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Resumen

La tesis central de este ensayo es que el modelo explicativode  sistema propietario. Desde la dptica del patrimonic cultural, aquel
la teoria de la propiedad privada con base enla dicotomia plblico/  modelo, es un cbstéculo para su efectiva tutela, al mismo tiempo
privado se encuentra en una crisis terminal, lo que se evidencia  que una regulacion del sistema propietario que atienda a los bie-
cuando se enfrenta el problema de fos bienes culturales ydebe,  nes culturales constituye una estrategia democratizadora del sis-
por tanto, ser sustituido por un modelo capaz de darcuentade  tema propietario,

lazos de coordinacion entre las diferentes especies que integran el

! Profesor de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional del Litoral.

101



10

REVISTA dela Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Introduccién

Existe un reclamo social vinculado a la tutela del patrimonio cultural, aunque muy ligado a la
proteccién del patrimonio arquitecténico; asi lo atestiguan manifestaciones como ¢l “abrazo™ al
Parque del Sur, ¢l debate en roro al color que debia darse al puente colgante reconseruido, el reclamo
—que culminé juridizdndose— de algunos vecinos para que no sea trasladado el monumenro del General
Brigadier Estanislao Lépez ala Plaza de Mayo, el intento por preservar el patrimonio terroviario de la
ciudad, la lucha para que se restaure la llamada Casa de la Culrura. Estas acciones han sido protago-
nizadas por asociaciones profesionales, organismos cstatales, Concejales municipales, asociaciones
civiles, y activistas ambientales y culturales. Hasta cierto punto puede afirmarse que ¢l problema se ha
instalado en el debate piblico. El consenso gira alrededor de la necesidad de proteger el patrimonio
cultural y ¢l medio ambiente urbano. Esta tendencia, sin embargo, no ha logrado instalarse definitiva-
mente, aunque no puede dejar de reconocerse —al mismo tiempo- la existencia de avances parciales en
¢l campo institucional como sin dudas ¢s la creacién de una reparticién municipal en la ciudad de
Santa Fe encargada del problema, las sanciones de algunas normas de orden municipal, de unaley
marco en el orden provincial y por dltimo, la existencia de proyecros de una ley provincial para la tutela
del patrimonio cultural.

Entre las diversas causas de esta falta de consolidacién de una politica publica de proteccion del
parrimonio cultural y de instrumentos técnicos que la sustenten, subyace la subsistencia de una
concepcidn de la propiedad privada (en todos los actores) anclada en ¢l paradigma individualista ¢
inserra en la dicotomia publico/privado. Estas ideas deben ser superadas; la salida es la democratiza-
cién del sistema propictario.

Omnipresencia del modelo propietario cldsico y proteccién
del patrimonio cultural en Santa Fe

El principal problema que se desprende de los didlogos que politicos (concejales de la Municipalidad
de la Ciudad de Santa Fe funcionarios del Poder Ejecutivo municipal y provincial), abogados, arquirtec-
tos, historiadores, expertos en gestién cultural, ctc. mantienen en diversos eventos formales e informa-
les —promovidos por la dirigencia politica municipal y provincial- es el de la posible afectacion del
derecho a la propiedad privada de quienes son titulares de bienes que resulten incorporadosal régimen
de proteccién diferenciada del patrimonio cultural.

En pocas palabras, ¢l problema es que aidn los sectores progresistas que plantean la proteccion del
patrimonio cultural, culturalmente se encuentran atravesados por el discurso propietario mds duro.

Si bien los discursos de los diferentes actores presentan matices, pueden identificarse tres lineas
discursivas, Primero estdn aquellos que vaticinan una “avalancha” de acciones de amparos promovidas por
los propietarios a quiénes se les estarfa “expropiando” sus facultades dominiales, ante las que la autoridad
provincial o municipal se encontrarfa inerme. Estas ideas son sostenidas por los profesionales del derecho
en general y es predecible que puedan ser avaladas judicialmente. Este planteo se incardina con la
argumentacion —segunda linea— que hace mds de una década se sostiene desde el discurso oficial, presente
entre quienes cumplen la funcién de administrar fondos estatales, sean provinciales o municipales, de que
el Estado no cuenra con recursos para este tipo de “aventuras” sino sélo para atender cuestiones a las
que llaman “bdsicas”, entre los que no se cuentan la educacién y la cultura. Por dltimo, sc encuentran
otros que funddndose en las experiencias de los paises del primer mundo y ain de otras provincias
impulsan denodadamente la imposicién de obligaciones propias del régimen de proteccién diferencial,
confiados en la replicabilidad de dichas experiencias —activistas culturales.

Pesea que algunos discursos son favorecedores del desarrollo de la rutela del patrimonio cultural
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y otros no, es comdn el convencimienro de que con el establecimiento de un régimen diferencial de
proteccién a los bienes del patrimonio cultural se estard afectando la propiedad privada. Esta idea se
basaen la fuerte raigambre cultural del modelo clisico de la propicdad privada y, en parte, en la falta
de difusién —y por ciertas carencias que presenta atin ¢l desarrollo- de las ideas mis actuales que
procuran armonizar este derecho con otros derechos fundamentales colectivos y que, en definitiva,
conduce al inmovilismo en la materia,

Es que sostenemos como una tesis de fondo que el modelo del Derecho Moderno acriia como un
elemento inhibidor de pricticas y politicas sociales liberrarias (al decir esto tenemos muy presente la
obra de Boaventura de Sousa Santos). Esta constaracion conduce a la idea contraria: el derecho —como
técnica que es (y, a no dudarlo, sélo eso es)— no sélo puede sino que deberia contribuir a un proyecro
emancipador. El derecho puede desempefiar un rol ¢n ¢l diseo técnico de las instituciones sociales
(conf. Unger Roberto Mangabeira, 1996).

En cuanto a la propiedad, el derecho puede contribuir al ideal emancipador desarrollando construccio-
nes técnicas que sustenten el discurso politico/social en temas de medio ambiente, bienes culturales y
disposicion del cuerpo humano. Es necesario construir una politica emancipadora en materia de propic-
dad privada a partir de los bienes colectivos, y para ello se¢ requicre de un discurso juridico acorde.

A continuacién ensayamos un recorrido por los diferentes estadios sub-paradigmdticos por los que
ha atravesado el discurso juridico acerca de la propiedad privada, dirigido al desmoronamiento de
aquellos presupuestos que sustentan el argumento de la afecracién de la misma.

Maodelo Propietario Paradigma de Separacién | Paradigma de Paradigma de Paradigma
Dicotémica Frontera Interna | Complementaricdad Dialdgico
Piblico/privado Separacidn wjante Separacidn Separacidn difusa Separacién/
dicordmica comunicacion
Estado(funciones) | Garante Garante Interventor Mediador
Piblice: rol Externo Externo Elemento estructural | Elemento del
estructural sistemal externo
Publicoe: rol Ninguna Delimitadora Complementaria Opuesto/comple-
funcional mentario
Funcién SOCiaj Poco pmmgonismo POCU . Aumento dc Gran P[omgo-
protagonismo protagonismo nismo
Poder de Absoluto Relativo Relacivo Relacional
decisidn
Estadio Institucionalizado/ Institucionaliza- | Institucionaliza- Emergente
histéricofculuural dolvigente do/vigente

Evolucién de los discursos juridicos sobre la propiedad
privada: acto 1°
Dicotomia publico/privado

La existencia de dos esferas, una publica y otra privada, es una de las caracteristicas de la moderni-
dad, de su discurso politico. En la esfera privada, actian los individuos; en la de lo piblico lo hacen los
ciudadanos que poseen derechos frente al Estado. Una de las dreas es eminentemente politica: la
publica; la otra, esencialmente neutra o apolitica. Estas ideas ruvieron su correlato en el nivel juridico.

