Bienes y valores colectivos
del patrimonio cultural®

por NESTOR A. CAFFERATTA®

1 | Introduccion

Una advertencia preliminar: nos referimos expresamente a bienes y valo-
res colectivos pertenecientes al patrimonio cultural porque partimos de la
idea que esta tematica se encuadra dentro de los “derechos de incidencia
colectiva”, referidos a valores y bienes colectivos —siendo muchos de es-
tos bienes del dominio publico nacional, provincial o municipal—, porque
son de pertenencia difusa, homogénea o fungible, supraindividual, comu-
nitaria y tienen por objeto bienes indivisibles.®

(1) Este articulo expresa Unicamente la opinién de su autor y no la de los directores de la
presente revista ni la del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.

(2) Subdirector de la Especializacién en Derecho Ambiental de la Facultad de Derecho (UBA).

(3) La bibliografia sobre derechos de incidencia colectiva es amplisima: LorRenzeTTI, RicarDO L.,
Justicia Colectiva, Bs. As., Rubinzal-Culzoni Editores, 2010; AtteriNi, ATiLio ANiBAL, “Las accio-
nes colectivas en las relaciones de consumo (El armado de un sistema)”, en LL 2009-D-740;
AzAR, MariA Jost, “Los derechos de incidencia colectiva en la jurisprudencia de la CSIN”, en
LL, 13/07/2009; Bapeni, Grecorio, “El dinamismo tecnolégico impone la creatividad judicial
para la defensa de los derechos humanos”, en LL, 2009-B, 255; Barra, RoboLro, “Los dere-
chos de incidencia colectiva en una primera interpretacion de la CSIN”, en ED, 169-433;
Botassl, CarLos, “Proteccién administrativa y judicial del ambiente humano. El problema de
la legitimacién y los derechos de incidencia colectiva”, Revista Funcién Pdblica/15, afio XlI,
n® 133/134, 1999; CarnoTa, WALTER F., “El perimetro de lo colectivo, de lo individual y de los
individual homogéneo: la vida de los tribunales después de Halabi”, en elDial -DC109E;
CAFrFeraTTA, NESTOR A., “Los Derechos de Incidencia Colectiva”, en La Ley, suplemento ju-
risprudencia de derecho administrativo, 16/02/2006; Cawmps, CarLos, “El Cédigo Modelo de
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Es sabido que el derecho ambiental —que incluye la defensa del patrimo-
nio cultural—, tiene jerarquia constitucional a partir de la reforma de 1994
(art. 41 CN).

Procesos Colectivos para Iberoamérica y las vias para la defensa de derechos de incidencia
colectiva”, en RDA, 3, LexisNexis, p. 249; CassaGNE, Juan C., “"Derechos de incidencia co-
lectiva. Los efectos erga omnes de la sentencia. Problemas de reconocimiento de la accién
colectiva”, en LL, 2009-B, 649; CATALANO, MARIANA y GONZALEZ RODRIGUEZ, LORENA, “Los litigios
masivos segun el prisma de |la Corte Suprema”, en LL, 2009-B-598; DaLLA Via, AgerTo R., “El
activismo de la Corte Suprema puesto en defensa de la privacidad”, en JA, 2009, fasciculo
n° 4, p. 34; DeLLasorpa, Jula, “Los derechos de incidencia colectiva y el acceso a la justi-
cia”, en Revista de Derecho Ambiental, n® 17, AbeledoPerrot, p. 177; Esain, Josg, “"Derecho
Constitucional: el principio ideolédgico, el acceso a la justicia en defensa de los derechos
de incidencia colectiva y del patrimonio cultural vinculado al libre acceso a la transmision
televisiva de los partidos de la selecciéon argentina de fatbol”, en JA, 2003-l, fasciculo
n° 12, p. 24; Garcla PuLLes, FERNANDO R., “Las sentencias que declaran la inconstituciona-
lidad de las leyes que vulneran los derechos de incidencia colectiva. jEl fin del paradigma
de los limites subjetivos de la cosa juzgada? ;El nacimiento de los procesos de clase?”, en
LL, 2009-B, 189; GELL, Maria A., “La accidn colectiva de proteccion de derechos individuales
homogéneos y los limites al poder en el caso "Halabi”, en LL, 2009-B-565; GiL DOMINGUEZ,
ANDRES, "El caso ‘Mendoza’: hacia la construccion pretoriana de una teoria de los derechos
de incidencia colectiva”, en LL, 2006-E-40 y “Derechos colectivos y acciones colectivas”, en
LL, 2209-C, 1128; Gomez, CLaubio y RobriGUEz, CARLOS, “Las acciones colectivas a la luz de un
fallo de la CSIN”, en DJ, 2009, 726; Giannini, LEANDRO J., La tutela colectiva de derechos
individuales homogéneos, La Plata, Editorial Platense, 2007, y "“Los procesos colectivos y
la tutela de los derechos individuales homogéneos. Los problemas que suscita la nocién de
"derechos de incidencia colectiva”, en LL, 2008-A-97; GorbiLLo, AGusTiN, “La legitimacién en
el amparo: asociaciones, cooperativas, derechos de incidencia colectiva”, en LL, 1995-E-516;
"Las asociaciones de usuarios y la defensa de los derechos de incidencia colectiva”, en
LL, 1997-C-322; "Derechos de Incidencia colectiva”, en AAVV, El derecho Administrativo
hoy, Editorial Ciencias de la Administracion, 1996, p. 274; “Las asociaciones de usuarios
y la defensa de los derechos de incidencia colectiva en una accién declarativa de incons-
titucionalidad”, en LL, 1997-C-322; “Derechos de Incidencia colectiva”, en A. Gordillo,
Tratado de Derecho Administrativo, t. 2, Bs. As., FDA, 2003; Gozaini, OsvaLpo, “Tutela de
los Derechos de Incidencia Colectiva. Conflictos de interpretacién en las cuestiones de
legitimacion procesal”, en LL, 2005,-B-1393; “Tutela de los Derechos de Incidencia Co-
lectiva”, LL, 2005,-F-1163; HALABI, ERNESTO, “Lo més importante detras de la causa Halabi”,
elDial - DC10EB; Huatpa, Ebuarpo, “Las comunidades indigenas y los derechos de inci-
dencia colectiva”, en LL, 2002-B-93; IsarLucia, EmiLio A., “"Hacia la precisién del concepto
derechos de incidencia colectiva (con motivo del caso Mujeres por la Vida de la CSIN)”, en
LL, 2007-C-808; MaurINO, GusTavo y SIGAL, MARTIN, “Halabi: la consolidacién jurisprudencial
de los derechos y acciones de incidencia colectiva”, en JA, 2009-ll, fasciculo n° 4, p. 39,
MoraLes LamBERTI, ALicia, “Derechos de incidencia colectiva: luces y sombras en torno al ac-
ceso a la justicia ambiental cordobesa”, en Revista de Derecho Ambiental, n® 12, octubre/
diciembre 2007, LexisNexis/Instituto El Derecho por un Planeta Verde Argentina, p. 220,
Rivera, Jutio CEsAr y MORELLO, AuGUSTO M., “La tutela de los intereses difusos en el derecho
argentino”, Platense, 1998; MoreLLO, AugusTo M. y CAFFERATTA, NESTOR A., “Visién Procesal
de Cuestiones Ambientales”, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004; Rivera JuLio Cesar (h), “La
tutela de los derechos de incidencia colectiva. La legitimacién del Defensor del Pueblo y
de las asociaciones del articulo 43, segundo pérrafo, de la Constitucién Nacional”, en LL,
2005-B-1053; RosaLes CUELLO, RaMIRO y GUIRIDLIAN LAROSA, Javier D., “Nuevas consideraciones
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, in re “Mendoza”,® en la sen-
tencia de apertura en competencia originaria, dijo que la especialidad

... tiene por objeto la defensa del bien de incidencia colectiva,
configurado por el ambiente [que] tutela un bien colectivo, el
que por naturaleza es de uso comun, indivisible y esta tutelado

sobre el caso Halabi”, LL, 13/07/2009, 10; Ropricuez, CarLOs, “Las acciones colectivas a la
luz de un fallo de la CSIN", DJ 25/03/2009, 726; Sassay, DanieL A., “El derecho a la intimidad
y la accién de clase”, LL, 2009-B, 401; SALGaDO, Jose M., “Visidn procesal de los derechos de
incidencia colectiva”, LL, 2006-C-787; " Aristas del caso “Halabi”, DJ, 07/10/2009; “La Corte
y la construccion del caso colectivo”, LL, 2007; “Los derechos de incidencia colectiva en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, Rubinzal-Culzoni Editores,
2010; “Derechos colectivos en el proyecto de actualizacion unificacion de los CCyC de la
Nacién”, Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, afio XIV, n° 10, octubre 2012, La Ley,
p. 29; SALOMON, MArceLo J., “La Constitucion Nacional y las acciones colectivas: reflexiones
en torno del caso Halabi”, LL, Suplemento Constitucional, mayo 2009, p. 41; SAGUES, NESTOR
P., "La creacion pretoriana del amparo- accion de clase como proceso constitucional”, JA,
2009-11, fasciculo n® 4, p. 25; Saux, EDGArRDO, “Acceso a la tutela de los derechos de inci-
dencia colectiva dentro del nuevo texto constitucional”, en Rev. de Derecho Privado y Co-
munitario n° 7, Rubinzal-Culzoni, 1994; Separ, CLaubia, “Proteccién jurisdiccional de dere-
chos de incidencia colectiva. Proceso colectivo ambiental”, Revista de Derecho Ambiental,
n°® 20, p. 1, AbeledoPerrot; SepAr, CLaubiA (coord. y dir.), “Una mirada procesal de los de-
rechos de incidencia colectiva”, La Ley, 2012; Sprovierl, Luis E., “Las acciones de clase y el
derecho de dafios a partir del fallo Halabi”, JA, 2009-11, fasciculo n°® 4, p. 52; SiGAL, MARTIN,
“Los derechos de incidencia colectiva y su relacién con los derechos individuales y colec-
tivos”, JA, 2005-11, suplemento fasciculo n°® 5, p. 28; SoLA, Juan V.; "El caso Halabiy la crea-
cion de las acciones colectivas”, LL, 2009-B-154; ToriceLu, MaximiLiano, “El caso “Mendoza”:
hacia la construccién pretoriana de una teoria de los derechos de incidencia colectiva”,
Suplemento La Ley, 22/08/2006, p. 31; "Un importante avance en materia de legitimacion
activa”, LL, 2009-B, 202; XXIII Congreso Nacional de Derecho Procesal, Mendoza, 2005,
Subcomisién 1, “Procesos colectivos y acciones de clase”, en Oteiza, Eduardo (coord.) Pro-
cesos colectivos, Asociacién Argentina de Derecho Procesal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni
Editores, 2006, p. 481.

(4) CSJIN, "Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios
(dafos derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza Riachuelo)”, 20/06/2006,
Fallos: 326:2316. Para ampliar respecto de los alcances y contenido este fallo ejemplar, con-
sultar MoreLLo, AuGusTo M., “Aperturas y contenciones de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién”, JA, 2006-111, 304; Sassay, DanieL; “La Corte Suprema de Justicia de la Nacién y la
sustentabilidad de la Cuenca Matanza Riachuelo”, LL, 2006, D-280; “Caminos de la Corte.
Derecho Ambiental. Una nueva etapa en la defensa de los bienes judiciales ambientales”,
LL, 2007-B-1026; PiGreTTi, EDUARDO A., “Aciertos y desaciertos del fallo que anotamos” (caso
Mendoza) ED 20-11-2006; Cawmps, CarLOs, “Derecho procesal ambiental: nuevas pautas de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién”, Revista de Derecho Ambiental, n°® 7, julio/septiem-
bre 2006, p. 201, Instituto El Derecho por un Planeta Verde Argentina, AbeledoPerrot; Gi
DowmiNGgUEz, ANDRES, “El caso ‘"Mendoza'..., op. cit.; VaLLs, Mario F., “Sigue la causa M. 1569 XL
- Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (derivados de
la contaminacion ambiental del Rio Matanza - Riachuelo)”, [en linea] www.eldial.com. Suple-
mento Derecho Ambiental, 2006; EsaiN, Jost y GARCIA MINELLA, GABRIELA, “Proceso y ambiente:
Mucho mas que (...) Corte a la contaminacién”, Revista de Derecho Ambiental, n® 7, op. cit.,
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de una manera no disponible por las partes... [y agregd que]
la tutela del ambiente importa el cumplimiento de los deberes
que cada uno de los ciudadanos tiene respecto (de los bienes
del patrimonio natural y cultural). Estos deberes son el correlato
que esos mismos ciudadanos tienen a disfrutar de un ambien-
te (...), para si y para las generaciones futuras, porque el dafo
que un individuo causa al bien colectivo se lo estd causando a
si mismo. La mejora o degradacion del ambiente beneficia o
perjudica a toda la poblacion, porque es un bien que pertenece
a la esfera social y transindividual, y de alli deriva la particular
energia con que los jueces deben actuar para hacer efectivos
estos mandatos constitucionales.

Toda vez que el derecho ambiental es un derecho de incidencia colectiva
referido a un macro bien colectivo —el ambiente o sus micro componen-
tes—, que se ubica en la “esfera social” de los individuos, es de pertenencia

CarreraTTA, NESTOR A., “El tiempo de las Cortes Verdes”, La Ley, 2007-B-423; ZamBraNO, PEDRO,
"El derecho de defensa en los juicios ambientales”, LL, 2006-F, 634; RobriGuez, CARLOS, “La
defensa de los bienes publicos ambientales por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién”,
DJ 2006-2-703; Barsierl, GaLa, “El activismo judicial tuvo que enfrentar, una vez mas, a la dis-
funcionalidad administrativa”, La Ley, 2006-E, 318; Devia, LEiLa; NoceDA, PauLa y SiBILEAU, AGNES,
"Algunas reflexiones en torno al caso Matanza- Riachuelo”, LL, 2006-E, 355; CATALANO, MA-
RIANA, Anexo Jurisprudencial a cargo, en Teoria del Derecho Ambiental, La Ley, 2008, p. 268;
BisiLoni, HomerO, “Una sentencia ambiental de politica judicial vista a partir de sus multiples
impactos y ensefianzas que deja”, en Derecho Ambiental en Evolucién 5, p. 173, Jurud, 2007;
"Ambiente y Politica. Una visién integradora para gestiones viables”, Ediciones RAP, 2008.

“Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios
derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza Riachuelo)”, M. 1569. XL., com-
petencia originaria. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, sentencia definitiva 08/07/08.
LL, 2008/07/23, p. 7, fallo 112.665, con nota de Alejandro Drucaroff Aguiar, “La responsabili-
dad civil de los funcionarios publicos en la jurisprudencia de la CSIN”; TeETtaMANTI DE RAMELLA,
AbRrIANA, “Una sentencia que trasciende la cuestién ambiental”, p. 9; Rooriuez, Cartos A, “La
prevencion de la contaminacion del Riachuelo: la sentencia definitiva”, p. 10. También véase,
La Ley, 20/082008, los comentarios de Juan V. Solg, "“La Corte Suprema y el Riachuelo”, p. 7.
Catalano, Mariana: “El fallo Mendoza”, p. 11. Ademas, CArreraTTA, NESTOR A., “Sentencia co-
lectiva ambiental en el caso Riachuelo”, JA, 2008-111-288. CataLano, MariANA (coord.), dossier
"El leading case 'Mendoza’ (Cuenca Matanza Riachuelo)”, en Revista de Derecho Ambiental,
Justicia Ambiental n® 16, octubre/diciembre del 2008 con articulos de Andrada, A., Camps,
C., Falbo, A., Lago, D., Rodriguez Salas, A., Esain, J., Napoli, A. Y el nimero especial de
JA, 2008-1V, Caso Mendoza perfiles y proyecciones, con trabajos de Bibiloni, H., Calegari
de Grosso, L., Camps, C., Faggi, E., Garcia Torres, M., Novelli, M., Pastorino, L., Rodriguez,
C., Valls, M., Morello, A. M. Para ampliar respecto de la ejecucion de sentencia, consultar el
minucioso trabajo de investigacion de Zonis, FEDERICO, VELLO, MARIANA y RINALDI, GusTavo, “La
ejecucion de la sentencia Mendoza (caso del Riachuelo), p. 85, JA, 2009-1V, Numero especial,
“Novedades en Derecho Ambiental”.
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supraindividual. De las mismas caracteristicas —en cuanto pertenece a la

|u

familia de los derechos de incidencia colectiva—, participa el “patrimonio
cultural”. Es, ademas, un derecho que tiene por objeto “bienes colecti-
vos”. En ese sentido, los bienes colectivos o bienes comunes presentan
una estructura no distributiva —por lo tanto no exclusiva ni excluyente
de su uso y la no rivalidad del consumo—, y son de imposible divisién en

partes para otorgarselos a los individuos.®

Ricardo Lorenzetti,® cuyas ensefianzas seguimos para el desarrollo de
este punto, distingue tres clases de derechos:

1. derechos sobre bienes juridicos individuales;
2. derechos sobre intereses individuales homogéneos;

3. derechos sobre bienes juridicos colectivos.

Asi, los primeros son ejercidos por su titular, quien tendra la carga de
la prueba de una eventual lesién, y se trata de derechos subjetivos
sobre un bien individualmente disponible. Los segundos son derechos
individuales divisibles, pero se vinculan por un hecho, Unico o continua-
do, que provoca la lesién a todos ellos, una causa factica homogénea.
Y por ultimo, los derechos de incidencia colectiva son aquellos cuyo
objeto recae en los bienes colectivos, lo que ocurre cuando pertene-
cen a la comunidad y a la esfera social, son indivisibles, y no admiten
exclusién alguna. Cualquier peticidon que se realice a su respecto debe
tener por objeto la tutela de un bien colectivo, por eso solo conce-
de legitimacién extraordinaria y en ningun caso existe un derecho de
apropiacion individual.

Lorenzetti apunta que la regla general en materia de legitimacion es que
los derechos sobre bienes juridicos individuales son ejercidos por su titu-
lar. En estos casos no hay variacion en cuanto a la existencia de un derecho
subjetivo sobre un bien individualmente disponible por su titular, quien
debe, indispensablemente, probar una lesién a ese derecho para que se
configure una cuestién justiciable. Esta accién esta destinada a obtener la

(5) ALexy, RogerT, El concepto y la validez del derecho, Bs. As., Gedisa, 2008, pp. 186/190.

(6) LorenzeTTl, Ricarpo L., Teoria de la decision judicial. Fundamentos de derecho, Rubinzal-
Culzoni Editores, 2006, pp. 332/335.
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proteccion de derechos divisibles, no homogéneos, y se caracteriza por la
busqueda de la reparacion de un dafio esencialmente individual y propio
de cada uno de los afectados.

Por "derechos individuales”, referidos a bienes divisibles y disponibles,
entendemos a la totalidad de los intereses que se alojan en las diversas
“situaciones de derecho”, segun la distincidon de los casilleros clasicos
de derecho, a saber: 1) los derechos subjetivos; 2) los intereses legitimos;
y 3) los intereses simples.

Los derechos de incidencia colectiva (“intereses difusos”) desbordan el
derecho subjetivo, discreto, que enfrenta a Cayo y Ticio (Augusto Mo-
rello), por el caracter individual, exclusivo, excluyente, diferenciado que
caracteriza estos Ultimos derechos, cuyo objeto son bienes individuales,
disponibles o propios.

Estos “nuevos derechos” en cambio, comprometen el interés de infinidad
de personas que, segun los canones histéricos del proceso civil, son ex-
trafios o ajenos a los mismos —huérfanos de tutela y proteccion juridica—
pero que, a partir de la emersién de los intereses difusos, rebautizados por
nuestra Constitucion Nacional como “derechos de incidencia colectiva”, re-
presentan una via de canalizacién de estas problematicas (Walter Carnota)
y un definitivo, creemos, acercamiento de lo privado a lo publico (Morello).

Los derechos de incidencia colectiva, dentro de los cuales se inscribe el
patrimonio cultural, son los derechos del siglo XXI.

En sintesis, los “derechos de incidencia colectiva”, de enorme relevancia
presente, contienen, a su vez, una doble clase de derechos: 1) derechos
que tienen por objeto los bienes colectivos y 2) derechos individuales ho-
mogéneos. Al respecto, la CSINY dijo que

... los derechos de incidencia colectiva referentes a intereses in-
dividuales homogéneos, estan alcanzados por la Constitucién,
en el art. 43 pérrafo 2°. Se trata de una categoria conforma-
da por derechos de incidencia colectiva referentes a intereses
individuales homogéneos. Tal seria el caso de los derechos

(7) CSJN, “Halabi, Ernesto ¢/PE.N. —ley 25.873 dto. 1563/04— s/amparo-ley 16.986",
24/02/2009, Fallos: 332:111, ver LL, 2009-B, 157.
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personales o patrimoniales derivados de afectacion al ambiente
y a la competencia, de los derechos de los usuarios y consumi-
dores, como de los derechos de sujetos discriminados.

También sefialéd que “en estos casos, no hay un bien colectivo, ya que se
afectan derechos individuales enteramente divisibles. Sin embargo hay un
hecho, Unico o continuado, que provoca la lesién a todos ellos y por lo

tanto es identificable como una causa factica homogénea”. Y concluyd

. ese dato tiene relevancia juridica, porque en tales casos, la
demostracién de los presupuestos de la pretensién es comun a
todos esos intereses, excepto en lo que concierne a dano que
individualmente se sufre. Hay una homogeneidad féctica y nor-
mativa, que lleva a considerar razonable la realizacién de un solo
juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada que en él se dic-
te, salvo en lo que hace a la prueba del dafo... [por lo que] la pro-
cedencia de este tipo de acciones requiere la verificacién de una
causa factica comudn, una pretension procesal enfocada en el as-
pecto colectivo de los efectos de ese hecho y la constatacion de
que el ejercicio individual no aparece plenamente justificado.®

A criterio de la CSJN, entonces, deberan concurrir:

1. la existencia de un hecho Unico o complejo que causa una lesién a una plurali-

dad relevante de derechos individuales;

2. la concentracién de la pretension en los efectos comunes y no en lo que cada
individuo puede peticionar. La existencia de causa o controversia, en estos su-
puestos, no se relaciona con el dafo diferenciado que cada sujeto sufra en su
esfera, sino con los elementos homogéneos que tiene esa pluralidad de suje-

tos al estar afectados por un mismo hecho;

3. la exigencia de que el interés individual considerado aisladamente no justifi-
que la promocién de una demanda, con lo cual podria verse afectado el acceso
a la justicia. La accidn resultaréd de todos modos procedente en casos en los
que cobran preeminencia otros aspectos referidos a materias tales como el

ambiente, el consumo o la salud.

Intereses difusos (Bidart Campos), de categoria, de clase, de serie (Lugo,
Caravita) en un sentido amplio, comunitarios, generales (Iribarne), de grupo
(Bujosa Vadel), supra individuales (Morello), masificados, que constituyen

(8) CSJN, “Halabi, Ernesto...”, fallo cit.
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en su conjunto, el 2° segmento de derechos (derechos de incidencia colec-
tiva). Los derechos relativos a la defensa del patrimonio cultural se encua-
dran, prima facie, dentro de esta Ultima categoria de derechos. Los “"Nue-
vos Derechos” (Zannoni), y que nuestra Constitucién Nacional menciona al
pasar en el art. 43, parr. 2, al instituir el amparo colectivo (Quiroga Lavié).

También esa misma norma enumera de manera simplemente ejemplar
(no taxativa ni cerrada), los que considera constituyen “especies” de esta
"familia” de derechos: a) derechos del usuario y del consumidor; b) de-
recho contra la discriminacion social; ¢) derecho a la libre competencia; y
d) nuestro derecho ambiental.

Por ello, los derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes
colectivos, desde la dptica de los sujetos legitimados activamente para
obrar, son ejercidos por el Defensor del Pueblo de la Nacién y las orga-
nizaciones no gubernamentales (ONGs), asociaciones que concentran el
interés colectivo y el afectado.

Estos derechos son un tertium genus, y se caracterizan por presentar una
matriz hibrida (Gozaini), mixta, bifronte o bicéfala. O, como el dios Jano,
exhiben dos caras (Morello). Es que, como se ha dicho con razén, tienen
"cuerpo privado y alma publica” (Bujosa Vadell, Gozaini).

Son derechos que pertenecen de modo impersonal, generalizado, indiferen-
ciado, igual, homogéneo o fungible a la comunidad, y son supraindividuales
o colectivos. Son derechos que se ubican en la esfera social de los sujetos.

Son derechos masificados que recaen sobre bienes colectivos, indivisibles,
no disponibles en forma individual, —exclusiva o excluyente—, de uso, goce,
disfrute y afectacién solidaria. Son derechos que inciden colectivamente.

De alli que prestigiosa doctrina los califica de “derechos invasores” (Jorge
Mosset lturraspe), que ejercen un fuerte poder de irradiacién (Lopez Ra-
mos) sobre otras ramas del derecho clésico; que influyen o impactan sobre
una “colmena de derechos” (Orgaz), y que contienen, a su vez, un "haz
de intereses” (Caravitta) yuxtapuestos (Pettigiani) y de bienes (Lorenzetti)
sumamente valiosos para la calidad de vida y el desarrollo humano.

A su vez, recordamos que en el derecho ambiental, al igual que en otros
de esta clase de "nuevos derechos”, se alojan desde una vision civilista
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los “derechos personalisimos” (Augusto Morello, Gabriel Stiglitz, Juan
Hitters, Graciela Messina, Anibal Falbo, Tomas Hutchinson), derechos hu-
manos desde la éptica del Derecho Publico, aunque por su naturaleza
o perfil bipolar o dual se exhiben como derechos predominantemente
sociales (Morello, Stiglitz).

El derecho ambiental,” canaliza no solo los derechos de las generaciones
actuales del siglo XXI, sino también de las generaciones futuras. Se basa
en ideas o valores de paz, cooperacion y solidaridad (Eduardo Jiménez);
por lo que se trata de derechos humanos bésicos, esenciales, presupues-
tos de la personalidad, de tercera generacién (Bidart Campos) en cuanto
derecho inter-generacional (Morello) o en tanto tienen por objeto la de-
fensa de la calidad de vida (Lorenzetti).

2 | Concepto de patrimonio cultural

Hecha esta introduccién abordemos el concepto de patrimonio cultural.

Aun cuando la expresién “patrimonio cultural” ha sido generalizada en la
legislacion de distintos paises americanos abandonando otras maés anti-
guas como “tesoro cultural de la Nacion” (Bolivia, Guatemala) o “monu-
mentos histéricos” (Chile, Pert), algunos Estados han optado por utilizar,
con idéntico sentido, el término “patrimonio” incorporandole adjetivos
como "artistico” (Ecuador), “histérico-artistico” (Brasil, Colombia, Venezue-
la) o “histérico, artistico y cultural” (Uruguay).

(9) LoreNzeTTl, Ricaroo L., Teoria del Derecho Ambiental, Bs. As., La Ley, 2008; CAFFERATTA, NEs-
TOR A.; LORENZETTI, PABLO ; RiNaLDI, GusTavo y Zonis, Feperico, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario.
Derecho Ambiental, t. 1, Il y lll, Bs. As., La Ley, 2012; Carreratta, NESTOR A. (dir.); LORENZETTI, PABLO;
RiNALDI, GusTavo y Zonis, FEDERICO (cols), Summa Ambiental, Bs., As., AbeledoPerrot, 2011.

(10) CarreratTa, NEsTOrR A., “El Monumento Nacional a la Bandera y la protecciéon del
ambiente. En torno a la defensa del patrimonio histérico-cultural”, en JA, 2004-1l1, fasciculo
n° 1, Sozzo, GonzaLO (coord.), La proteccién del patrimonio cultural, UNL, 2009, p. 125; "El
arca cultural: entre lo publico y lo privado, un proyecto democratizador de la propiedad
privada”, p. 101, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca, aho 2,
n° 2, Santa Fe, Argentina, 2002; "El derecho fundamental al patrimonio cultural en estado
gaseoso (la narrativa de los casos jurisprudenciales como solvente)”, Revista de Derecho Am-
biental n® 10, abril/junio 2007, LexisNexis/Instituto El Derecho por un Planeta Verde, p. 49; “El
dano a los bienes culturales”, en R. L. Lorenzetti (dir.), Mariana Catalano y Lorena Gonzalez
Rodriguez (coords.), Derecho Ambiental y Dafio, La Ley, 2009, pp. 315-364; “La gestion de los
bienes culturales como espacio de hibridacion de dispositivos publicos y privados”, Revista
de Derecho Publico, 2009-1I, Derecho Ambiental - Il, Rubinzal-Culzoni Editores, noviembre
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En Argentina, algunas constituciones provinciales, en sus reformas produ-
cidas en la década de los 80, incorporaron el término patrimonio cultural
(art. 65, Constitucion de Coérdoba, 1987; art. 65, Constitucién de Jujuy,
1986; art. 56, Constitucion de La Rioja, 1986y art. 51 Constitucion de Salta,
1986). Un valioso antecedente es el art. 37, inc. 7°, de la Constitucién de
1949, que establecia:

Las riquezas artisticas o histéricas, asi como el paisaje natu-
ral, cualquiera sea su propietario, forman parte del patrimonio
cultural de la Nacion y estaran bajo la tutela del Estado, que
puede decretar las expropiaciones necesarias para su defensa
y prohibir la exportacién o enajenacion de los tesoros artisticos.
El Estado organizara un registro de la riqueza artistica o histori-
ca que asegure su custodia y atienda a su conservacién.

