluta se realiza mediante una serie de
eventos muy posteriores; es, precisamente, el desarrollo de la nocién de exclusividad, que
lentamente se construye en Inglaterra y avanza también en Francia con los brios de la Re-
volucién Cientifica®?, la clave de una historia que a pedazos y con liviandad, por no ser su
objeto, se advierte en esta parte de la obra.

31 MADJARIAN (1991).
32 Sobre lo cual resulta muy atinente hoy Granam (2011) pp. 29 y 31.
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Pero Le Roy va mds alld y se pregunta acerca de la razén de relacién entre el hombre
moderno y la naturaleza, recreando, a dicho fin, la construccién del mercado generalizado
y de la propiedad inmueble absoluta (p. 266 ss.; 274 ss.). La base conceptual es destinada
a explicar cémo durante los siglos XIX y XX dicho proyecto se generaliza en las colonias (y
postcolonias) “modernas” de Africa, Oceania y Asia (Senegal, Polinesia, Comores y Laos)
mediante la introduccién “desde el alto” de politicas publicas dirigidas a domesticar las
tierras. Le Roy vierte alli toda su experiencia de campo para dibujar los diversos medios
juridicos que permitieron tal introduccién. La operacién es muy clara en su resultado: la
generalizacién de la propiedad privada en las zonas colonizadas no es un proceso ni lineal, ni
homologable, ni exento de obstdculos, y asi, el trasplante de la propiedad privada se presenta
como una “generalizacién imperfecta’ de un modelo que pretendié universalidad (p. 324).

De lege ferenda, son las primeras palabras que introducen la dltima parte de la obra.
El autor compara las diversas formas de sefiorfas (maitrises) sobre la tierra utilizando nove-
dosas tableaux inspiradas en las categorfas de acceso, extraccidn, gestién, exclusién y aliena-
cién propuestas por la economista Nobel Elinor Ostrom® (p. 354 ss., tablas 63-a 71 bis).
Surge entonces el dato esencial sobre la reglamentacién de la tierra: se deben buscar solu-
ciones locales, gestadas por los miembros de las comunidades y no en base a reglas generali-
zadas y estandarizadas por organismos externos. Surge entonces la nocién de la tierra como
patrimonio y la relevancia de la sostenibilidad del régimen de apropiacién (que impone
obligaciones tanto a los jefes-autoridades como a los actores). Surge entonces el pluralismo
y la complejidad del régimen de apropiacién de la tierra, siempre asociado a las determina-
ciones ambientales y circunstanciales del espacio en que esta se haya. Surge, en definitiva,
la relevancia de la diversidad de las experiencias humanas como clave para comprender la
diversidad de la relacién hombre/tierra.

En suma, la obra de Etienne Le Roy, cémplice de una lectura atenta por su comple-
jidad y método, debe leerse como un manifiesto cultural contra todo tentativo que permita
introducir el Derecho abstracto e irracional, tan comun en experiencias coloniales, en dreas
donde el multiculturalismo demuestre que la existencia de lo arcaico no es sinénimo de
involucién. Muy por el contrario, la modernidad deberd mirar hacia las formas tradicio-
nales y locales de explotacidn de la tierra si lo que pretende es avanzar con sustentabilidad.
Solo de esta forma comprenderemos que el régimen de tenencia de la tierra no trata solo de
conservar el espacio material que la encarna sino que ademds su representacién simbdlica, o
sea, una cierta humanidad compartida de intereses comunes.
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