Este modelo es defensivo de lo privado frente a lo piiblico. En esta concepcién la Constitucién es un
instrumento de defensa de los individuos frente a los eventuales abusos del Estado (lo puiblico). La
primera modernidad procuré lograr la autodefinicién de los individuos y en ¢l camino hacia la
consecucién de este objetivo, esta dicotomia contribuyé desde el dmbito del derecho.
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Asf, el Derecho Privado se disefié romando la dicotromfa absolura—carente de canales de didlogo
entre lo pablico y lo privade que ¢s una de las ideas bisicas det proyecto de la modernidad (Santos,
Boaventura de Sousa, 2001:273).

En efecto, estadistincion en el plano social tiene su correlato en ¢l plano juridico donde existe una
esfera publica y otra privada o privativa.

Con la modernidad aparece la relacién entre el individuo y ¢l Estado, y la consecuente necesidad de
coordinarla y regularla garantizando al individuo sus derechos frente al Estado. En ¢l derecho, esta warea
lallevaron adelante las constituciones que se ocuparon de regular bisicamente los derechos del individuo
frente al Estado (Derecho Publico). Paralelamente, el Derecho Privado fue concebido como el conjunto
de disposiciones puestas a criterio de los individuos/ciudadanos para que éstos las utilicen libremente.

Esta distincién moderna entre lo piblico y lo privado se da también en otro plano: en el imbito de
lo publico, el Derecho Piblico se ocupé de la cuestion de la regulacion de las relaciones de poder.
mientras que ¢l Derecho Privado, partiendo de la ficcién de que todos los hombres son iguales frente
a la ley (igualdad formal), no se encargé de regular las relaciones de poder ¢n su interior ya que
consideraba (ficciosamente) que le eran ajenas. Es decir, se despolitizé el Derecho Privado ocultando
las relaciones de poder existentes entre los individuos.

El Estado se despolitizé mediante la estatizacién el derecho. Luego, la distincién Derecho Piiblico/
Derecho Privado fue construida siguiendo la ifusidn de que el derecho privado es un derecho no estatal
(Santos, 2001:143). Esto significé despolitizar el Derecho Privado (y también el Estado); aliend ¢l
problema del poder respecro del Derecho Privado confindndolo a la esfera del Derecho Publico. n
cierta forma, la idea de que el Estado puede intervenir en ¢l contenido contractual y en la propiedad
privada importa una revision de esta ficcion y el reconocimiento de que el poder es un problema no
s6lo del Estado sino también de los particulares.

La sociedad civil en el dmbito privado regulaba libremente las relaciones ccondmicas.

La distincién de lo publico y lo privado también se encuentra presente en la reorfa del contrato en
la que se dié prevalencia a lo privado soslayando ¢l costado publico que, en la teorfa clésica del
contrato, ¢staba confinado a desempefiar sélo un rol suplementario (a través de la idea de orden
puiblico, en la teoria de la interpretacién con el principio de buena fe, en el sector de los cuasicontraros,
en la teorfa del objeto y la causa, etc.) bajo la creencia de que si en la primera prevalece lo privado es
o controlada por las partes, garantiza la autonomia individual o libertad, pero si fuese piiblica o controlada
por el Estado, infringiria la autonomia individual (Dalton, 1985).

Para los ius privatistas el panorama era claro: aqui lo privado, alli lo piiblico.

A su tiempo esta dicotomia constituye para los operadores del Derecho Privado una matriz teérica
de andlisis de los conflictos, pues se los enfoca desde el umbral de la mayor realizacion posible de los
intereses privados con el limite que proviene del interés general.

Propiedad puablica y propiedad privada

Durante centurias prima la idea de que existe una propiedad piiblica y una propicedad privada. Esta
dicoromia es propia del Derecho Moderno y quedé plasmada en los cédigos decimonénicos (articulos
2.339, 2.340, 2.342, 2.344 y 2.347 del Céd. Civ. argentino). Esta dualidad caracterizé al régimen
juridico moderno de la propiedad. Es el primer sistema propietario. Si bien la propiedad publica importa
que ¢l sujeto titular de la misma es el Estado y la propiedad privada corresponde a los particulares, esee
criterio de distincion por el sujeto no es perfecto pues ocurre en ocasiones que bienes apropiables par los
particulares revisten un interés general por tratarse de bienes productivos (Perlingieri, 1991:432).

Desde la perspectiva de la propiedad privada esta duplicidad importé porque ¢l tnice limiteala
apropiabilidad de los bienes estaba dado por los bienes piiblicos que tienen como caracterisrica ser
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inenajenables. En el discurso propietario individualista, la propiedad privada se vincula con la libertad
de la persona en la que se fundamenra.

Esto hizo que, en el contenido de la propiedad privada el goce libre de los bienes por el titular fuera
natural. En otros términos, la libertad de decisién del propietario es total ya que no resulta vinculante
para los terceros se gufa por un principio autoritario; en cambio las decisiones publicas, por ser
vinculantes, son tomadas mediante mecanismos democriticos.

Esta diferenciacién entre propiedad publica y privada enfrenta hoy un problema fundamental con
las concesiones administrativas para la explotacién de bienes del Estado destinados a la produccion
(como una empresa petrolera que se privatiza o se hace lo propio con el servicio de agua, etc.). Se trata
de bienes de propiedad publica pero sujetos a la explotacién privada, por la que los particulares
adquieren fuertes prerrogativas; un verdadero poder propietario.

Mas alld de esto, resulté desde siempre dificil poder hallar los datos comunes que permiran hablar
de la existencia de una cierta unidad en el sisterna propietario. Parecerfa que son mds las diferencias,
que el fondo comiin entre las distintas clases de propiedad (Perlingieri, 1991:432).

El recorrido que sigue procura mostrar el estadio en el que se encuentran enclavados los discursos existentes
en la ciudad de Santa Fe acerca del patrimonio cultural y, al mismo tiempo, dénde deberfan estar.

He secuenciado la novela de la propiedad privada como backgound necesario a los fines de tratar
el problema rerritorial del patrimonio culrural en la Provincia de Sanea Fe y el teérico: la dicoromia
publico/privado.

El modelo de separacion dicotomica

Un primer modelo propietario que se incardina con las ideas anteriores es el que denomino modelo
de la separacién dicotémica.

En este modelo lo piiblico da la espalda a lo privado y viceversa; cada uno se mira a sf mismo y no
se interesa por ¢/ otro. Esto es asi porque se basa en una concepcién ultraindividualista de la propiedad
privada que es la mds difundida y enraizada culturalmente en la sociedad argentina. Esto se demuestra
por ¢l hecho de que todas las corrientes de opinién o discursos que intervienen en el debate acerca del
patrimonio cultural la admiten como un presupuesto, aunque con marices. Y lo hacen asi —como
background— pues aun los discursos mds progresistas se hacen (cargo hasta internalizar los temores)
que las limitaciones provenientes de coordinar el derecho al disfrute del patrimonio cultural pueda
imponera la propiedad privada.