Finalmente, la Constitucién Nacional de 1994 incluyd, en su art. 41, la de-
fensa del “patrimonio natural y cultural”.

L. Prott, jurista jefe de la Seccidn Internacionales de la Division Patrimonio
Cultural de la Unesco, define el patrimonio cultural como

... los bienes inmuebles, como son los monumentos, edificios,
lugares arqueoldgicos, conjuntos histéricos, y los elementos

de 2009, p. 265; Levranp, NorvA: “El patrimonio cultural, un deber de todos”, JA, 2013-1V,
suplemento del fasciculo n°® 12, p. 55; LEvRaND, NORMA y SPANO TARDIVO, LUCENA, “La tutela
del patrimonio cultural de los bienes de propiedad privada. La Casa Tons, Santa Fe”, RDA
36- 203; Pereiro DE GRIGARAVICIUS, MARiA, “Proteccién del patrimonio cultural y derecho de
propiedad”, LL, 2013-E, 585; Robricuez, CarLos A., “La proteccion del patrimonio cultural in-
material”, Revista de Derecho Ambiental n° 10, op. cit., "Derecho Ambiental. Patrimonio
cultural e histérico”, LL, 08/01/2014, p. 1, Senor, Liuana, “El patrimonio cultural y la identi-
dad cultural”, JA, 30/05/2001; MoRreL EcHeverria, Juan P., Ambiente y cultura como objeto
del derecho, Quérum, 2008; Esain, Josg, “"Derecho Constitucional: el principio ideolégico,
el acceso a la justicia en defensa de los derechos de incidencia colectiva y del patrimonio
cultural vinculado al libre acceso a la transmisién televisiva de los partidos de la seleccién ar-
gentina de futbol”, JA, 2003-Il, fasciculo n° 12, p. 24; Denmon, DanieL E., “El patrimonio cultural
y su proteccion en el derecho ambiental argentino. El nuevo paradigma ambiental”, Revista de
Derecho Ambiental n°® 35, junio/septiembre 2013, AbeledoPerrot p. 73; BerseriAN, EDUARDO, La
proteccion..., op. cit., SPESSOT, ALEJANDRO y PuLvirenTi, OrLaNDO, “El acceso a la cultura y el derecho
de propiedad intelectual”, La Ley Actualidad, 29/03/2012, p. 1, RoNpiNa, GERARDO, Nuevos dere-
chos y garantias en la Constitucién Nacional. Acerca de la preservacién del patrimonio cultural,
Rosario, Zeus, 1994, t. 66, ano XXI, n° 5031, p. 85/86; “La preservacién del patrimonio monu-
mental. Ley 12.665", ED, 13/07/2005, p. 1; Zaala Durau, ANDREA M., “Patrimonio cultural. Circu-
lacién. Proteccion”, JA, 2008-11-1082. En materia convenciones internacionales, véase DrRNAS DE
CLEMENT, ZLaTA, “Codificacion y comentario de normas internacionales ambientales”, Tutela del
Patrimonio Cultural, La Ley/Fedye, 2001. Para ampliar, LeMe MacHapo, Paulo ArFonso, Direito
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"naturales”, como los érboles, grutas, lagos, montafias y otros,
qgue encarnan importantes tradiciones culturales, y los bienes
muebles, que engloban las obras de arte de cualquier tipo de cual-
quier material, los objetos de interés arqueoldgico, los que reflejan
técnicas tal vez desaparecidas y los objetos de la vida cotidiana,
como pueden ser los utensilios, los vestidos y las armas.™

En ese sentido, la Unesco expresa que dicho patrimonio —definido por
la Convencién de La Haya en 1970— es el conjunto de bienes culturales,
comprensivo de los objetos que, por razones religiosas o profanas, ha-
yan sido expresamente designados por cada Estado como de importancia
para la arqueologia, la prehistoria, |a historia, la literatura, el arte o la cien-
cia. Por su parte, la Segunda Conferencia General de la Unesco, celebrada
en México en 1982,

... considera Patrimonio Histdrico el conjunto de Valores y Bie-
nes, que se encuentran intimamente relacionados con su Histo-
ria, sus tradiciones e idiosincrasia y que constituyen elementos
integrantes de su identidad regional. La conceptualizacion de
bien cultural, refiere no sélo a las manifestaciones del arte en
general sino a “toda otra forma de vida de un pueblo”. El patri-
monio cultural conforma la geografia construida que cohabita
con cada integrante de la comunidad, estd presente en cada
rincén, pertenece a todos y cada uno de los miembros de esa
comunidad.

|u

También se dijo que patrimonio cultural “es el conjunto de bienes tangi-
bles e intangibles, que constituyen herencia de un grupo humano y que
refuerzan emocionalmente su comunidad con una identidad propia y que

son percibidos por otro como caracteristicos”.!?

Ambiental Brasileiro, 14* ed., Malheiros Editores, p. 900 y ss.; “Revista Magister de Direito
Ambiental e Urbanistico - Cuaderno do Patrimonio Cultural”, 2011, n® 29-31, Magister Edito-
ra; Primer Seminario Mineria y Monumentos Nacionales. Patrimonio Arqueoldgico, Paleonto-
l6gico e Historico. Ministerio de Educacién. Consejo de Monumentos Nacionales. Septiem-
bre 2005. Editores Gastén Ferndndez Montero y Paola Gonzélez Carvajal, Santiago de Chile.

(11) ProTT, LYDBEK, “Normas internacionales sobre el patrimonio cultural”, [en linea] http://
www.crim.unam.mx/cultura/informe/Art14.htm

(12) Navas, Mariano, “La propiedad y la proteccion del patrimonio arquitecténico”, LL nime-
ro especial, 2009, pp. 493/504.
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Por lo expuesto, Unesco entiende por “patrimonio cultural” al “legado
que recibimos del pasado, lo que vivimos en el presente y lo que transmiti-
mos a las generaciones venideras”. Asimismo, la jurista brasilefia Ana Mo-
reira Marchesan, pone el acento en las categorias de nacién, testamento
y referencia, como componentes meta-juridicos del patrimonio cultural.™®
En el derecho comparado latinoamericano, la ley 397/97 de la Republica
de Colombia define el patrimonio cultural

... por todos los bienes y valores culturales que son expresién
de la nacionalidad o identidad de un pueblo, tales como la tra-
dicién, las costumbres y los habitos, asi como el conjunto de
bienes inmateriales y materiales, muebles e inmuebles, que
poseen un especial interés histérico, artistico, estético, plasti-
co, arquitectdnico, urbano, arqueoldgico, ambiental, ecoldgi-
co, linglistico, sonoro, musical, audiovisual, filmico, cientifico,
testimonial, documental, literario, bibliografico, museoldgico,
antropolégico, y las manifestaciones, los productos y las repre-
sentaciones de la cultura popular.

La profesora chilena Mariana Aylwin ensefia que el “patrimonio cultural”

I " |II I "

junto con al “patrimonio natural”, constituyen el “entorno” que la de sen-
tido de pertenencia a un pueblo o una Nacién, lo reconoce en una historia,
en una geografia, y lo proyecta en su especificidad al futuro. Asi visto, “pa-
trimonio” es “todo” lo que contribuye a formar y consolidar la identidad
de un lugar y con ello facilita la relacién del hombre con el medio. Por
ello, Uslenghi y Gatti'¥ sefialan que toda medida de tutela de los valores
patrimoniales culturales tiende a “mejorar la calidad de vida en cuanto per-
mite la pervivencia de rasgos y valores, en definitiva, aglutinantes de una
sociedad determinada”. También en doctrina judicial se dijo que, “destruir
el patrimonio cultural e histérico de un pueblo es secar sus raices y de esta

forma minar sus potencialidades futuras”.

(13) Morelra MarcHEsAN, ANA N., La tutela del patrimonio cultural sobre el enfoque del dere-
cho ambiental, Libraria Do Advogado Editora, Porto Alegre, 2007; “La importancia de la pre-
servaciéon del patrimonio cultural en la posmodernidad”, en Derecho ambiental en evolucion
4, Curitiba, Jurug, 2005, p. 49. “Tutela juridica do paisagem no espaco urbano”, en Revista de
Derecho Ambiental, n® 21, Bs. As., AbeledoPerrot, p. 153; “A preservacao do futuro a través
do passado: o entorno dos bens tombados na legislacao brasileira”, en Revista de Derecho
Ambiental, n° 26, Bs. As., AbeledoPerrot, p. 135.

(14) UsLengui, ALEJANDRO y GaTTI, WALTER, “La tutela del patrimonio cultural y las clausulas abier-
tas en la reforma de la Constitucion Nacional”, en LL Actualidad, 26/04/1994.
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Recurrimos ahora a la jurisprudencia, por lo elocuente de los conceptos
en tren de definir qué se entiende por patrimonio cultural. Se trata de un
pronunciamiento de la Cémara de Apelaciones en lo Contencioso Admi-
nistrativo y Tributario del fuero de la Ciudad de Buenos Aires del que reco-
gemos el voto de la magistrada Mabel Daniele, en el marco de un amparo
promovido en favor de la tutela de la casa de los fundadores del barrio
Flores, méas conocida como la “Casa Millan”, proceso en el que, pese a
los esfuerzos homéricos de la justicia para conservar este bien de altisimo
valor histérico cultural y arquitectdnico de la ciudad, no pudo evitarse su
demolicién por estar afectado a intereses comerciales en funcién de la
inminente construccion de un edificio torre promovido por un emprendi-
miento inmobiliario. En oportunidad de ese fallo, se dijo:

Debemos recordar que el Patrimonio Histdrico Artistico de un
pueblo no es sdlo la suma de restos gloriosos de épocas pasa-
das; constituye un simbolo de continuidad de la civilizacion en
un territorio y el concepto de que la vida misma tuvieron otras
gentes en otras civilizaciones. En la actualidad, las grandes con-
centraciones urbanas como consecuencia del desarrollo de la
industria y el afan de rechazar todo aquello que no resulte “pro-
ductivo”, han favorecido que en numerosas ocasiones la pique-
ta haya derribado verdaderas obras de artes para ser sustituidas
por modernos edificios con una gran capacidad de alojamiento
pero que en modo alguno pueden compensar la pérdida de un
objeto que representa el sentir de otros tiempos. ¥

3 | Patrimonio cultural
en la Constitucion Nacional

Elart. 41 CN, parte pertinente, dispone que “Todos los habitantes gozan
del derecho a un ambiente (...) Las autoridades proveeran a la protec-
cién de este derecho, a la utilizacién racional de los recursos naturales, a la
preservacion del patrimonio natural y cultural...”.

Desde la perspectiva constitucional, German J. Bidart Campos sefiala que
. el ambiente no se circunscribe al entorno fisico y a sus ele-
mentos naturales: agua, atmosfera, bidsfera, tierra, subsuelo;

(15) CAPeL. CoNT. AbMm. Y TriBUT., Sala Il, CABA, “Defensoria del Pueblo de la Ciudad ¢/ Go-
bierno de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires s/ amparo (art. 14 CCABA)", 14/08/2008.
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hay que afadir todos los elementos que el hombre crea y que
posibilita la vida, la subsistencia y el desarrollo de los seres vi-
vos”. Y més adelante expresa que “como el hombre es un ser
social, el ambiente también se integra con otros ingredientes
que, latamente, cabe calificar como culturales; es asi que debe-
mos agregar el patrimonio artistico e histérico, que no en vano,
recibe el apodo de patrimonio cultural.(®

También, se recuerda que Roberto Dromi y Eduardo Menem ensefan:

La historia y la cultura que un pueblo va formando en su de-
sarrollo se testimonia en forma tangible a través de sus obras
de arte o literarias, construcciones y edificios, entre otras. Es-
tos objetos van conformando la identidad de una Nacién y es
lo que permitird a las generaciones futuras, al tomar contacto
con esas raices, mantener la tradicién en la construccion del
pais que los tendra protagonistas. De ahi que la Constitucién
imponga a las autoridades este deber de amparar el resultado
de lo que constituyen los hitos que marcan la personalidad y el
acervo cultural propio de la Argentina. El fomento de la cultura
en sus variadas expresiones, la conservacion de los museos y
de los lugares histérico son ejemplos de lo que es objeto de
proteccidn en esta prevision constitucional .

Quiroga Lavié, Benedetti y Cenicacelaya® manifiestan que

... las adjetivaciones definen al ambiente en una simbiosis dia-
léctica (naturaleza + cultura). El término “patrimonio” en este

(16) BiparT Campos, GERMAN J., Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, t. I-B,
Bs. As., Ediar, 2001, p. 227; "Manual de la Constitucién Reformada”, t. Il, Bs. As., Ediar, 1998, p. 83.

(17) Dromi, RoBerTo y MeNEM, Ebuarpo, La Constitucion Reformada, Bs. As., Ciudad Argentina,
1995, p. 133. Rev, GonzaLo H., “La tutela del patrimonio cultural en la Constitucion Nacional”,
en LL Actualidad, 06/08/2009, p. 1.

(18) QuiroGA LaviE, HumBeRTO, BENEDETTI, MIGUEL y CENICACELAYA, MARIA DE LAS NiEves, Derecho
Constitucional Argentino, t. |, Bs. As., Rubinzal-Culzoni Editores, 2001, p. 296; MAQUEDA, JUAN
C., "Derecho ambiental constitucional”, en Revista de Derecho Ambiental, n® 11, LexisNexis,
julio/septiembre 2007, p. 1; Rosatm, Horacio D., Derecho Ambiental Constitucional, Bs. As.
Rubinzal-Culzoni Editores, 2004; Jivenez, Ebuarpo P, “Derecho Constitucional Argentino”,
t. Il, Bs. As., Ediar, p. 462; Gonzalez Arzac, Feupg, “La Constitucion y la tutela ambiental”, en
AAVWV, Nueva Constitucién de la Republica Argentina, Bs. As., Negri, 1994, p. 365; “El art. 41
de la CN y el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado”, en AAVV, “Res-
ponsabilidad Ambiental”, Bs. As., Editorial de Belgrano, 1999, p. 117; Lucones, Juan N., “El
articulo 41 de la Constitucion Nacional y la jurisdicciéon”, en JA, 1997-IV-1029.
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contexto ambiental se relaciona con la nocién clasica del dere-
cho civil de los bienes y de la persona, pero supone una exten-
sion del mundo privatista que expresa un valor colectivo inhe-
rente a una universalidad de bienes con independencia de su
status juridico que porta una “riqueza” no patrimonial sino de
orden natural y cultural, legada por nuestros antecesores que
debe transmitirse a las generaciones futuras (PRIEUR).