En el modelo propietario de la separacién dicotémica lo puiblico y lo privado aparecen tajantemen-
te separados. No existen canales de comunicacién entre ambos y funcionan independientemente.
Resulea dificil vislumbrar aqui un modelo tinico, la apariencia es de dos esferas separadas auténomas.
En verdad, responden a una misma légica: la que imponfa la filosoffa liberal individualista.

El Estado aparece como un garante del funcionamiento absolutamente libre de la propiedad priva-
da; custodia el poder de decisién absolute de los particulares y procura no intervenir en las relaciones
propietarias; la Constitucién garantiza esa no intervencién; los derechos que la misma consagra
constituyen una artilleria defensiva de los particulares frente al Estado.

Visto el sistema propietario desde la perspectiva de la propiedad privada lo publico no resulta un
componente o elemento, sino un fendémeno externo. Asi, lo publico no juega rol alguno para lo privado;
nada aporea a la construccion de la idea de la propiedad privada mas que el blanco lo hace con el negro.

Ahora bien, derengdmonos un instante en la nocién de orden pablico que consagran los cédigos de
Derecho Privado.

La existencia de un orden publico es admitida por todos los autores como un principio general del
Derecho Civil. El término orden publico aparece por primera vez en el Derecho Moderno de la mano
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del Cédigo Civil francés de 1804 que en su articulo 6 seiala que: “No podrin derogarse por convenios
particulares las leyes en cuya observancia estdn interesados el orden publico y las buenas costumbres™.

El establecimiento de este principio se motiva en la creencia de la necesidad de limicar los excesos
de la autonomia de la volunrad en ¢l disefio que le habian dado los iusnaturalistas que consideraban
vinculables todos los convenios, por el hecho de haber sido queridos y por respeto a la libertad individual,
posicion extrema, con la cual no comulgaban los autores del Code que, en consecuencia, decidieron
imponerle un limite: las leyes en las que estuviera interesado el orden piblico (De Castro, 1982:1019-
1020). Igual f6rmula puede encontrarse en el Cédigo Civil argentino en su articulo 21. La idea bdsica
(y que Portalis expresa al defender el proyecto del articulo 6 del Code) es que los particulares, las
normas convencionales que éstos crean, deben estar sometidas a la ley del Estado.

De todas formas entre la posicién de los ius naturalistas no catélicos y la opinién de los autores del
Code, se opté6 por una férmula intermedia: en efecto, se dice en ¢l articulo 6 citado, que sélo prevalecen
por sobre la voluntad de los particulares las leyes en las que estd interesado el orden piblico y no
aquéllas en las que estd interesado el orden privado.

Siguiendo esta linea, el Cédigo Civil argentino establece en el arrfculo 21: “Las convenciones particu-
lares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia estén interesados el orden publico y las
buenas costumbres”. Lo cual significa que estas normas son indisponibles para las partes. En ¢l émbito
de la propiedad y de los derechos reales, la idea se plasmé en la teoria del numerus clausus y de los
limites de la propiedad.

A partir de su recepcién en la etapa de la codificacién, la idea de orden piiblico ha obligado a los
hombres de derecho a la dificil tarea de precisar sus contornos conceptuales y de establecer su forma
de funcionamiento; asi desde aquellos tiempos hasra la actualidad, jueces, profesores y autores no
cesan de dar definiciones acerca del orden priblico.

Con gran exactitud se encarga de destacar Federico De Castro el concepro de orden piiblico es
empleado en el ordenamiento juridico en un senrido que se aparta demasiado de la nocién vulgar de
aquél mismo; ademds, por tratarse de un concepto que carece de base socioldgica, siendo por el contrario,
una pura abstraccién juridica, resulta mds diffcil de conceprualizar que aquellas nociones que si cuentan
con un respaldo fictico; ambas circunstancias han contribuido al hecho de que la doctrina, undnimemen-
te, se ocupe de destacar que se trata de un concepto que es harro dificil de configurar y ello, a su vez, a
que los mismos autores hayan ensayado una innumerable cantidad de definiciones al respecto.

En efecto, no aparece ran claro entre los autores qué debe entenderse por orden piiblico, pudiendo
identificarse diferentes tendencias conceptualizadoras.

Por ello, con muy buen tino, la doctrina nacional en un reciente encuentro ha preferido concenrrar-
seen el contenido de la expresién orden publico y en sus funciones o virtualidades prdcticas, mds que
en tratar de ponerse de acuerdo en torno a un concepro técnico de él. El encuentro de marras es el £X
Encuentro de Abogados Civilistas llevado a cabo en la ciudad de Parand (Entre Rfos) en el afio 1995, cuya
Comisidn N° I se ocupé de la problemdtica del orden puiblico concluyendo que: £/ orden priblico es el
conjunto de principios fundamentales del ordenamiento juridico de un pais en un momento determinade de
su evolucidn histérica, y que El concepto es inmutable, no asi su contenido, que puede variar al modificarse la
legislacidn que contiene esos principios fundamentales.

Como todo principio, permite conectar el sistema juridico con el sistema de valores. Desde esta
perspectiva se deberfa referira ella gréficamente como una disposicién de rextura hiper abierta, pucs,
conecta con una pluralidad de valores al mismo tiempo.

Es una norma de textura abierta, pues contiene una expresién lingiifstica que posee varios significa-
dos, siendo que éste que acabo de resenar ingresa en la periferia conceprual de dicha expresién.

Pienso que la idea central que encierra el orden publico es que debe tenerse en cuenta en ciertas
circunstancias el interés de los ciudadanos en general y no tanto el interés de un individuo o de un
grupo por sobre el de los otros.
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La idea de la que parte el Derecho Privado, es que las personas deben actuar sobre la base de su
propio interés procurando que esa forma de actuacién sea admitida como el modo en que los demds
acttien en relacién con uno. Y se agrega, completando el niicleo del sistema: siempre que no perjudique
el interés general, con lo que en realidad, se completa el postulado bésico del individualismo: actuar de
maodo que la accién individual pueda transformarse en ley general del obrar.

En otro orden de ideas, el orden piblico constituye —por las caracteristicas antes referidas (norma
hiper abierra)- una anticipacién del modo en que hoy dia funciona la explicacién judicial en los casos
de Derecho Privado.

“I'al como se encuentra esbozado en el ordenamiento juridico argentino, constituye sélo un limite ala
auronomfa de la voluntad (articulo 1197 del Céd. Civ.): las partes tienen liberrad creadora —es decir, una
liberrad positiva— pero sélo pueden ejercerla en el sector en que las leyes de orden piiblico les permiten.

Esta concepcidn del orden publico es la que se compatibiliza con la visién voluntarista e individua-
lista de la autonomfa de la volunrad; en ésta, la nocién del orden piiblico es formulada en forma
negativa, en el sentido de que no impone contenidos ni obligaciones positivas.

De esta forma, el orden publico campleta el esquema del Derecho Privado moderno complemen-
tando la idea de libertad en el 4mbito contractual; tal es asl que algunos autores entienden que el orden
publico es un limice inherente, intrinseco a la autonomia de la voluntad, quizds el mds importante,
podria agregarse.

Esto, sumado a la formulacién negativa de la libertad contractual me lleva a sostener la tesis de que
la evolucién del Derecho Privado en cierta forma puede ser contemplada a través del estudio de los
cambios en el sector del orden publico.