Esté claro que la reforma constitucional de 1994 incluyé de manera ex-
presa la preservacion del “patrimonio cultural” dentro de la férmula am-
plia del art. 41, que jerarquiza con “ropaje constitucional” el derecho
ambiental en el ordenamiento juridico nacional. Pero la tutela de los
bienes y valores culturales también surge del art. 75, inc. 19 CN que en-
comienda al Congreso de la Nacién “Dictar leyes que protejan la iden-
tidad y pluralidad cultural (...); el patrimonio artistico y los espacios cul-
turales (...)";" sin olvidar, en otro aspecto de la cuestidn, que el art. 75,
inc. 17 CN reconoce “la preexistencia étnica y cultural de los pueblos in-
digenas argentinos”.

4 | Convenios internacionales
de proteccion del patrimonio cultural

El derecho internacional registra significativos avances en la tutela juridica
del patrimonio cultural. Asi apunta Lydbek V. Prott,?? que Unesco

... ha establecido cuatro tratados multilaterales para reforzar
la proteccion del patrimonio cultural fisico. Se trata de la Con-
vencion para la Proteccién de los Bienes Culturales en caso de
Conflicto Armado (Convenio de La Haya, 1954) y su Protocolo;
la Convencién sobre las Medidas que Deben Adoptarse para
Prohibir e Impedir la Importacién, la Exportacién y la Transferen-
cia de Propiedad llicitas de Bienes Culturales (1970); y la Con-
vencién sobre la Proteccién del Patrimonio Mundial Cultural y

(19) Garcia Lema, AwBerTo M., “Proteccidn de los bienes culturales”, en La Nacién,
14/06/2002.

(20) ProTT, LvyDBEK, “Normas internacionales sobre el patrimonio cultural”, [en linea]
http://www.crim.unam.mx/cultura/informe/Art14.htm
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Natural (1972). Estos cuatro instrumentos aplicables al patrimo-
nio cultural, sea cual sea la region del mundo a la que perte-
nezca, constituyen un cédigo de proteccidn, valido tanto en
caso de conflicto (Convenio de La Haya) como en tiempos de
paz (bienes muebles en 1970; bienes inmuebles en 1972). A se-
mejanza de los instrumentos sobre derechos humanos, definen
normas de gestién de aplicacién universal. Las once recomen-
daciones relativas a la proteccion del patrimonio cultural, asi
como las recomendaciones de la Unesco en otros campos, han
sido adoptadas por la Conferencia General y sirven de base a
las actividades nacionales.

También en nuestra doctrina, Eduardo Berberian ensefa que

... en ese sentido, la Unesco, Organizacion de las Naciones Uni-
das para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, habia aprobado
en la 16° Conferencia General en Paris (14/11/70) la “"Conven-
cién sobre las Medidas que Deben Adoptarse para Prohibir e
Impedir la Importacién, la Exportacion y la Transferencia de Pro-
piedad llicitas de Bienes Culturales”. Esta Convencién, aproba-
da por nuestro pais mediante la Ley nacional N° 19.943 (1972)
y ratificada en enero de 1973, estéd también destinada, como su
titulo lo indica, basicamente a proteger el patrimonio consti-
tuido por los bienes culturales existentes en el territorio de un
Estado contra los peligros de robo, excavacion clandestina y/o
exportacién ilicita.@)

Y recuerda que esta Convencién,

. es posteriormente complementada en la 17° Reunién de
la Conferencia General de la Unesco (Paris, 16/11/1972) por
una nueva '‘Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio
Mundial, Cultural y Natural’, que tiene como propdsito que
los Estados asuman la obligacion de adoptar una politica ge-
neral de proteccién del patrimonio, perfeccionar los métodos
para su resguardo y realizar programas de educacién e infor-
macién para estimular en sus pueblos el respeto y aprecio del
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(21) BereeriAN, EbuArDO, La proteccién del patrimonio cultural argentino. Arqueolégico y
Paleontoldgico, Bs. As., Editorial Brujas, 2009.
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Patrimonio Cultural. Esta Convencién es también aprobada
e incorporada a nuestra legislacion por la Ley nacional N°
21.836 (1978).¢2

Otro instrumento internacional es el Convenio Unesco para la Salvaguarda
del Patrimonio Cultural Inmaterial de 2003 —ley 26.118— en cuyo art. 1°
se entiende por patrimonio cultural inmaterial

... los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y
técnicas —junto con los instrumentos, objetos, artefactos y es-
pacios culturales que le son inherentes— que las comunidades,
los grupos y en algunos casos los individuos reconozcan como
parte integrante de su patrimonio cultural. Este Patrimonio Cul-
tural inmaterial, que se transmite de generacién en generacion,
es recreado constantemente por las comunidades y grupos en
funcion de su entorno, su interaccion con la Naturaleza y su
historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad y continui-
dady contribuyendo asi a promover el respeto de la diversidad
Cultural y la creatividad humana.

El “patrimonio cultural inmaterial”, segin se define en el parrafo 1 supra
citado, se manifiesta en particular en los &mbitos siguientes: a) tradiciones
y expresiones orales, incluido el idioma como vehiculo del patrimonio cul-
tural inmaterial; b) artes del espectaculo; c) usos sociales, rituales y actos
festivos; d) conocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el uni-
verso; e) técnicas artesanales tradicionales.

La Organizacién de Estados Americanos (OEA), en San Salvador, aprobd
el 16 de junio de 1976 la "Convencidon sobre Defensa del Patrimonio
Arqueoldgico, Histérico y Artistico de las Naciones Americanas”, incor-
porada en nuestro ordenamiento juridico por ley 25.568 de 2002. Fruto
de una iniciativa del Instituto Internacional para la Unificacion del De-
recho Privado (UNIDROIT) y la invitacién del Gobierno de la Republica
de Italia —Conferencia de Roma del 24 de junio de 1995—, se firmé el
“Convenio de UNIDROIT sobre los bienes culturales robados o exporta-
dos ilicitamente”, incorporado a nuestro sistema mediante la ley 25.257
de 2000.

(22) BerserIAN, EDUARDO, La proteccidn..., op. cit.
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El art. 2° de la Convencién Defensa Patrimonio Arqueolégico, Histérico y
Artistico Naciones Americanas define el patrimonio cultural objeto de su
defensa como

Los bienes culturales a que se refiere el articulo precedente son
aquellos que se incluyen en las siguientes categorias: a) monumen-
tos, objetos, fragmentos de edificios desmembrados y material ar-
queoldgico, pertenecientes a las culturas americanas anteriores a
los contactos con la cultura europea, asi como los restos humanos,
de la fauna y flora, relacionados con las mismas; b) monumentos,
edificios, objetos artisticos, utilitarios, etnoldgicos, integros o des-
membrados, de la época colonial, asi como los correspondientes
al siglo XIX; c) bibliotecas y archivos; incunables y manuscritos; li-
bros y otras publicaciones, iconografias, mapas y documentos edi-
tados hasta el afo de 1850; d) todos aquellos bienes de origen
posterior a 1850 que los Estados Partes tengan registrados como
bienes culturales, siempre que hayan notificado tal registro a las
demés Partes del tratado; e) todos aquellos bienes culturales que
cualesquiera de los Estados Partes declaren o manifiesten expresa-
mente incluir dentro de los alcances de esta Convencién.

No escapa a esta enumeracion una serie de documentos internacionales,
como la “Carta de Atenas del urbanismo” (1933); la “Carta de Venecia”
(1934); las “Normas de Quito” (1967); la “Declaraciéon de Amsterdam”
(1975); la “Carta del Machu Picchu” (1979); la “Recomendacién 880/79" de
la Asamblea del Consejo de Europa relativa a la conservaciéon del patrimo-
nio arquitecténico europeo; el “Manifiesto de Santiago de Compostela”
(1999); y la “Carta de Cracovia” (2000), entre otros.

5 | Legislacién nacional sobre la materia

El régimen juridico argentino exhibe, ademas de las citadas normas del
derecho internacional, una frondosa legislacion en materia de proteccién
del patrimonio cultural.

Desde la ley 12.665 del afio 1940,?% de creacion de la Comisiéon Nacional
de Museos y de Monumentos y Lugares Histéricos, se tutelan los lugares
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y monumentos histéricos,® y se prohibe disminuir el valor histérico y
artistico de los lugares, monumentos e inmuebles de particulares que la
autoridad nacional califique como tales. En consecuencia, la autoridad
debe intervenir en su reparacién, restauracién y enajenacion (art. 4°); se
declaran sujetos a expropiacion y ademas, cuando su conservacién im-
plique limitacién al dominio, sus propietarios tienen derecho a indemni-
zaciéon (art. 3°).

Se destaca que la Ley 25.675 General del Ambiente, de orden publico,
de presupuestos minimos de proteccién ambiental aplicable de mane-
ra uniforme y comdn en todo el territorio de la Nacién (art. 3°), esta-
blece que “La politica ambiental nacional deberd cumplir los siguientes
objetivos: asegurar la preservacion, conservacién, recuperaciéon y mejo-
ramiento de la calidad de los recursos ambientales, tanto naturales como
culturales, en la realizacion de las diferentes actividades antrépicas”
(art. 2°, inc. a).

También es relevante la promulgacién de la Ley 25.743 de Proteccion del
Patrimonio Arqueolégico y Paleontolégico,® y su decreto reglamenta-
rio 1022/2004, integran el plexo normativo esencial en la materia. Segun
esta Ultima ley, forman parte del patrimonio arqueoldgico

... las cosas muebles e inmuebles o vestigios de cualquier natu-
raleza que se encuentren en la superficie, subsuelo o sumergidos
en aguas jurisdiccionales, que puedan proporcionar informacion
sobre los grupos socioculturales que habitaron el pais desde épo-
cas precolombinas hasta épocas histéricas recientes. Forman par-
te del Patrimonio Paleontoldgico los organismos o parte de orga-
nismos o indicios de la actividad vital de organismos que vivieron
en el pasado geoldgico y toda concentracién natural de fésiles
en un cuerpo de roca o sedimentos expuestos en la superficie o
situados en el subsuelo o bajo las aguas jurisdiccionales (art. 2°).

Para mayor ilustracién, nos remitimos al esmerado trabajo de Eduardo
Berberian, que explica con minuciosidad y precisiéon la evolucion del

(24) Ronpina, GERARDO, “La preservacion del patrimonio monumental. Ley 12.665", en ED,
13/07/2005, p. 1.

(25) Sancionada: 04/06/2003, promulgada: 25/06/2003, BO: 26/03/2003.
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significado “arqueologia” de acuerdo a los diferentes enfoques retéricos,
desde el genérico, de tratado o discurso de lo antiguo, hasta el adoptado
en sus comienzos por los iniciadores de este tipo de estudios, hacia fines
del siglo XIX, con una visidon aproximada a la historia del arte antiguo, pa-
sando por la definicién que veia en esta disciplina “el estudio sistemético
de los restos materiales de la vida humana desaparecida”, que de alguna
manera nutre el contenido de la primera ley 9080 —sancionada en 1913y

|u

actualmente derogada, destinada a la proteccién del “patrimonio arqueold-
gico y paleontolégico”, que recoge “la idea de una arqueologia de los ob-
jetos”—, hasta definiciones més modernas, que apuntan a concebirla como
"la disciplina que se ocupaba del estudio y reconstruccion de las culturas del

pasado en base a la recuperacion y anélisis de sus vestigios materiales”.?

Mas recientemente, el punto de vista de la “nueva arqueologia”, que con
un enfoque antropoldgico y por lo tanto contrario al historicismo arqueo-
l6gico que lo habia precedido, constituye en objeto del estudio, el com-
portamiento humano. Asi a partir de esta nueva orientacién, denominada
antropologia procesual, deja de ser la investigacion de la “cultura material”
para tratar "los artefactos, la distribucion de la alfareria y otros elemen-
tos semejantes, como si fueran sistemas de comportamientos fosilizados,
susceptibles de reconstrucciones en términos antropoldgicos”. Y que de
acuerdo a ello, la arqueologia en tanto ciencia social puede definirse como
"la disciplina cientifica cuyos practicantes se interesan en la formulacién y
contrastacién de leyes hipotéticas que permiten explicar y predecir el com-
portamiento humano”.

Por ultimo, siempre siguiendo los estudios de Eduardo Berberién, la ar-
queologia postprocesualista, “cuyos expositores pusieron un mayor én-
fasis en las ideas y creencias de las sociedades del pasado y criticaron la
propuesta de tener que contrastar todas las hipdtesis, puesto que todo
conocimiento es subjetivo (Johnson, M.)".

El “patrimonio paleontolégico” estéd constituido por los organismos o par-
te de los organismos o indicios de la actividad vital de organismos que
vivieron en el pasado geoldgico y toda concentracidon natural de fosiles en
un cuerpo de roca o sedimentos expuestos en la superficie o situados en
subsuelo o bajo aguas jurisdiccionales (articulo 2). Y los “bienes publicos

(26) BERrBERIAN, EDUARDO, La proteccién del patrimonio..., op. cit.
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y privados, con modalidades de uso, goce y disposicion. Atribuye destino
a bienes publicos e impone modificaciones, restricciones y limitaciones al
ius utendiy ius abutendi sobre bienes privados”.®?”

También se apunta que

La Paleontologia es la ciencia que trata de los seres orgénicos
desaparecidos a partir de sus restos fésiles. El término, derivado
del griego, significa “estudio (o ciencia) de la vida antigua”. Se
entiende por restos fsil a todo organismo extinguido vegetal
o animal, que conserve por procesos naturales, el todo o parte
de su forma o naturaleza original (a través de la petrificacién y/o
mineralizacién, directa o indirecta; impresién, directa o indirecta;
incrustacion; frigorificacién; momificacion o variantes y combina-
ciones diversas.®

Aunque la nocién del patrimonio natural y cultural también se forma con la

|u

ley 25.197 que crea el “Registro Unico de Bienes Culturales” que define el

patrimonio cultural —segun lo destaca Juan P. Morel Echeverria—,?” como

. un universo de “bienes culturales, que integra con aquellos
objetos, seres o sitios que constituyen expresion o el testimo-
nio de la creacién humanay la evolucién de la naturaleza y que
tienen un valor arqueoldégico, histérico, artistico, cientifico o téc-
nico excepcional, entre ellos el producto de las exploraciones
y excavaciones arqueoldgicas y paleontoldgicas, terrestres y
subacuaticas” (art. 2°).

Existen otras leyes como la Ley 25.068 de Premio a la Proteccion Ambiental
y Preservacion del Patrimonio Natural y Cultural, que deberan computarse
en una descripciéon mas amplia legal. También la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, por via de ordenanzas; Entre Rios, mediante la ley 9686/06;
Tucuman, con la ley 7500/05, y San Luis, por ley 11-0526-2006, establecen
disposiciones propias sobre la materia de proteccién de los bienes del
patrimonio cultural.

(27) MoreL EcHeverriA, JUAN P, Ambiente y cultura..., op. cit.
(28) BERBERIAN, EDUARDO, La proteccién del patrimonio..., op. cit.

(29) MoreL EcHeverria, Juan P., Ambiente y cultura..., op. cit.
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6 | Jurisprudencia ambiental
en defensa del patrimonio cultural

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién se pronuncid en el sentido de que

El patrimonio cultural de una Nacién preserva la memoria his-
térica de su pueblo y, en consecuencia, resulta un factor funda-
mental para conformar y consolidar su identidad. Es por ello
que su tutela por parte del Estado adquiere vital importancia
puesto que permite preservar los testimonios de civilizaciones
pasadas y presentes, las que resultan indispensables puntos de
referencia de toda sociedad a la hora de programar sus proyec-
tos sociales futuros [y agregd]

Que la necesidad de resguardar ese legado fue recogida por
los constituyentes de 1994, en el art. 41. La trascendencia de la
cuestion fue puesta de manifiesto por la convencional Rovag-
nati al sefialar que es asi que el patrimonio cultural constituye
historia y seria oportuno recordar a Alfred Weber, cuando decia
que “nuestro mundo se haria espiritualmente pedazos si renun-
ciara a orientarse en el espiritu de lo antiguo”. Por esta razoén las
manifestaciones del paisaje urbano, el arte y todas las expresio-
nes culturales, deben ser garantizadas a todos los habitantes y a
las generaciones futuras, porque constituyen elementos impres-
cindibles que hacen a la calidad de vida.®?

Ademas, en el fallo sub lite, recordd una de las fuentes de derecho inter-
nacional al sefalar espacialmente

... que la preocupacién por la proteccion del patrimonio cultu-
ral también aparece receptada en la "Convencién para la Pro-
tecciéon del Patrimonio Mundial Cultural y Natural” acordada
por Unesco en 1972 (Ley 21.836) en la que se destacd que el
patrimonio cultural y el patrimonio natural se encuentra cada

(30) CSJN, “Zorrilla, Susana y otro ¢/ E.N. - PE.N. s/ expropiacién-servidumbre administra-
tiva”, 27/08/2013. Ver comentario a esta fallo en BUTELER, ALFONSO, “Expropiacion irregular y
patrimonio histérico”, en La Ley, 15/11/2013, p. 7. El caso se suscita por el dictado de la ley
25.317 por la que se declara monumento histérico artistico al edificio que ocupa la “Casa
............... Mansilla” y, por ende, sujeto a las prescripciones de la ley 12.665.
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vez méas amenazado de destruccidon no sélo por las causas tra-
dicionales de deterioro sino también por la evolucién de la vida

social y econdmica que las agrava con fenémenos de altera-
cién o destruccidén alin mas temibles. Por tal motivo, los Estados
partes al suscribir este instrumento reconocieron su obligacion
de identificar, proteger, conservar, rehabilitar y transmitir a ge-
neraciones futuras el patrimonio cultural y natural situada en
su territorio (art. 4°) y en razén de ello se comprometieron a
adoptar una politica general encaminada a atribuir al patrimo-
nio cultural y natural una funcién en la vida colectiva y a integrar
la proteccién de ese patrimonio en los programas de planifica-
cién general; a instituir servicios de proteccién, conservacién y
revalorizacién del patrimonio cultural y natural, a tomar las me-
didas juridicas, cientificas, técnicas, administrativas y financieras
adecuadas para identificar, proteger, revalorizar y rehabilitar ese
patrimonio (art. 5°) [sin olvidar] ... que, finalmente, dentro del
marco juridico de proteccién del acervo cultural corresponde
mencionar a la Ley 25.197, que fijé el “"Régimen de Registro del
Patrimonio Cultural”, definié al patrimonio cultural argentino
como “aquel integrado por todos los objetos, seres o sitios que
constituyen la expresion o el testimonio de la creacién humana
y la evolucién de la naturaleza y que tienen valor arqueoldgico,
histérico, artistico, cientifico o técnico excepcional” (art. 2°). Asi-
mismo, caracterizd a los bienes culturales historicos-artisticos
como todas las obras del hombre u obras conjuntas del hom-
brey la naturaleza, de carécter irremplazable, cuya peculiaridad,
unidad, rareza y/o antigliedad les confiere un valor universal o
nacional excepcional desde el punto de vista histérico, etnolé-
gico o antropoldgico, asi como las obras arquitecténicas, de la
escultura o de pintura y las de caracter arqueoldgico.®?

El Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario N° 2, en un fallo me-
morable, sostuvo que la Constituciéon Nacional establece, en el art. 41 que
las autoridades proveerén a la preservacién del patrimonio natural y cul-
tural.®? Este Ultimo también forma parte de los bienes que hacen posible

(31) CSJIN, “Zorrilla, Susana y otro..."”, fallo cit. _g
=

(32) JConT., Aom. ¥ TriBuT. N° 2, CABA, “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires E

c/ GCBA", 27/11/2006. .
57
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la participacién en la vida cultural. Su proteccién constituye un deber del
Estado, para la vigencia de los derechos humanos (art. 75 inc. 22, CN). Asi-
mismo, este se comprometid a que toda persona pueda tomar parte libre-
mente de la vida cultural de la comunidad (art. 27, incs. 1y 2, Declaracién
de Derechos Humanos; art. 15, inc. 1.a, Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales).

Ya hemos puesto de relevancia esa trascendente sentencia en la que tam-
bién se dijo que

El patrimonio histérico-artistico de un pueblo no es sdlo la
suma de restos gloriosos de épocas pasadas. Constituye un
simbolo de la continuidad de la civilizacién en un territorio.
En la actualidad, las grandes concentraciones urbanas, como
consecuencia del desarrollo de la industria y el afan de re-
chazar todo aquello que no resulte “productivo”, han favore-
cido que en numerosas ocasiones la piqueta haya derribado
verdaderas obras de arte para ser sustituidas por modernos
edificios con una gran capacidad de alojamiento pero que en
modo alguno pueden compensar la pérdida de un objeto que
representa el sentir de otros tiempos (Vega, Estella Izquierdo,
"El Patrimonio Histérico-Artistico en la Jurisprudencia”, Re-
vista de la Administracion Publica n® 76, enero - abril, 1975,
Madrid, pp. 133/180).¢

En cuanto a la segunda cuestion, la naturaleza juridica de la
Casa Millan, jpuede decirse que integraba el patrimonio cul-
tural de esa comunidad? Sin perjuicio de dar por sentado que
a partir de la reforma de 1994 a la Constitucién Nacional, los
articulos 41 y 43 reconocen expresamente el derecho que tie-
nen todos los habitantes a un ambiente sano, equilibrado y apto
para el desarrollo humano, entendiéndose por tal al ambiente
natural, cultivado y al creado o fabricado por el hombre, entre
los que se pueden mencionar las construcciones del hombre,
como el inmueble de autos por su valor histdrico, arquitecténi-

coy cultural.®

(33) CAPEL. CoNT. AbM. Y TRIBUT., SaLa Il, CABA, “Defensoria del Pueblo...”, fallo cit.

(34) Ibid.
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También hubo una cita a la naturaleza del bien colectivo que

. se caracteriza por: a) la indivisibilidad de los beneficios, es
decir, no divisible entre quienes lo utilizan y ello trae como con-
secuencia la prohibicién de la apropiacién privada y la impo-
sibilidad de que existan derechos subjetivos, sélo es viable la
titularidad difusa; b) uso comun y el principio es la no exclusién
de los beneficiarios, porque todos los individuos pueden tener
acceso a ellos y ¢) tener status normativo o sea reconocimiento
juridico previo a fin de que sea susceptible de proteccién. Es
decir, la existencia juridica de un bien colectivo se identifica en-
tonces por su recepcién normativa.

Afirma este autor, que en la medida en que se reconocen bienes
colectivos, hay también un dafio de esa categoria derivada de la
afectacion de ese bien. La titularidad de la pretension resarcito-
ria no es individual, porque el bien afectado no lo es. Es grupal
en el caso en que se haya concedido a un grupo la legitimacion
para obrar o bien difusa. Al ser el bien colectivo un componente
del funcionamiento social y grupal, cuando se lo afecta, el dafio
moral esté constituido por la lesién del interés que el sujeto tie-
ne sobre el bien en si mismo, con independencia de las reper-
cusiones patrimoniales que tenga.

En efecto a criterio de Lorenzetti el bien colectivo se caracteriza
por la indivisibilidad de los beneficios, su uso y disfrute es co-
mun, el principio es la no exclusién de sus beneficiarios, su uso
sustentable, solidaridad intergeneracional y estatus normativo.
Ciertamente, que el patrimonio histérico es una situacién juridi-
ca que encuadra en esos cadnones, habida cuenta que aprehen-
de al colectivo social, de una forma en la que, razonablemente,
no es posible hacer distinciones entre situaciones subjetivas en
relacién de exclusividad individual con el derecho afectado.

La seccion "5.4.12.15 APH 15 Casco Histérico de Flores” del
anexo de la Ley 449, establecié entre los edificios "a catalogar”
a la "Casa Millan (fuera de poligono) Av. Juan B. Alberdi 2476.
La circunstancia de que un edificio esté sujeto a catalogar no

(35) LorenzeTTl, Ricarpo, Las normas fundamentales..., op. cit., p. 171 y CApeL. CONT. AbM. Y
TriBUT., SaLA I, CABA, “"Defensoria del Pueblo...”, fallo cit.

Doctrina

=~ Infojus



NESTOR A. CAFFERATTA

implica que no sea objeto de proteccidn, toda vez que la legis-
latura ya adoptd su temperamento en sentido de que se trata
de un area de proteccidn histérica. La catalogacién, constituye
"un instrumento de regulacion urbanistica para los edificios con
necesidad de proteccién patrimonial y de particularizacién del
alcance de la normativa, respecto de la calificacién urbanistica
asignada a la misma” (seccion 10.3.1. “Catalogacion. Concepto
y Alcance del Catélogo Urbanistico”, del anexo del Cédigo de
Planeamiento Urbano)”.

A su vez la catalogacion tiene distintos criterios de valoracion, a
saber: urbanistico, arquitecténico, histérico-cultural y singular. Es
decir, aquella lo que define es el tipo concreto de valor (y grado de
intervencion), pero la necesidad de su preservacién ya fue deci-
sidén de la legislatura. En ese sentido, cuadra apuntar que la toma
de conciencia sobre la importancia de la proteccién de determi-
nados tipos de derechos de incidencia colectiva, va adquiriendo
progresivamente, mayor fuerza, a la luz de los nuevos contextos
sociales, politicos, culturales y econémicos. Algunos derechos de
incidencia colectiva fueron consagrados y protegidos normativa-
mente, como es el patrimonio histérico de la comunidad.®?

Los argumentos utilizados por la recurrente en este aspecto,
demuestran una desconsideracion por la preservacion del pa-
trimonio cultural, tangible e intangible, el que se erige como
el sello identificador de una ciudad, regién o pais, asi como lo
es el lenguaje, frente a la universalizacion o globalizacién del
siglo XXI. En ese entendimiento, el patrimonio cultural debe ser
protegido como patrimonio del medio ambiente y la Unesco,
en Paris en 1972, aprobd la “Convencion para la Proteccién del
Patrimonio Mundial Cultural y Natural”, que fue ratificada por
nuestro pais mediante Ley 21.836 del afio 1978.%7

El “patrimonio cultural” conforma la geografia construida que
cohabita con cada integrante de la comunidad, estéd presente
en cada rincon, pertenece a todos y cada uno de los miembros

(36) CAPEL. ConT. ADM. Y TRrIBUT., SaLA II, CABA, “Defensoria del Pueblo...”, fallo cit.
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(37) CAPEL. CoNT. ADM., LA PraTa, “Asociacion Civil Nuevo Ambiente Punta Lara ¢/ CEAMSE”,
............... 22/06/2006.
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de esa comunidad. El “patrimonio cultural” |

|u

junto al “patrimonio

natural” constituyen el "entorno” que le da “sentido de perte-
nencia” a un pueblo o Nacidn, lo reconoce en una historia, en

una geografia y lo proyecta —en su especificidad— al futuro.®®

Debe aceptarse que uno de los grandes problemas de nues-
tro tiempo es salvaguardar los testimonios de las culturas y
civilizaciones pasadas y presentes pues ta
presenta preservar la memoria histérica de los pueblos (y la

|u

salvaguarda” re-

memoria es la garantia de mantenimiento de su identidad)
y asi ver como cada dia es més necesario y urgente tutelar
y conservar el legado cultural de cada pueblo, para transmitirlo
a las generaciones venideras.®

Toda medida de tutela de los valores patrimoniales culturales tiende a
mejorar la calidad de vida, en cuanto permite la pervivencia de rasgos y
valores, en definitiva, aglutinantes de una sociedad determinada (Uslenghi
y Gatti, y Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario N° 2, Ciudad
Autdnoma de Buenos Aires, 27 de noviembre de 2006, “"Defensoria del
Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ GCBA").

La referencia a la frondosa jurisprudencia ambiental ®? existente en materia
de proteccién del patrimonio cultural, supera los limites de este trabajo.

(38) AvtwiN, MAriANA, Seminarios de patrimonio Cultural, Chile, DIBAN, 1997, y JConT., AbMm. Y
Trisut. N°® 2, CABA, “Defensoria del Pueblo...”, fallo cit.