El orden piiblico ha sido calificado como una cldusula general de la ley (De Castro, 1982:1029 y sgtes).
Ubicado al lade de la buena fe, la equidad, el abuso de derecho, las buenas costumbres, el standard del
buen padre de familia, etc. Sin embargo, se trata de instituciones diferentes en su naturaleza.

Algunas de ellas son simples estdndares, verbigracia, las buenas costumbres o el buen padre de
familia, otras, como el orden piiblico, verdaderos principios generales del Derecho.

Es necesario despejar esta confusién. Debe diferenciarse el nivel de las formas (reglas/stdndares) del
de la sustancia (individualismo/altruismo) en la Teoria Contractual (Kennedy, 1976). No obstante
reconocer que existe una relacién entre ambos niveles, no hay nada que indique que el altruismo o el
orden publico deben establecerse con forma de cldusulas generales (Kennedy, 1976).

A su vez, el orden publico encierra el conjunto de principios generales que se posicionan en frente
del de la autonomia de la voluntad, como quedé de manifiesto en la observacién antes transcripra del
profesor Federico De Castro o en la exposicién de Portalis al presentar el articulo 6 del Cédigo Civil
francés (De Castro, 1982:1019).

El orden piiblico se muestra asi como el opuesto complementario de la autonomia de la voluntad o,
si se quiere, como el limite o conjunto de limites de la voluntad individual.

El orden puiblico mds que un principio general es el revés de la auronomia individual que se encuentra
configurado por un conjunto de principios que consagra derechos. Se trata de una categoria residual.

Mds atin, siel orden piblico importa poner en conexion el ordenamiento positivo con los valores
sociales, politicos, econémicos y morales de la sociedad; el orden piblico es de alguna manera una
especie de recipiente de los valores sociales que no sean el de la libertad.

Asf se afirma que el orden piblico existe respecto de una norma concrera, cuando dicha norma
encierra un valor superior respecto de otra que, también es imperativa, pero recepta un valor de menor
peso relativo, por lo que en el conflicto entre ambas, ¢l decididor debe inclinarse por la primera.

Como corolario de lo anterior, la configuracién definitiva del principio de autonomia de la voluntad
vendrd dada por el contenido que los jueces otorguen al orden publico en un lugar y en un tiempo dados.

Todo lo que tradicionalmente se ha estudiado bajo la nocién de orden piiblico, ronda principal-
mente la idea de que este instituro jurfdico actiia como lfmite a la autonomia de la voluntad, sin
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perjuicio de las otras funciones que s¢ le reconocen.

A este tipo de orden piiblico modernamente la doctrina civilista denomina orden priblico de coord;-
nacidn pues la finalidad que persigue es precisamente la de coordinar la autonomia privada, que encarna
propésitos individuales, con los valores colectivos. Dentro de esta cuadricula axioldgica, se refiere a principios
mintmos: la persona, atributos, la moraly las buenas costumbres, la libertad de comercio, la religion. Se trata
de un minimum inderogable. (Lorenzetti, 1995:477).

Esrta coordinacién, dentro del sector del Derecho Civil referido a los Derechos Patrimoniales, se
manifesté tradicionalmente a través de la nocién de objeto de las obligacionesy del contrato (articulos
953, 1067, 1068 y 1069 del Céd. Civ.), entendido este tiltimo como la operacién juridica considerada,
o de causa fin objetiva —para quienes adhieren a esta posicién—, con sus caracteres de posibilidad y
licitud y, a instancias de la Doctrina, de la nocién de causa fin subjetiva.

Luego en la resolucién de los casos concretos presentados ante los tribunales vinculados a dichos
temas, la nocién de orden piblico aparecié intimamente vinculada a las de moral y buenas costumbres,
que funcionaban procurando otorgarle un contenido mds concreto.

En materia de propiedad privada esta coordinacién de intereses individuales se realiza través de las
restricciones y limires al dominioy de las inmisiones inmateriales.

Asi la propiedad privada “reconoce” el orden publico a través de la idea de restricciones al dominio
impuestas por el derecho administrativo y los demds derechos dominio.

En ¢l modelo propierario dicotémico no hay funcién alguna reservada a lo social.

El modelo propietario decimonénico es absoluto, en cuanto los poderes propietarios del titular son
totales; la voluntad, ¢l querer del propictario campeassin fronteras: “El dominio es ¢l derecho real en
virtud del cual una cosa se encuentra sometida a la volunrad y a la accién de una persona” reza el
articulo 2506 del Cédigo Civil argentino. No reconocen limites ni fronteras; ello sc vincula al enten-
dimiento de que los bienes solo sirven para satisfacer necesidades individuales y no grupales ni
generales. Por ello el propietario puede hacer con la cosa literalmente lo que quiera. La cosa sélo a ¢
sirve. Por otro lado el cardcter absoluto de la propiedad privada decimonénica se vincula rambién con
la libre apropiabilidad de cualquier bien por cualquiera. Todo es susceprible de apropiacion, al menos
como regla general. El codificador argentino lo explica en la nota al articulo antes citado cuando seiiala
que: £l cédigo francés, are. 544, define la propiedad diciendo que: ‘La propiedad es el derecho de gozar y de
disponer de las cosas de la manera mds absoluta’. Este articulo, en lugar de dar una verdadera definicidn, hace
mds bien una enumeracion de los principales atributos de la propiedad, una descripcion de ese devecho (...)"
; asi mismo el artfculo 2513 en la versién original de Velez decia “Es inherente a la propicdad, el
derecho de poseer la cosa, de disponer o de servirse de ella, de usarla y gozarla segtin un la voluntad
del propietario. El puede desnaturalizarla, degradarla o destruirla; tiene ¢l derecho de accesién, de
reivindicacién, de constituir sobre ella derechos reales, de percibir todos sus frutos, prohibir que otro
se sirva de ella o perciba sus frutos; y de disponer de ella por actos entre vivos”. Es decir que, sin
limites, el propietario puede usar, gozar, disponer e incluso degradar y destruir la cosa sobre la que
ejerce su derecho dominial.

Es un derecho exclusivo de usar, gozar y disponer de la cosa dentro de los limites y con la
observancia de los l{mites establecidos por el ordenamiento juridico.

La exclusividad se refleja en el derecho de exclusion de los otros ( para lo cual el propietario cuenta
con la accién negatoria); sobre una misma cosz no puede existir mds que un sélo derecho de propicdad;
La exclusividad se ve en la inviolabilidad del confin (Trabucchi, 1995:415-417).

La propiedad privada es ademds perpetua segiin el entendimiento general.

La idea de propiedad en los cddigos decimonénicos se vincula directamente con la de libertad y con
el desarrollo de la persona: La definicién de la propiedad como proyeccion de la personalidad tiene su ovigen
en la Revolucidn Francesa que identificé la libertad con la propiedad y la configurd como actuacion de la
libertad (Perlingieri, 1991:433).
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La regulacién del derecho de propiedad civil supone un régimen de adquisicion, de ejercicio
(facultades de usar, gozar, disponer, destruir) y de extincién. El goce no es un concepto univoco ni
homogéneo y se encuentra ligado a la idea de inmediarez entre el bien y el sujeto titular (Perlingieri,
1991:437). La faculead o poder de disposicién —por su lado— consiste en la capacidad para dar al bien
el destino que se quiera.

La propiedad privada es tendencialmente ilimitada (Barcellona, 1996:257), por ello resulia
imposible establecer positivamente las singulares modalidades de manifestacion (Barcellona, 1996:257).

Se trata de un derecho completo o pleno en pleno en el sentido que alli donde faltan limites precisos
el propietario puede hacer lo que quieraal menos en principio (Trabucchi, 1995:415).

"T'anto la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norreamérica como la de la
Corte Suprema de Jusricia de nuestro pafs (que ha tenido muy presente la jurisprudencia americana
en este tema) ha evolucionado desde una ecapa en la cual no se admitia judicialmente (y por ello
sistemidticamente se las declaraba inconstitucionales) que el Estado por via legislativa realizara restric-
ciones a la propiedad privada y a la libertad contractual 2 manos del principio de orden publico, hacia
un modelo que, mediante la intervencidn estatal en los contratos, permite el recorte de los menciona-
dos principios en funcidn del interés general que subyace en la idea de orden piblico (“Avico ¢. De La
Pesa” fallos 172:21(1934); Peralta, Luis c. Estado Nacional”; “Videla Cuello”, fallos 313:1648, (1990})).
La visagra que separa ambos periodos es para algunos la crisis econémica del afio 30. En otro plano de
lectura, este paso marca el cambio de un modelo formalista en la teorfa contractual hacia otro
materialista en términos weberianos (conf. Morton Horovitz).

Esta jurisprudencia sobre emergencia econémica si bien no significa—a mi entender— un cambio en
el modelo propietario, puede verse como un dato mds que coadyuvé a gestar dicho cambio y erran
quienes sostienen que el cambio se produje a partir del fallo de la Corte Suprema de Justicia “Ercolano
¢/ Lanreri” que es de fecha anterior a los citados precedentemente.

La relacién entre propiedad civil y propiedad constitucional en este modelo no es de identidad,

Los cédigos civiles siempre estuvieron disociados de las Constituciones; en efecto, mientras que
aquellos contenfan el proyecto social (Cédigo Civil) —aunque no carente de implicancias econémicas,
yaque regulan relaciones como las familiares y laborales o de servicios, de las que resulran consecuen-
cias ccondmicas—y el modelo comercial-ccondmico (Cédigo de Comercio), la Constitucién plasmaba
¢l programa politico-institucional del pafs,

En la regulacién que se pretende establecer en la provincia de Santa Fe en materia de patrimonio
culrural existe una desconsideracién del derecho fundamental al patrimonio cultural. El problema es
la concepcién del Derecho Privado subyacente. Se destaca en la argumentacién de algunos actores
sociales un anclaje en un modelo del Derecho Privade que entendia que basicamente existe una idea
rectora que es la libertad y Hmites a la misma como el orden publico o la propiedad privada que
constituye un derecho mdximo que sélo posee limites intrinsecos en el ejercicio regular. La explicacidn
de la decisién pudo haberse hecho perfectamente en el estadio actual de nuestro Derecho Positivo,
desde el paradigma del Derecho de Propiedad que recoge nuestra Constitucién Nacional, cuande
reconoce el derecho al disfrute ciudadano del patrimonio cultural y al medio ambiente.

En correspondencia con este modelo propietario, en la ciudad de Santa Fe se regul6 el problema del
patrimonio cultural intentando protegerlo mediante la estatizacién. Esta vieja idea se encuentra muy
arraigada en la tradicién de naciones como la nuestra en las cuales el Estado ha jugado siempre un
papel, mas que protectorio, patemalista. Bajo la lumbre de estas ideas, en relacién a la preservacion del
patrimonio histérico y arquitectdnice, se pensaba que el mecanismo de tutela debia consistir en
“pasar” los bicnes del dominio privado a manos del Estado mediante la figura de la expropiacién. El
problema fue que el Estado no contaba con los fondos necesarios parﬁ realizar las expropiaciones
necesarias. Un claro ejemplo de la concepcién es el articulo 3 de la ordenanza 8748 (derogada por la
Ordenanza 10.115) de la ciudad de Santa Fe que rezaba: “El Departamento Ejecutivo Municipal, a
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propuesta de la Comisidén, dispondrd las medidas necesarias para declarar de utilidad puablica los lugares,
monumentos, inmuebles y documentos de propiedad de particulares que se consideren de interés cultural,
histérico-artistico, a los efectos de su posterior expropiacién, conforme las normas de la materia; o se
acordard con el respectivo propietario ¢l modo de asegurar los fines propios de esta Ordenanza”.

Solamente en la parte final de esta norma, ocupando un lugar subsidiario de la expropiacion, v sin
una designacién especifica, surge como una posibilidad dentro del mecanismo genérico previsto, ¢l
establecimiento de una eventual colaboracién entre Estado y los particulares en la conservacién del
patrimonio cultural,

Asimismo también las reglas relarivas a bienes muebles se inscribian dentro de esta tesis: *Ningdn
objeto mucble 0 documento histérico podrd salir del municipio, sin intervencién de esta Comisién, la
que en su caso, de considerarlo conveniente, en un lapso minimo de dempo, hari las gesciones
necesarias para su adquisicién, por razones de interés piblico, y con destino a los museos de la
Ciudad” (Articulo 7 Ordenanza N° 8748, derogada por la Ordenanza 10.115).

Sélo una disposicién parece contradecir esta linea de pensamiento plasmada en la normativa antes
vigente, me refiero al articulo 6 de la Ordenanza N© 8748 que reza: “Los propietarios involucrados,
podrin solicitar la cooperacién necesaria para la conservacién, reparacion o restauracion de los mismos”.

En ¢l Derecho Privado moderno la propiedad privada reconoce limites provenientes de lo puablico
y en razén de las mismas relaciones privadas. En el primer orden, se admite que la propiedad privada
puede quedar expropiada por el Estado, pero tnicamente por razones de unilidad priblica, con el dnico
limite de la no confiscacién. El derecho de propiedad pucde ser reglamentado, pero nunca anulado o
destruido. El limite entre uno y otro campo lo marca la idea de razonabilidad. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacién ha empleado todo el siglo XX para perfilar estas ideas con motivo de tener que
resolver planteos de inconstitucionalidad vinculados a diversas leyes de emergencia econdémica. Estas
cuestiones limitrofes entre el campo de la propiedad privada y los intereses generales pusieron (en ¢l
plano disciplinar del derecho) en relacién al derecho privado con el derecho administrativo que
ademis de los limites anteriores aporté el grupo de restricciones y limites al dominio por razones de
interés general (articulo 2611 del Céd. Civ.). Las ordenanzas municipales como los cédigos de
edificacién y de zonificacién imponen limites a la propicdad privada, especificamente al derecho de
cdificacién, con fundamento en la tutela de la salubridad pablica.

También existen limites provenientes de los mismos intereses particulares. Son las resericciones la
dominio establecidas en funcién de la necesidad de ajustar la convivencia entre vecinos. Son limirtes
potenciales que operan cuando surge un conflicto concreto con otra propiedad privada y, por tanto, no
contradicen el cardcter tendencialmente ilimitado.

Este ripo de limitaciones, son externos al derecho de dominio porgue no operan sobre el
contenido del derecho, pero tienden a establecer confines al ejercicio del derecho y en via especifica
(Bacellona, 1996.260).

Las restricciones y limites al dominio fundados en intereses particulares forman parte de un orden
publico de coordinacién.