(39) JConT., Abm. Y Triut. N° 2, CABA, “"Defensoria del Pueblo...”, fallo cit

(40) Para ampliar consultar: Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 30/09/2008, Comunidad
Indigena Eben Ezer ¢/ Provincia de Salta - Ministerio de Empleo y la Produccién”. Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién, 02/03/2011, “Girondo, Alberto ¢/ Estado Nacional Museo Na-
cional de Bellas Artes”, JA-2011-lI, fasciculo N° 13, p. 11, con nota de Rubén Companucci de
Caso. Camara Civil y Comercial de Salta, Sala Il, 14/01/2011, “Masciarelli, Francisco Alejandro
¢/ Comision de preservaciéon del patrimonio arquitectonico y urbano de Salta - COPAUPS).
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 24/05/2011, “Fundacion Bidsfe-
ra y otros ¢/ Municipalidad de La Plata”. Juzgado Contencioso administrativo y tributario N°
13, Ciudad de Buenos Aires. “Asociacion Civil Basta de Demoler ¢/ GCBA", 17/02/2012. CaA-
MARA 5° CC Coroosa, 12/08/1994, “Vaggione, Rafael ¢/ Provincia de Cérdoba. ST Entre Rios,
Sala | en lo Penal, 23/06/1995, “Moro, Carlos E. y otros ¢/ Municipalidad de Parana”. CJ Salta,
25/07/2007, THOMAS, Horacio ¢/ Bocanera SA. CCyC Rosario, 31/03/2004, “Olivieri, Daniel
Marcelo ¢/ Municipalidad de Rosario s/ Accion ley 10000”. También resulta ilustrativo, un fallo
de la jurisprudencia mexicana, recaido en el caso Amparo N° 6/2003, materia administrativa,
revision principal 325/2003, del Primer Tribunal Colegiado del Décimo Tercer Circuito - Oa-
caxa de JUAREZ, Oacaxa, del 04/02/2004. Se trata de una Demanda de Amparo y proteccién
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Por Gltimo, recordamos el célebre discurso que pronunciara Nicolas Ave-
llaneda en 1881, en la Legislatura, frente a un proyecto de ordenanza de
la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires que ordenaba demoler la
Pirdmide de Mayo: “Esa pirdmide por la veneracién en general con que
se la rodea, por su origen, por los sentimientos que despierta en todos
los argentinos, no pertenece verdaderamente al patrimonio de la ciudad
y la primera cuestion a examinar si seria si puede admitirse que su existen-

|u

cia o desapariciéon dependen Unicamente de una Ordenanza Municipa

tramitada por ante el Juzgado Federal de 8° Distrito de la ciudad de Juérez, en el Estado de
Oacaxa, contra actos del Congreso del Estado, Gobernador del Estado, H. Ayuntamiento de
Oacaxa, Presidente Municipal del Municipio de Juarez, Comision de Patrimonio Histérico y Cul-
tural del Ayuntamiento del Municipio de Juérez, del Secretario Municipal del Ayuntamiento
de Juérez, Directora General del Centro de Histérico del Ayuntamiento de Juarez, Director de
Obras y Servicios Publicos del mismo Ayuntamiento, Director General de Planeacion y Seguri-
dad de este Ayuntamiento, Director de Licencias de la Direccion General del Centro Histérico
del Ayuntamiento, Coordinador General de Administracién Urbana y Servicios Municipales del
Ayuntamiento, Coordinador General Juridico y de Gobierno Municipal de Juérez, y Jefe de
la Unidad de Licencias de la direcciéon General del Centro Histérico, que estimaron violato-
rios de las garantia individuales contenidas en los arts. 1°, 5°, 8°, 14, 16, 17, 124, y 133 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 1. La Ley de Desarrollo Urbano para
el Estado de Oacaxa, 20/02/93, en adelante, “La Ley de Desarrollo”. 2. La Ley Organica Muni-
cipal del Estado de Oacaxa, decreto 118, 20/11/93, en adelante denominado también LA “Ley
Municipal”. 3. El “Plan de Conservacion”, con més precisién, “Plan Parcial de Conservacion del
Centro Histérico de la Ciudad de Oacaxa De Juéarez, Oacaxa”, emitido por el Ayuntamiento,
15/12/98. 4. El Reglamento General de Aplicacion de dicho Plan Parcial, en los sucesivo “Re-
glamento del Centro Histérico”. 5. La resolucion de fecha 12/12/02, firmada por el C. Director
General del Centro Histérico del Municipio de, mediante el cual se emite un “dictamen” o re-
solucién Unica dirigida a la quejosa, en la que atendiendo a la resolucion tomada por el Cabildo
del Ayuntamiento a la que se hace referencia en el numeral siguiente, niega el uso del suelo
solicitado para el establecimiento del restaurante, en el inmueble sito en Portal Benito Juarez,
Colonia Centro, en el Municipio. 6. La resoluciéon tomada por el Cabildo del Ayuntamiento
Municipal, del 10/12/02, por el que niegan el uso del suelo para el establecimiento del res-
taurante en el inmueble sito en el Portal Benito Juérez, Colonia del Centro. 7. La resolucion
o dictamen emitida por la Comisién del Patrimonio Histérico y Cultural del Ayuntamiento
Municipal, del 06/12/02, que sirvié de antecedente inmediato de la resolucion en crisis. 8. La
resolucion de fecha 02/07/02, dictada por la Direccién General de Planeacién y Seguridad
del Ayuntamiento, mediante la cual se resuelve que es improcedente la solicitud de licencia
formulada por la quejosa. 9. La resolucién de fecha 30/07/02 dictada por Direcciéon General del
Centro Historico del Ayuntamiento, de improcedencia solicitud de licencia. Y en sintesis, la de-
terminacién que materialmente deriva de las resoluciones sefialadas anteriormente, consistente
en negar a las quejosas la licencia de construccién para adaptacion y decoracién del inmueble
de su interés, licencia que deberia expedirse toda vez que presentaron correcta y legalmente la
peticion, porque cumplieron con los requisitos que marca la ley para ello y por haberse trami-
tado correctamente el procedimiento administrativo que sefiala las resoluciones de referencia,
dictada en agravio de los quejosos. Y la implicita prohibicion contenida en las resoluciones
cuestionadas, dictada en agravio de las quejosas, consistente en impedirles llevar a cabo dis-
tintas obras de adaptacién y decoracién del inmueble sito en el portal Benito Juarez, colonia
centro, asi como para usarlo correctamente para la operacién y explotacién de un negocio
de restaurante y cafeteria, sin venta de bebidas alcohdlica, al amparo del nombre comercial.
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Y destacaba que “la Municipalidad de Paris con sus tradiciones de cen-
tralismo y orgullo, como sélo la tuvo la Antigua Roma, no pretende ese
derecho sobre los monumentos que en el recinto de la gran ciudad con-
memoran la Gloria de Francia: los tiene en guarda para conservarlos,
pero no es su duefa”.

Que abundando al respecto el Reglamento General de Aplicacion del Plan Parcial de Conserva-
cion del Centro Histérico (Plan de Conservacién), numerales 58, 59, 60, Titulo Cuarto, Capitulo
Unico, establece el Concepto de Patrimonio Cultural y los elementos conceptuales que los
conforman, destacandose “la funcién simbdlica del Conjunto Zécalo-Alameda-Catedral, per-
tenecientes al Centro Histérico de la Ciudad Capital, a cuyo alrededor gira la sociedad oaxa-
quefa, y es base de su identidad social, cultural e histérica. La parte quejosa tratd de rebatir
los argumentos antes expuestos, aduciendo entre otras razones, que si bien es cierto que a
los Municipios corresponde la facultad de emitir planes urbanos de desarrollo, dichos planes
de desarrollo deben entenderse desde un punto de vista exclusivamente administrativo, que
bajo ningn motivo venir a impedir el ejercicio de la propiedad privada como garantia indivi-
dual. La queja consiste entonces, segln lo expuesto por la parte actora, en que la facultad
administrativa de los municipios, no les confiere atribuciones para imponer limites a la propie-
dad privada, sino solamente para intervenir ejecutivamente en la aplicacién de la ley. Ademas,
planted que la Autoridad Municipal ejercié facultades discrecionales cuando en realidad se
trata de facultades regladas, en virtud de las cuales, tan pronto como el gobernado acredite
haber cumplido con los supuestos de la ley, deben actuar, parala culminaciéon de actos que le
favorezcan. El plan de conservaciéon en esta postura, contraviene el articulo 16 Constitucional,
por provenir del ejercicio equivocado de facultades consagradas en el art. 115 constitucional.
Ademas la quejosa afirmé que hay un restaurante de la marca enfrente del arco del triunfo
en paris o en las vecindades del Kremlin, en Moscu; es un sitio al que con mucha frecuencia
acuden turistas cuando tienen deseos de ello o cuando la comida tipica de algin lugar no es
de su preferencia. Los restaurantes se encuentran ubicados en las capitales mas importantes
del mundo, con presencia importantisima de caracter turistico en los monumentos o construc-
ciones més tipicos de muchas capitales, edificaciones que en muchos casos superan hasta por
varios siglos la antigliedad de la catedral de la misma ciudad de Oacaxa de Juérez. Para citar
ejemplos, existe un restaurante de la misma marca, exactamente en el frente de la entrada
principal del panteén de roma, u otro frente a la arena de Verona. En el caso concreto, el
proyecto de adaptacion arquitectdnico ha sido cuidadosamente estudiado y fundamentado
con el objeto de mejorar la apariencia del inmueble en el que se pretende construir, de acuerdo
con la época y estilo del edificio en el que habré de encontrarse. Los sefialamientos no serén
los tradicionales, sino que se tratara de sefialamientos comerciales mucho més discretos que
no seran discordantes con el entorno. El Instituto Nacional de Arqueologia e Historia ha dado
un visto bueno, positivo, al Proyecto que se plantea, en el ambito de su competencia, que es
exclusivo de la Federacion. Asi el restaurante que se pretende establecer en el inmueble de
Avda. Benito Juérez, es un restaurante que es congruente con el plan de conservacién se
dijo por la recurrente que, porque desde el punto de vista turistico es un polo de crecimiento
porque no es contrario a las tradiciones del pueblo oacaxefio y porque las adaptaciones del
local y sus sefialaciones mejorarian el entorno arquitecténico y la imagen urbana. también
sefalé que una interpretacion arménica del Reglamento Centro Histérico a la luz del Plan de
Conservacion, fue la de incentivar las actividades turisticas en la plaza, manteniendo la funcién
del centro histérico como un centro de ciudad, dindmico y vivo, con diversidad de actividades
comerciales, turisticas, culturales, recreativas y sociales. En resumen, segun la ptica de la ac-
tora, se demanda amparo y proteccién de la justicia federal, para que se condene a las auto-
ridades responsables a restituir a las quejosas en el goce de la garantia individual, restitucién
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7 | Codigo Civil y Comercial

El Cédigo Civil de Dalmasio Vélez Sarsfield no contenia referencia norma-
tiva en materia de patrimonio cultural. Recién la reforma de la ley 17.711
del afio 1968, introdujo en el art. 2340, inc. 9, que enumera bienes del do-
minio, una normativa que atiende a la defensa de bienes del patrimonio
cultural, al incluir en dicha némina a “las ruinas y los yacimientos arqueo-
l6gicos y paleontoldgicos de interés cientifico”. Diferente es la cuestion
en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.®V

Filoséficamente, R. Lorenzetti®? sefiala que la “proposicion metodoldgica

|n

central”, es que el Cédigo unificado “defina los grandes paradigmas del

Derecho Privado a través de principios que van estructurando el resto del
ordenamiento”; para ello, “se ha pensado en el ciudadano y por eso los

que en el presente caso no puede ser otra sino obligarlas a actuar y obrar en la forma en que
“indebidamente e injustificadamente se abstuvieron de hacerlo, estos, obligéndolas a expedir
la licencia de construccion”, asi como obligandolas a entregar el titulo o certificado correspon-
diente, que ampara el derecho de las quejosas para llevar a cabo las obras de reparacion del
inmueble del Portal Benito Juérez. La prohibicién para que las quejosas utilicen el inmueble de
su propiedad en forma licita, segun lo posicién de la demandante, sin que ello se vea justifi-
cado por interés publico prevalente, se estima violatorio de los arts. 1°y 5° de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. También, se invocaron por la quejosa, derechos
adquiridos, sosteniendo que la aplicacién del Reglamento en perjuicio de derechos adquiridos
y situaciones especificas licitas, existentes antes de que el mismo entrara en vigor, propias del
inmueble propiedad de la demandante, viene a constituirse como la aplicacién retroactiva de
la ley en su perjuicio, violatoria del art. 14, parrafo primero, de la Constitucion. fallo del tribunal:
al resultar parcialmente fundados los conceptos de violacion que hacen valer los promovientes
del amparo, pero insuficientes para otorgar la proteccién constitucional solicitada, lo proce-
dente es negar a las quejosas, el amparo y proteccién de la Justicia Federal que solicitan.
Por lo expuesto, se resuelve sobreseer en el juicio de amparo por (...) respecto de los actos
reclamados.

(41) Hemos desarrollado esta temética en Carrerata NEsTOR E., “El Derecho Ambiental en
el Proyecto de Reforma”, en J. Rivera (dir.), Comentarios al Proyecto de Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién 2012, Bs. As., AbeledoPerrot, 2012 p. 1263; "Derecho Ambiental en el
Codigo Civily Comercial de la Nacién”, en La Ley, Suplemento Especial “Nuevo Cédigo Civil
y Comercial 2014", 17/11/2014, p. 273; "El Derecho Ambiental en el Cédigo Civil y Comercial
sancionado”, Revista de Derecho Ambiental, n ° 40, octubre/ciciembre 2014, “A 20 arios de
la Reforma de la Constitucion Nacional”, Abeledo- Perrot, p. 1; Comentario a los arts. 240
y 241, en R. L. Lorenzetti (dir), Cédigo Civil y Comercial Comentado, t. |. Rubinzal-Culzoni
Editores, 2014. Para ampliar, LorenzeTTi, PaBLO, “Funciones de la responsabilidad civil y dafio
ambiental en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién de 2012”, en Revista de
Responsabilidad Civil y Seguros, afio XV, n° 8, agosto de 2013, p. 5.

(42) LorenzetTl, Ricaroo L., “Presentacién del Proyecto”, en Cédigo Civil y Comercial de la
Nacidn, Bs, As., Rubinzal-Culzoni Editores, 2012, p. 12.

=~ Infojus



BIENES Y VALORES COLECTIVOS DEL PATRIMONIO...

paradigmas y principios que responden a las practicas sociales y culturales
vigentes"”. Explica que

La mayoria de los codigos existentes se basan en una divisién
tajante entre el Derecho Publico y Privado. El nuevo Cédigo,
en cambio, toma muy en cuenta los tratados en general, en
particular los de derechos humanos, y los derechos reconoci-
dos en todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto
innova profundamente al receptar la Constitucionalizacion del
Derecho Privado.

Aungue en el Cddigo Civil y Comercial estén los institutos que regulan la
vida de las relaciones civiles entre particulares y de los negocios comer-
ciales, con buen criterio no se avanza sobre microsistemas o especialida-
des que complementan la materia. Se fijan entonces, los “mandatos de
optimizacién”, ¥ los paradigmas o modelos previos a la comprension de
la problematica, *? principios estructurales de la materia® que orientan la
busqueda con una inteligencia comun, de soluciones adecuadas, estable-
ciendo criterios o directrices de funcionamiento. Pero este Codigo

... no solo unifica la materia Civil y Comercial (Derecho Privado)
sino que también establece una comunidad de principios entre
la Constitucion, el derecho publico y el derecho privado, amplia-
mente reclamada por la mayoria de la doctrina juridica argentina.
Esta decision se ve claramente en casi todos los campos: en la
proteccién de la persona humana a través de los derechos fun-
damentales, en los derechos de incidencia colectiva, de los con-
sumidores, de los bienes ambientales y muchos aspectos. Puede
afirmarse que existe una reconstruccion de la coherencia del sis-
tema de derechos humanos con el derecho privado.

(43) ALexy, RoBeRT, Teoria de los derechos fundamentales, 22 ed., Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2007, p. 68; El concepto y la validez del derecho, Barcelona,
Gedisa, 2004, pp. 186/190.

(44) LorenzeTTl, Ricarpo L., Teoria del Derecho Ambiental, op. cit., pp. 56/58; Las normas fun-
damentales..., op. cit., p. 258.

(45) Saux, Epcarpo, “Los principios generales de derecho civil”, en LL, 1992-D-839.

(46) Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Bs. As., Ediciones Infojus, 2012,
p. 523.
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A fin de aportar reglas que regulen el sistema de fuentes, se incorpora un
articulo relacionado con las normas de interpretacion.

El articulo 1° —"Fuentes y aplicacion”—, del Capitulo 1 —"Derecho”—,
del Titulo Preliminar establece, en la parte pertinente, que la interpreta-
cion debe ser conforme con la Constitucion Nacional y los tratados en los
que la Republica sea parte. Y en el articulo 2° —"Interpretacién”— se dis-
pone que “La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras,
sus finalidades, las leyes anélogas, las disposiciones que surgen de los
tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de
modo coherente con todo el ordenamiento”.

"Ningun articulo debe interpretarse en forma aislada. El Cédigo es un sis-
tema de normas y es muy importante el Titulo Preliminar, que dispone que
todas las normas deben ser interpretadas segin la Constitucién Nacional
y los tratados de derechos humanos; por lo tanto, ningun articulo puede

restringir derechos humanos y constitucionales”.“”

Hace tiempo se entiende que la clasica division entre derecho publico y
derecho privado esta en crisis. La mirada actual —ensefna Jorge Mosset
lrurraspe— comprende el

Derecho Publico como asiento de los derechos fundamentales
que se irradian al Derecho Privado, para ordenar las relacio-
nes entre particulares [y] Podemos agregar otras ideas basicas,
como la de drittwirkung, que representa al decir de la doctrina
alemana actual, uno de los descubrimientos mas interesantes
de los tiempos modernos, pues encierra la cuestion de la apli-
cacién o de los efectos de los derechos fundamentales, de jerar-
quia constitucional, a las relaciones entre particulares [enfatiza
que] el Derecho Civil se beneficia con la influencia del Derecho
Constitucional, que se resume basicamente, en “la idea del dia-
logo entre la Constitucién y los Tratados, por un lado, y el Cé-
digo Civil, los microsistemas y las decisiones judiciales, por el
otro, para compadecer los principios y las reglas que vienen a
disciplinar institutos como los contratos, la propiedad, la familia

(47) Entrevista realizada por Laura Zommer a Aida Kemelmajer de Carlucci, La Nacién
12/10/2014. Ver [en linea] http://www.lanacion.com.ar/1734474-aida-kemelmajer-de-carlucci-
me-dolio-que-se-excluyera-del-codigo-civil-la-responsabilidad-del-estado
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o la reparacién de dafios |y se predica] el ocaso de la gran dico-
tomia. Las consecuencias son visibles; el Derecho Civil se vuelve
mas solidario y ético, mas respetuoso de la dignidad humana.
Estamos ante un nuevo paradigma. El didlogo ha sido fecundo
y debe continuar.“®

La idea del “derecho privado constitucional”, de cufa doctrinaria ale-
mana, fue introducida por Hans Peter lpsen en la década de los 60 del
siglo XX. Predica la constitucionalizacion del derecho privado, siendo
difundido y ampliamente conocido como “eficacia frente a terceros de
los derechos fundamentales” (Drittiwirkung der Grundrechte), validez
de los derechos fundamentales “en el derecho privado” (Geltung der
Gundrechte im Privatrecht”), eficacia de los derechos fundamentales en
las relaciones privadas (im Privatrechtsverhdéltniss), en el "tréfico juridico
privado o derecho privado” (privatrechtliche Verkehr) o, también, “en las
relaciones juridicas entre sujetos de derecho privado” (in den Beziehun-
gen der Privatrechtssubjekte untereinander).“?

Desde ltalia y Alemania, la idea de la constitucionalizacion del derecho
privado se ha extendido en toda Europa con mayor o menor fuerza. Tam-
bién hay un proceso andlogo en el common law anglosajén de los Estados
Unidos, por obra de la labor de control constitucional de los estatutos de
los Estados que realiza la Corte Suprema.

Todo indica que la aplicacién de la Constitucion a las relaciones del dere-
cho privado es algo que hoy por hoy no puede discutirse.

iCoémo opera la constitucionalizacién del derecho privado?

En general, ensefa el profesor Hernan Corral Talciani, por dos medios:

1) Por via reformadora; 2) Por via hermenéutica o de aplicacién in-
directa. En esta Ultima versién, es posible incluir la aplicacién del

(48) MosseT ITurraspe, JorGE, Derecho Civil Constitucional, Bs. As., Rubinzal-Culzoni Editores,
2011, p. 13.

(49) Hovos Rouas, Luis M., “La drittwirkung: derecho privado constitucional colombiano”,
[en linea] hoyos-florez-daza.blogspot.com/.../la-drittwirkung-derecho, trabajo que constituye
el primer avance de la Investigacion “Neoconstitucionalismo y Derecho Privado Constitucio-
nal: Realidades y tendencias en Colombia”.
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criterio de interpretacién llamado “conforme a la Constitucion” y
"que consiste en privilegiar como lectura de un texto legal aque-
lla en que se aprecie mejor su compatibilidad con los valores y
normas constitucionales. Igualmente se aplica esta via, cuando el
intérprete se encuentra con clausulas generales o abiertas en la
descripcion de los supuestos de hecho de la norma. Son los llama-
dos 'conceptos juridicos indeterminados”, como orden publico, la
moral, buena fe, etcétera. Todas ellas pueden concretarse o llenar-
se de contenido haciendo uso de los preceptos constitucionales.®

Una posicién més radical predica que el derecho civil pasa a ser comprendi-
do en todas sus normas o instituciones como un conjunto de pautas, criterios
y preceptos que asumen como propios los valores y principios constitucio-
nales. En esta postura se dice que no basta con enmarcar las instituciones ci-
viles en la Constitucién, ni tampoco una simple relectura de las mismas bajo
el prisma de la Constitucion (una “relectura” en clave constitucional como
lo hace ver en ltalia Pietro Pierlingieri), sino que es preciso que las normas
civiles sean instrumentos de actuacion de los principios constitucionales.

Aida Kemelmajer de Carlucci,®” ensefia que los alemanes llaman
"drittwirkung” al objeto horizontal o entre particulares de las garantias
constitucionales, y se pregunta: ;Tiene, entonces, sentido excluir toda
referencia a normas administrativas o de interés piblico en la normativa
privada, cuando el derecho es uno solo?, y ;existe la necesidad de regular
con plenitud las relaciones entre particulares?

Hoy se habla, a la luz de estos cambios, de un neoconstitucionalismo.®?

Vale recordar al respecto que Augusto M. Morello decia que en esta épo-
ca, en los albores del siglo XXI, “la vida privada se tifie de publica”.®® O

(50) CorraL TaLciANI, HERNAN, “Algunas reflexiones sobre la constitucionalizacion del Dere-
cho Privado”, en Derecho Mayor, n° 3, Santiago de Chile, Universidad Mayor, octubre 2004,
pp. 47/63.

(51) Kemewmager pe Cariuccl, Aiba, “Dafos y Constitucion Nacional”, [en linea] www.cpacf.org.
ar/doctrinasinstitutos/.../aida%20carlucci.pdf

(52) GiL Dominguez, ANDrES, Neoconstitucionalismo y Derechos Colectivos, Bs. As., Ediar, 2005.

(53) MoreLLO, AucusTo M., La tutela de los intereses difusos en el derecho argentino, La Plata,
Editorial Platense, 1999, p. 3.
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dicho de otra forma, hay una extension de los intereses publicos sobre lo
privado.® Se experimenta como una gran aproximacién de lo privado a
lo publico.®® El mismo Mosset Iturraspe, afirma que “El Derecho Privado
se 'publiciza’ cuando busca la igualdad material, como complemento de
laigualdad formal; la libertad en concreto al lado de la libertad en abstrac-
to”. Concluye diciendo que el Derecho Privado se impregna de lo publico
"porque toma del Derecho Publico esas inquietudes y las hace suyas”.®

El derecho ambiental expresa, como ninguna otra rama del derecho, la
necesidad imperiosa de conjugar la defensa de lo social —el ideal de la
comunidad o colectividad—, que integra el entorno, ambiente o espacio
vital (ecocentrismo), con la inviolabilidad de la persona —el ser humano
como figura basilar (antropocentrismo)—, con el objetivo de lograr el de-
sarrollo sustentable (equilibrio), en una visién compleja de justicia intra e
intergeneracional.

A la par, el derecho ambiental es mixto, transversal u horizontal (interdis-
ciplinario), y constituye un “nuevo derecho”, auténomo, de matriz propia,
transparente, democrética, popular o participativa, que conduce ala “vuel-
ta del &gora”, en el que la informacién publica, opinién publica, asamblea
publica, participacion social o consulta popular, —como instrumentos de
politica y gestion ambiental (art. 8° de la ley 25.675)— adquieren en estas
horas caracteristicas extraordinarias, lo que hace que se produzca un fe-
némeno que Augusto Morello denominara “soberania compartida”,®” del
gobierno con la colectividad.

En este contexto, es frecuente ver conflictos o litigios sociales de base
privada (civil o comercial) e interés publico.

(54) QuiroGa Lavig, HumeerTO, El amparo colectivo, Bs. As., Rubinzal-Culzoni Editores, 1998,
p. 125 ; Busosa VADELL, LORENZO, “Sobre el concepto de intereses de grupo, difusos y co-
lectivos”, en LL, 1997-F-1142; Gozaini, OsvaLpo, “La legitimacién para obrar y los Derechos
Difusos”, en JA 1996-1V-843

(55) MoreLLo, AucusTto y M. VaLLEFIN, CARLOS, El amparo. Régimen procesal, La Plata, Editora
Platense, 27 ed., 2000, p. 238.

(56) MosseT ITurrasPE, JORGE, Derecho Civil Constitucional, Bs. As., Rubinzal Culzoni Editores,
2011, p. 13.

(57) MoreLLo, Aucusto M., Estudios de Derecho Procesal. Nuevas demandas. Nuevas res-
puestas, vol. 1, La Plata, Platense, 1998, p. 299.
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Transitamos la “sociedad del riesgo”,®¥ la “sociedad liquida”,®” “era tec-
noldgica®? o “la centuria del conocimiento”, “la Informacién directa e in-
teligente sitiada por los riesgos”,®" |la “era de la globalizacion” o integra-
cién, de la biotecnologia y la nanotecnologia,®® del desarrollo nuclear, y
tantos otros adelantos cientificos que constituyen por un lado, progresos
para la humanidad pero al mismo tiempo implican nuevos riesgos o ame-
nazas, mega peligros incontrolables®® que ponen en jaque la vida misma.

Frente a esta guisa de situaciones emergentes, que requieren respuestas
pragmaticas, urgentes y efectivas del Estado —y del derecho como cien-
cia del orden de la conducta social— surgen los llamados “derechos de
incidencia colectiva” o “intereses difusos” —entre los cuales se inscribe el
derecho ambiental, el derecho del consumidor y del usuario, el derecho
contra la discriminacion social, el derecho a la libre competencia, y demas
derechos de pertenencia comunitaria—, que por naturaleza son hibridos
o atipicos.

Que tienen “cuerpo privado y alma publica”® al decir de la doctrina
espafola, o son hibridos o mixtos, heteréclitos® o desarreglados, —en
esa linea, el derecho ambiental, exhibe caracteres “heréticos, mutantes
o descodificantes”—©9 estd fuera de los casilleros clasicos del derecho,

(58) Beck, ULricH, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Barcelona, Paidds
Ibérica, 1998.

(59) Bauman, ZyaMunT, Modernidad Liquida, México, FCE, 2003.

(60) MEessiNa DE EsTreLLA GuTIERREZ, GRACIELA N., La responsabilidad civil en la era tecnoldgica:
tendencias y prospectivas, Bs. As., AbeledoPerrot, 1997.

(61) MoreLLo, Aucusto M. y CArFreraTTA, NESTOR A, Vision procesal de cuestiones ambientales,
Bs. As., Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p. 10.

(62) MaRTIN MATEO, RAMON, El hombre: una especie en peligro, Madrid, Campomanes, 1993.

(63) BERGEL, SAWVADOR D., “Introduccién del principio precautorio en la responsabilidad civil”,
en AAVV, Derecho Privado. Homenaje al profesor doctor Alberto J. Bueres, Bs. As., Hammu-
rabi, 2001, p. 1008.

(64) Gozaini, OsvaLpo, “Tutela de los Derechos de Incidencia Colectiva. Conflictos de interpre-
tacion en las cuestiones de legitimacion procesal”, en LL, 2005-B-1393.

(65) Lozano-HiGuero PiNTO, MANUEL, “Intereses difusos y proteccién del patrimonio cultural en
el Derecho Espafiol”, en La Legitimacién, Bs. As., AbeledoPerrot, 1996, p. 393.

(66) LorenzeTTl, RicarDO L., Las normas fundamentales..., op. cit.
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rebasa derechos subjetivos clasicos (portadores de derechos civiles o co-
merciales), o derechos individuales referidos a bienes individuales, y se
refiere a bienes colectivos o a intereses individuales homogéneos.