También las inmisiones inmarteriales limitan el jercicio del dominio y la expropiacién por razones de
utilidad publica. En efecto, el instituto de la expropiacién por causas de urilidad publica constituye una
limitacién al poder de disponibilidad de las cosas sujeras al dominio privado (Capella, 1997: 198).

Este sistema predomind en el pais hasta la modificacién en 1968 por la Ley N¢ 17,711 donde s¢
introdujo la teoria del abuso del derecho en el articulo 1071y en el articulo .

Este modelo de la propiedad privada inspir6 las regulaciones de tutela del patrimonio cultural ¢n
la ciudad de Santa Fe . Un antecedente de las incumbencias municipales sobre estas materias que aqui
abordo se encuentra en la Ley Orgdnica de las municipalidades (N°© 2.756) que establece: Articulo 39.
Son atribuciones y deberes de los concejales municipales: En materia de obras priblicas le compete: 29. Cuidar
la conservacidn y mejora de los monumentos piiblicos y en general de roda obra municipal. En la ciudad de
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Santa Fe han existido numerosos intentos preocupados por nuestro patrimonio histérico y arquitec-
ténico ciudadano. Los enunciamos brevemente: a) Ordenanza N° 8748. b) Ordenanza N° 9321. ¢)
Ordenanza N° 10.115. Este tltimo cuerpo normativo derogé integramente la ordenanza N°e 8748 y
toda otra norma que se le oponga (conf. Articulo 22 Ordenanza 10.115).

Ademds como sc dijo, ¢l modelo propietario clisico subyace en el discurso de todos los operadores
involucrados en el debate en torno de la tutela del patrimonio cultural, ya sea porque es empleado
como fundamento para quienes s¢ oponen a limitaciones a la propiedad privada en razén del patrimo-
nio cultural y la necesidad de hacerlo llegar a todos los ciudadanos; sea pues existe una actitud
temorosa —que no deja de tener ciertos fundamentos, dado que se sospecha que esta es la concepcion
prevaleciente también en la magistratura— en el grupo de quienes apoyan la regulacién de la protec-
cién del patrimonio cultural. Este temor quedd plasmado en el articulo 3 de la nueva normativa
Ordenanza N* 10.115: “Art, 3¢; Cardcter y efectos de la afectacién: La afectacién dispuesta en esta
ordenanza, importa sélo una mera restriccién administrativa del dominio, manteniéndose el pleno
ejercicio del derecho de propiedad de los bienes por parte de sus propietarios, sin que se otorgue a
éstos derecho a percibir indemnizacién o compensacién alguna”.

Es esta imagen de la propicdad privada —a todas luces falsa- la que proponemos desterrar a
través de la exposicién critica de aquellas herramientas concepruales que el propio sistema
juridico argentino nos proporciona.

Por tltimo, corresponde dejar apuntado que en este modelo, la extraneidad de los limites fundados
en intereses generales o puiblicos deja intaca la separacién entre lo publico y lo privado.

Evolucion de los discursos juridicos sobre la propiedad privada: Il episodio
La pérdida de nitidez de la distincién publico/privado

Una consecuencia de haberse producido la intervencién estatal en materia econédmica —en el
instrumento por excelencia que el derecho moderno entregd a los particulares para desarrollar su vida
econémica: el contrato, y los casos de intervencién directa del Estado (vgr., prestando servicios
piiblicos a través de empresas puiblicas)— es la pérdida de nitidez de la distincién entre Derecho
Publico y Derecho Privado.

Esta pérdida significa (y en verdad esto es lo relevante) que no se trata —como lo postulaba el
derecho moderno— de una dicotomia fija e inamovible sino flucruante y flexible y, fundamentalmente,
cambiante. En otro plano, este hallazgo pone de manifiesto, a su vez, la naturaleza histérica de la
diferenciacién publico/privado que se construyé en la modernidad.

El periodo del capitalismo organizado (finales del s. XIX) tuvo grandes implicancias en el campo
juridico, pues la aparicién del keynesianismo, el Estado providencia y el fordismo, condujeron al
desarrollo de nuevos campos juridicos caracterizados todos ellos por la combinacién de elementos del
Derecho Piiblico y de Derecho Privado, tales como el derecho del trabajo, el derecho econémico
(Santos, 2001:149)

La idea de la teorfa sus privatisea clésica fue suprimir la presencia de lo publico del discurso de la
teorfa contractual mediante o bien una confusién de lo padblico con lo privado en la cual lo ptblico es
presentado como privado, o bien por una separacién artificial de lo publico respecto de lo privado que
distrajo la atencién del elemento piiblico del territorio protegido de lo privado a través de la focalizacion
de Ja atencidn en la demarcada y limitada arena publica (Dalton, 1985).

Instituciones, como el control de contenido indirecto, que son presentadas como pertenecientes al
nucleo de la teorfa contractual clésica, y, por tanto, como esencialmente privadas en el sentido de que
contribuyen al respeto del gobierno de las partes del contrato, se encuentran incididas en su funciona-
miento por puntos de vista piblicos o de interés general que tiene el operador juridico a la vista. Al
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mismo tiempo, los mecanismos de control directo del contenido, que provienen del costado puiblico
de la teorfa contractual, por ¢jemplo: el juezal integrar ¢l contraro luego de tener por no escrita una
cldusula, si bien debe recurrir al derecho supletorio no puede dejar de tener en cuenta cudl es el
contenido bdsico del contrato. Estas observaciones hacen pensar que asiste razén a Clare Dalron
cuando sostiene que todo contrato es priblico como es privado (1985).

El abandono de la idea de Estado de Bienestar con el renacimiento de modclos neoliberales es el
segundo fenémeno que pone en crisis la idea del Derecho Moderno y de la codificacion. Como fue
seitalado, el derecho moderno se basé en la distincién publico/privado; quedando el primer dmbito
reservado al Estado y el segundo, al particular. La crisis del Estado y ¢l proceso de privatizacién del
espacio juridico condujeron a la necesidad de redisenar las constituciones en este sentido, privatizindolas
también, estableciendo reglas de resolucién de conflictos entre particulares.

Principio solidarista y contenido positivo del orden publico

La solidaridad constituye un valor fundamental del Derecho. Fundamenta indirectamente derechos
por medio del establecimiento de deberes; actia reforzando y potencializando la igualdad y hasta la
libertad moral (Peces-Barba Martinez, 1995:269-282). Hay, evidentemente, un puente de unién
entre este valor y el principio de proteccién.

De una concepcién limirada y negariva del principio de orden publico, como la que tenfa dentro de la
concepcién individualista de los c6digos decimonénicos (vid. el primer modelo descripto), comienzaa
evidenciarse una importante expansién, plasmada a través del influjo que le proporcionari ¢l advenimien-
to de la corriente filoséfica solidarista que sujeta el conrrato y la propiedad al postulado del bien coman.

En otros términos, el principio de libertad comienza, poco a poco, a verse limitado por obra del
principio de la funcion social.

En el sector del Derecho Privado, dentro del ordenamiento argentino vigente, cllo ha tenido lugar
por medio de la incorporacién por la Ley N 17.711 (B.O. 26/1V/68) de una serie de institutos tales
como la buena fe, ¢l abuso de derecho, la equidad, etc. Este principio que aparece en el terreno del
Derecho Privado concuerda con un nuevo modelo de Estado, al que suele lamarse Estado Social o
Estado de Bienestar ¢ importa el primer movimiento sistemadtico de rematerializacién del Derecho
Privado en nuestro pafs. Este modelo de Estado alcanzé cierto grado de acepracién en ¢l dmbito
constitucional con la incorporacién en primer término del articulo 14 bis y luego con la reforma de
1994, pero no a través de una amplia declaracién general como la que puede verse en algunas
constituciones europeas como la de [raliay la de Espaiia. Esta tendencia remarerializadora ha perdido
hoy potencia a nivel mundial por obra de una multiplicidad de factores, entre ellos una marcada
tendencia hacia una configuracién neoliberal de los 6rdenes politicos, social, cultural y econémico,
que en nuestro pais comenz6 a vislumbrarse a partir de fines de la década del 80, con la consecuente
devaluacién de los argumentos solidaristas muchas veces tachados de mera retérica, y también con el
advenimiento de una fuerte corriente cconomicista.

Se pasa asf de una concepci6n negativa a una que, a través de los inscrumentos referidos, comienza
a imponer obligaciones positivas a las partes contratantes y a los propictarios.

Ahora bien, llegados a este punto conviene destacar que, como los principios tienen la misién de
contribuir a la conformacion del sistema, puede sostenerse, por esa razén, que de dichos principios se
deducen subprincipios que no implican subdivisiones de aquellos (Larenz, 1994:460). Tales subprincipios
estdn muy lejos de representar reglas de las que pudiera resultar inmediatamente la resolucion de 1n caso
particular. Mds bien son necesarias agui ulteriores concretizaciones que, en primer lugar, ha llevado ya a cabo
el legislador (1994:466). Por el contrario, el principio (en el caso, el que indica que el contrato yla
propiedad deben cumplir una funcién social siempre) sirve de base a todos estos subprincipos y les indica la



Cdsimo Gonzalo Sozzo - £/ arca cultural..

direccion, no pudiendo explicarse de otro modo esta idea divectiva que aduciendo sus subprincipios jurfdicos
concretizadores y principios juridicos generales justamente en su perfecta unidn, (...) (Larenz, 1994: 466-467).

Asi pues, el principio tratado, podria concretarse en diferentes subprincipios: el de buena fe, ¢l del ejercicio
regular de los derechos, el de recrificacién del contraro por excesiva oncrosidad sobreviniente, etc.

El quiebre del modelo cldsico de la teoria contractual y de la propiedad cldsica, y del Derecho
Privado en general, se produjo por el advenimiento del ideal altruista o solidarista que postula que se
debe atender al interés de los otros y no sélo al propio, importando ello la necesidad de efectuar
sacrificios y compartir recursos.

A suvez, es de una claridad meridiana el hecho de que en nuestro medio ese giro se produjo en/
desde ¢l dmbito del orden publico. Estos movimientos que se fucron produciendo en el sector del
orden puiblico derivaron en un modelo intervencionista por parte del Estado en materia contractual,
de la propiedad y en el Derecho Privado en general, que se plasmé a través de diferentes téenicas
juridicas que fueron limitando la idea de libertad.

En nucstro pais este constituye un modelo histérico en lo politico, econémico y social pero
positivamente subsiste (en parte, pues por cjemplo, el instituto de la excesiva onerosidad sobreviniente
no se aplicé durante la vigencia de la ley de convertibilidad N° 23.928) y convive con la tendencia
neoliberal (Barcellona, 1996).

En el marco de esta tendencia socializadora la propiedad privada cambié su fisonomfa; se sienta la
necesidad de ajustar el empleo de los poderes propietarios a un ejercicio regular, es decir, un ¢jercicio
que atienda a labuena fey principalmente al sentido con el cual el derecho permite a los propietarios
hacerse de ciertos bienes: satisfacer sus necesidades y mejorar en consecuencia sus condiciones de vida.

El modclo del ejercicio regular de la propiedad privada constituye un primer jalén en esta tendencia
socializadora de los derechos individuales; hay asi un continuum entre esta idea y la de la funcién
social de la propicdad que en verdad constituyen variaciones del modelo propietario moderno. Desde
mi perspectiva tanto la jurisprudencia de la Corte Suprema en materia de emergencia econémica,
como las propuestas constitucionales como la de 1943 y el abuso de derecho de la ley 17.711 son
reformas y no verdaderas revoluciones (conf. Santos). No obstante, la idea que ensayo en este estudio
¢s que existen construcciones legales, teéricasy fendmenos sociales que pueden, en un conxtexto de
privatizacién de lo piblico, conducir sin embargo hacia una democratizacién de la propiedad privada.

El movimiento de socializacién

La idea de la propiedad privada, tal como fue concebida en el momento inicial del disefio instirucional,
sufrié una seric de reformas en las que se sujera cada vez mas ¢l ¢jercicio de la propiedad privada al
mandaro de los intereses sociales generales.

De alguna forma los modelos propietarios que siguen muestran una regularidad: todos inciden
sobre el aspecto del modo en cémo se ejerce la propiedad. Pensamos que el camino no es sélo ¢
indefectiblemente ese; puede también intentarse otra estrategia vinculada con los titulares.

La idea comiin a todos los paradigmas que reconocen el elemento social en el sistema propietario es
que: En la medida que el ejercicio del derecho se atiene a tales deberes la funcién social actuard como principio
legitimador del mismo, es decir, como razon de la tutela y garantia del status conferido al titular por el
ordenamiento (Orozco Pardo y Pérez Alonso, 1995:37).

Es cierto que, en la actualidad, permea el discurso de los juristas sobre el derecho de propiedad
mus social que propugna impone una nueva articulacién entre las finalidades individuales y colecti-
vas en lo relativo al uso y aprovechamiento de los bienes, pero también lo es que existe un arresto de
las ideas liberales.

Un recorrido por dichos modelos, asf como por las estrategias actuales referentes tanto al contenido
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y modalidad de ejercicio del derecho propietario como a la ritularidad de los bienes, muestra la
distancia entre ¢l discurso propictario que subyace ranto en las posiciones progresistas como en las que
no lo son tanto, que se han edificado en torno de la tutela del patrimonio cultural en la ciudad de
Santa Fe y ¢l actualmente vigenre,

Modelo de frontera interna: la teoria del abuso del derecho

De acuerdo con este modelo, ¢l propietario puede hacer determinadas actividades con los bienes de
su propiedad y otras no. Esta concepcién, preocupdndose fundamentalmente por delimirar el campo
de decisiones propietarias licitas respecto de las ilicitas (ejercicio irregular), dibujando una linea de
frontera entre ambos, terminé por identificar lo que podria denominarse el nsécleo duro de la idea de
propiedad privada (decisiones que importan un ejercicio regular).

La teoria del abuso de derecho importa también someter la propicdad privada, en su funcionamien-
10, a los fines para los cuales el legislador le otorgé al titular ese derecho (conf. articulo 1071 del Cod.
Civ.). Imprime en consecuencia, una determinada direccion al ejercicio de los poderes propierarios.

Esta télesis cs en el sentido de que todo acto que importe el ejercicio de la propiedad privada sea
direccionado a satisfacer los propios intereses del titular del bien y no perjudique a terceros. Reconoce
entonces el deber genérico de no dafar a otros (articulo 1109 del Céd. Civ. y 19 de la Constitucién
Nacional). Es decir, consagra la tutela extracontractual de la propiedad privada.