Por lo que reiteramos, no es extrafio que veamos situaciones que en su
origen son de derecho privado (de derechos individuales, mas o menos
discretas, que vinculan a dos o mas personas, y de base pecuniaria), pero
que resultan transformadas por “invasién” (Mosset lturraspe) o portar de-
rechos de incidencia colectiva, que requieren del operador juridico la apli-
cacién de principios, reglas, técnicas, y objetivos propios, “iguales pero
diferentes”®” que las tradicionales o clasicas, que lo obligan a adaptarse,
reformular, modificar, cambiar, institutos que devienen inutiles o inadecua-
dos para probleméticas de esta clase.

Uno de los grandes méritos de este Cédigo Civil y Comercial es la puesta
al dia de la legislacién civil y comercial en nuestro pais, lo que implica no
solo una rica actualizacién de materias obsoletas, sino también adoptar los
criterios mas modernos y progresistas de la técnica legislativa del derecho,
por lo que es satisfactorio ver que se incluyen en el mismo principios y va-
lores juridicos de derecho privado que se integran con el derecho publico.

El art. 1° del CCyC tiene como fuente de inspiracion un cambio copernica-
no de la cultura juridica, al reconocer fuerza normativa a la Constitucién®®
(derecho privado constitucional). La férmula incorporada a la legislacién
unificada de derecho privado, es de gran utilidad en la defensa del am-
biente, en tanto y en cuanto el derecho ambiental tiene base constitucio-
nal en nuestro sistema juridico, cuyo centro es el art. 41 CN. Ademas, el
derecho internacional ambiental® es uno de los motores del desarrollo
de la especialidad.

Otro aspecto que se levanta como una contribucién para la tutela adecua-
da del derecho ambiental es el impecable régimen hermenéutico juridico
del art. 2° del CCyC, que relaciona, ineludiblemente, la norma codificada

(67) MoreLLo, Augusto M., Estudios de Derecho Procesal..., op. cit., vol. 2, p. 1327.

(68) Bipart CampPos, GERMAN J., El Derecho de la Constitucién y su fuerza normativa, Bs. As.,
Ediar, 2004.

(69) DrnAS DE CLEMENT, ZLATA, Codlificacidn y comentario de normas internacionales ambienta-
les, Bs. As., La Ley/Fedye, 2001.
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con la Constitucion, los tratados internacionales, las leyes, la jurispruden-
ciay los usos.

Introduce de manera expresa la necesidad que el operador juridico, den-
tro de un anélisis completo y coherente de todo el ordenamiento, tenga
en cuenta "las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos
humanos” —el derecho ambiental es un derecho humano o fundamental
del hombre—, los principios y los valores juridicos —el derecho ambiental
tiene principios propios, consagrados en los arts. 4° y 5° de la ley 25.675
General del Ambiente y presenta como anclaje de determinacién los bie-
nes y valores colectivos—. De lo expuesto surge que el "didlogo de fuen-
tes” que se impone al operador juridico —en especial al juez— es una de
las caracteristicas salientes del Titulo Preliminar.

Es conocida la importancia de base que tiene para la materia los principios
de derecho ambiental."? La especialidad es un derecho in fieri o en forma-
cién, que presenta por su lozania o juventud cierto grado de inmadurez o
lagunas legales, que deben ser llenadas con principios de derecho, entre
los cuales se destacan —conforme el art. 4° de la ley 25.675— los princi-
pios preventivo (énfasis preventivo), precautorio, de sustentabilidad, de
equidad intergeneracional y de responsabilidad.

iCuénto ayuda y qué relevancia tiene que el Cddigo Civil y Comercial se-
fiale expresamente al intérprete que consulte los principios y valores juri-
dicos de derecho ambiental!

El Titulo Il —Bienes—, Capitulo 1 —Bienes con relacion a las personas y
los derechos de incidencia colectiva—, presenta una Seccién 32 —Bienes
con relacion a los derechos de incidencia colectiva— en la cual se encuen-
tra el art. 240, que versa:

Limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bie-
nes. El ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes
mencionados en las Secciones anteriores debe ser compatible
con los derechos de incidencia colectiva. Debe conformarse a
las normas de Derecho Administrativo nacional y local dictadas
en el interés publico y no debe afectar el funcionamiento ni la

(70) CarreraTTA, NESTOR A., “Principios de Derecho Ambiental”, JA, 2006-I1, 1142.
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sustentabilidad de los ecosistemas, de la flora, la fauna, la bio-
diversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje, entre otros,
segun los criterios previstos en la ley especial.”

El art. 241 apunta: "Jurisdiccion. Cualquiera sea la jurisdiccion en que se
ejerzan los derechos, deben respetarse la normativa de presupuestos mi-
nimos que resulte aplicable”.

Ricardo Lorenzetti’" sefiala que

Los cddigos tradicionales regulan Gnicamente los derechos in-
dividuales. En el Proyecto se reconoce la categoria de derechos
de incidencia colectiva (art. 14) y se introducen criterios para
armonizar los derechos individuales con la integridad de lo co-
lectivo mediante la figura del abuso de derecho (art. 14) y el
ejercicio compatible con la sustentabilidad (art. 240). El paradig-
ma colectivo pone el acento en las relaciones grupales y en los
bienes colectivos.

La vision desde la Constitucidon del derecho privado (neoconstituciona-

|u

lismo), la regulacién del “derecho privado colectivo”, y la integracion de
fuentes (el didlogo de fuentes), son modalidades generales de este Cédi-
go Civil y Comercial que, en definitiva, resultan un aporte a la proteccién

del patrimonio cultural.

Asi, el ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes individuales
o publicos, debe ser:

1. compatible con los derechos de incidencia colectiva;

2. debe conformarse a las normas de derecho administrativo nacional y local dic-
tadas en el interés publico;

3.y no debe afectar el funcionamiento ni la sustentabilidad de los ecosistemas,
de la flora, la fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el paisaje,
entre otros, segun los criterios previstos en la ley especial.

Téngase presente que, a diferencia de los derechos individuales, que
tienen por objeto bienes disponibles, diferenciados, divisibles o que son
propios, que encuentran soporte en los derechos subjetivos o intereses

(71) LorenzetTi, RicarDo L., “Presentacion del Proyecto”, op. cit., p. 12.
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legitimos, “el anclaje de determinacién del derecho ambiental son los bie-
nes y valores colectivos”."?

Por ello, el nuevo Cdédigo Civil y Comercial, cuando habla del patrimonio
cultural objeto de este trabajo, se refiere a “valores culturales”, incluyendo
un concepto muy especial dentro del derecho ambiental, “el paisaje”.

Los derechos ambientales se alojan subjetivamente en intereses plurales
de naturaleza indiferenciados, impersonales, y se refieren objetivamente a
bienes indivisibles. Por lo que, en el ejercicio concurrente de derechos de
incidencia colectiva y derechos individuales, deberan buscarse mecanis-
mos de armonia entre el ejercicio de los derechos individuales sobre los
bienes disponibles —en grado de compatibilidad— con los derechos de
incidencia colectiva, en especial derecho ambiental, con el objetivo social
de lograr la sustentabilidad.

La Constitucién Nacional consagra, en el art. 41, el derecho al ambiente
"equilibrado, apto para el desarrollo humano”, con lo cual lo adjetiva como
un presupuesto del desarrollo humano vinculdndolo con otra finalidad
igualmente valiosa, la “calidad de vida” y el desarrollo sustentable (sus-
tentabilidad). Pero también establece el “deber de preservarlo”, lo que se
condice con los principios de politica ambiental, de prevencién y precau-
cién, contenidos en los arts. 4° y 5° de la Ley 25.675 General del Ambiente.

De lo expuesto resulta que el art. 240 del Cédigo Civil y Comercial es-
tablece limites al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes
disponibles (bienes privados) o, en su caso, al ejercicio de los derechos
individuales sobre los bienes del dominio publico, de dos tipos: a) que el
"funcionamiento” debe ser “compatible con los derechos de incidencia
colectiva”, por lo que debe ser “sustentable”; b) que dicho ejercicio "no
debe afectar” los valores culturales —el paisaje, entre otros—, segun los
criterios previstos en la ley especial.

Este art. 240 CCyC, junto con la crucial referencia contenida en el art. 241
CCyC en virtud de la cual, “cualquiera sea la jurisdiccién en que se ejerzan
los derechos, deben respetarse la normativa de presupuestos minimos que
resulte aplicable” —entre las cuales se encuentra la Ley 25.675 General del

(72) LorenzeTTl, Ricarpo L., Teoria del Derecho Ambiental, op. cit., pp. 7/10.
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Ambiente—, son las normas centrales de defensa del patrimonio cultural,
en la legislacién civil y comercial unificada. La interpretacién de las mis-
mas juega en conjunto con el art. 14 CCyC, que introduce como novedad
sobresaliente que la ley no ampara el abuso del derecho “cuando pueda
afectar al ambiente y a los derechos de incidencia colectiva en general”.

Estos arts. 240 a 242 son la columna vertebral del sistema comuin de de-
recho ambiental dispuesto por el Cédigo Civil y Comercial toda vez que
tratan de regular por un lado, la imperiosa necesidad de implementar
efectivamente las ideas, normativas y regulaciones previstas en leyes es-
peciales de derecho ambiental de presupuestos minimos; y por el otro,
llama a todos aquellos que tengan que adoptar decisiones criticas en
la cuestidon de colisién de principios, a desarrollar un delicado juicio de
ponderacién o razonabilidad en funcién de los bienes, intereses y de-
rechos en juego, en casos de controversias, en el ejercicio de derechos
individuales y derechos de incidencia colectiva.

Por ello, el art. 240 CCyC dispone que el ejercicio de los derechos indivi-
duales sobre los bienes propios o, reiteramos, sobre bienes del dominio
publico, debe ser compatible o arménico con los derechos de incidencia
colectiva; debe conformarse a normas de derecho administrativo nacional
y local dictadas en el interés publico; y no debe afectar el funcionamiento
ni la sustentabilidad de los ecosistemas, los valores culturales, el paisaje,
entre otros, segun los criterios previstos en la ley especial.

El ambiente es el “macro-bien” del derecho ambiental, y como tal es un
“sistema”, lo cual significa que es més que sus partes: es la interaccién de
todas ellas. Los “micro-bienes” son partes del ambiente, que en si mismo
tienen caracteristicas de subsistemas, que presentan relaciones internas
entre sus partes y relaciones externas con el "macro-bien”. En esta cate-
goria subsumimos la fauna, la flora, el agua (patrimonio natural) y el paisa-
je, los aspectos culturales (patrimonio cultural). En esta simbiosis dialéctica
es claro que lo que predomina es la nocién de “interrelacion”, que es
esencial para la comprension.??

Conforme a lo expresado, se introduce a través de los arts. 240y 241 CCyC
el concepto de ambiente, de valores culturales y el macro fin del derecho

(73) LorenzeTTl, Ricaroo L., Teoria del Derecho Ambiental, op. cit, p. 12.
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ambiental, que no es otro que lograr la sustentabilidad que demanda nece-
sariamente la busqueda constante del equilibrio, una labor de articulacién
politica juridica. También se incluye en esta regulacién civil y comercial otro
componente esencial en la defensa del patrimonio cultural del derecho am-
biental: el paisaje.”® No hay dudas que esta normativa va a tener un &mbi-
to de aplicacién muy amplio en el derecho urbanistico ambiental cuando,
eventualmente, en relacion a ambiciosos y diversos proyectos de construc-
cion, colisionen intereses comerciales e inmobiliarios con la defensa de bie-
nes y valores colectivos ambientales, en el ambito especifico de la necesaria
tutela del patrimonio cultural.

De regreso a la cuestidn de la sustentabilidad, el art. 41 CN adopta la
conocida férmula gro brundtland del desarrollo sustentable, cuando
dice "para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
del presente sin comprometer las de las futuras generaciones”. Esta re-
ferencia, aparece consolidada en nuestro microsistema especial, en el
art. 4° Ley 25.675 General del Ambiente, que menciona como principios
de politica ambiental a los principios de sustentabilidad y de equidad
intergeneracional.

Este concepto implica —segun la Declaracion de Johannesburgo de la
Conferencia de Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, del 2002
(Rio + 10)—, conjugar las tres dimensiones inseparables del derecho am-
biental: los pilares ambientales, econdémicos y sociales.

8 | Conclusiones

El patrimonio cultural comprende la defensa de bienes colectivos ambien-
tales que se ubican en la esfera social de los individuos y la comunidad, y
que incluye los conceptos de patrimonio histérico, artistico, paleontolé-
gico, arqueoldgico, arquitectonico, bienes del patrimonio cultural mate-
rial (tangible), o del patrimonio cultural inmaterial (los usos y costumbres,
tradiciones orales, folklore, el idioma o lenguaje), que forman parte de las
caracteristicas, la identidad o los rasgos propios de una colectividad, que

(74) LorenzeTTi, Ricarpo, “El paisaje: un desafio en la teoria juridica del derecho ambiental”,
en Derecho de las Obligaciones. Responsabilidad por dafios. Derecho de los Contratos.
Teoria General del contrato. Edicién homenaje al Dr. Jorge Mosset lturraspe, Universidad
Nacional del Litoral, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2005.
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hunde sus raices profundas en valores colectivos, creencias colectivas, que
los une o vincula definitivamente, constituyendo por si el legado o el acer-
vo hereditario cultural creado o construido por la actividad del hombre,
los conocimientos tradicionales, la historia o el pasado de un pueblo, y
tienen ademas un valor moral o espiritual colectivo que, como elementos
regulares o normales del funcionamiento social, integra grupos, clases o a
la sociedad en su conjunto.

La colectividad los incorpora a su vida social de manera actuada, a través
del tiempo, consolidando el imaginario popular respecto de la importancia
de aquellos en el origen, desarrollo o futuro de la misma. En ocasiones, re-
cuerdan un hito o hecho trascendente de la historia comun; en otras, se lo
protege por su altisimo valor arquitectdnico, escultural o artistico, y también
si se trata de vestigios culturales de una comunidad prehistérica, o de ras-
tros fésiles de diversas especies de animales, o de la flora, desaparecidos.

El derecho ambiental aloja la defensa de estos bienes y valores colectivos
y culturales con criterios de sustentabilidad, no solo en interés de las ge-
neraciones presentes sino también de las generaciones futuras.

Existen numerosas leyes nacionales, convenciones internacionales y nor-
mas locales de orden provincial o municipal, de defensa del patrimonio
cultural. Finalmente, el Cédigo Civil y Comercial tiene normas de protec-
cién de los bienes y valores culturales, en especial los arts. 1°, 2°, 14, 235,
inc. g, 240 y 241, que constituyen regulaciones de aplicacion directa en
la materia.
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