Dejando atrissu raiz romana el abuso del derecho tiene modernamente su origen en la jurisprudencia
francesa que lo reconocié a mediados del siglo XIX (Cueto Rua, Julio: Abuso de Derecho, pig 728).

Luego fue positivizado por los cédigos del siglo XX como el BGB aleman, el brasilero anteriormente
vigente, en el Cddige Suizo, Pert, Méjico y Venezuela, ctc.; ¢ incluso ha alcanzado un tuerte
desarrollo en el comonn law .

En ltalia —pafs fundamental en esta evolucién delaidea de propiedad privada, pues alli se reconocié
antes que todo la funcién social de la propiedad— la idea de abuso del derecho estuvo ausente en ¢l cédigo
de 1865 y aiin en el de 1942. En efecto, en aquel pais el abuso del derecho no es un principio explicito
del ordenamiento juridico aunque dogmdticamente se lo reconoce que ya que existen diversas menciones
¢ instituciones concretas que se refieren a dicho principio (Alpa, Guido, / Principi generali, Giuffré,
Milano, 1993). Entre las razones del no reconocimiento de la figura siempre se ha argumentado que
importa: el ororgamiento de poderes excesivos al juez. Una de dichas instituciones es la prohibicion de
realizar arei emulativi que establece el articulo 834 del Cédice. Concretamente, el propictario no puede
realizar actos derivados de su derecho de propiedad que no le causen beneficio y sélo perjudiquen a
terceros. En lralia entonces la figura del abuso del derecho a la propiedad privada convive con la
consagracion de la idea de funcién social de la propiedad lo cual no deja de ser sintomirico.

En Argentina, la teorfa del abuso del derecho fue —como adelanté- introducida normativamente
con la Reforma del Cédigo Civil a través de la Ley N° 17.711 del afio 1968, en dos normas, una de
cardcter general: “El ¢jercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacion legal
no puede constituir como ilicito ningtin acto, La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se
considerara tal al que contrarie los fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los
limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres” (articulo 1071 del Cod. Civ.) v
otra especificamente referida al derecho de dominio, aquel cuyo ejercicio presentaba mds casuistica de
abusividad: “Es inherente a la propiedad el derecho de poseer la cosa, disponer o servirse de ella, usarla
y gozarla conforme a un ejercicio regular” (articulo 2513 del Céd. Civ. argentino).

En ¢l modelo propierario de frontera el Estado mantiene su posicién de mero garanze pero no
desarrolla un rol activo.

A su tiempo /o priblico conserva un papel que esajeno a la estructura; en otros términos los intereses
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generales no pasan a formar parte, como elemento estructural, de la idea de propiedad privada.

Lo puiblico tiene un rol funcional en esa variante propietaria que es ser el dato delimirador de los
poderes propietarios.

El abuso del derecho en materia de propiedad privada se traduce en la regla del ejercicio regular; es
decir la propiedad privada no puede ser ejercida irregularmente, lo que significa actuar contrariando
los fines que tuvo el legislador al otorgar el derecho o el principio de buena fe.

En este modelo propietario se asigna poco protagonismo a la funcidn social de la propiedad.

La idea de ejercicio no abusivo de los poderes propietarios reconoce como background la idea de
orden puiblico de coordinacién y el principio solidarista, aunque no recoge el proceso de fragmenra-
cién de la idea de orden piblico que he descripro.

Quizi pueda afirmarse que desde la perspectiva del discurso juridico acerca del derecho de propie-
dad (es decir al interno del campo juridico), esta variacion fue vista como una revolucién; como el
cambio mds importante para la propiedad privada ocurrido hasta enronces, pues import6 un recorze de
los poderes propietarios que condujeron a concebir a la propiedad privada como un derecho relativo y
nunca mds absoluto.

Incluso, al haberse plasmado en el derecho positivo este submodelo propietario, es decir, al alcanzar
el nivel de institucionalizacién —que ain continta vigente— por primera vez desde el modelo
propietario dicotémico, cobra una adhesién muy importante entre los operaderes del campo juridico,
stempre ran atentos a ley.

Por ello es que desde el interior del campo juridico este movimiento del modelo propietario fue
percibido como un cambio paradigmadtico, siendo que desde la 6ptica de la teoria social s6lo puede ser
visto como una reforma intraparadigmdtica (conf. Santos).

Este modelo propietario no tiene un reflejo preciso que pueda sefialarse en la legislacién especifica
protectiva del patrimonio cultural.

Sin embargo ha mostrado una clara insuficiencia prictica frente al problema de la tutela del
patrimonio cultural en la historia que sigue.Corria el invierno del cuarenta y dos cuando Arturo
Uriarte Pifieiro y su esposa ofrecieron al Museo Nacional de Bellas Artes (en adelante MNBA)
mediante cartas remitidas al Presidente de la Comisién Honoraria de Bellas Artes y que estdn transcripras
en la escritura piiblica del 29 de diciembre de 1942 donar una coleccién de cuadros. Luego, en diciembre
de ese mismo afio, el matrimonio doné al MNBA una coleccién de cuadros de alto valor artistico
integrada por 48 unidades. Dicha donacién fue realizada bajo cierras modalidades: a) los cuadros no
deberian salir del museo de La Capiral, bajo ningtin pretexro, salvo el caso de circunstancias excepcio-
nales {mantenimiento, arreglos, etc.), b) Dichos cuadros deberfan permanecer constantemente exhi-
bidos en el museo, c) no debfan ser cambiados los marcos que llevaban, salvo caso de excepcién. Que
en el supuesto de incumplimiento de las condiciones anteriores, los donantes y/o sus herederos
colaterales, podrian exigir la revocacion dela donacién. La donacién fue aceprada por el Musco. En el
afo 1959 fallecieron los donantes.

En 1991 los sucesores colarerales de los donantes revocaron extrajudicialmente la donacidn y reclama-
ron la resticucion de los cuadros mediante carea documento dirigida al direcror del museo de fecha 23 de
octubre en razén de que se estaba ante un claro ¢ inexcusable incumplimiento de los cargos impuestos a las
donaciones (...) el donatario rechazd la configuracion del supuesto de inejecucion de los cargos (f. 81 de la
actuacion 5190), o cual determind la imposibilidad de la resolucidn extrajudicial. Promovieron luego juicio
de revocacién de la donacién por incumplimiento de los cargos contra el Estado Nacional (Ministerio de
Educacién y Culrura) exigiendo que, de hacerse lugar a la demanda, el demandado restituya de inmediato
la toralidad de las obras donadas identificadas en el acra notarial agregada a autos.

Alegan como base para su pretensién el incumplimiento de los cargos impuestos por los donantes,
lo que darfa lugar a solicitar la inmediata revocacion de la donacién (Articulo 1849 y 1850 del Céd.
Civ.). La demandada reconocid que no respeté los cargos impuestos, al menos en su expresion literal,
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précticamente desde la fecha de su aceptacién, ya que varios cuadros fueron concedidos en préstamo
para ser exhibidos en distintas instituciones e incluso, para adornar la Casa de Gobierno y, en conse-
cuencia, que no estuvieron permanentemente colgados en las salas de exposicion del musco. La
demandada traté de demostrar que no habia violado los cargos impuestos, al menos en su espiritu.

El juez a guo rechazé la demanda por revocacién de la donacién con costas por el orden
acusado.En la Segunda instancia el magistrado preopinante —que luego se transformé en el voro
mayoritario por adhesién de los otros dos magistrados— entiende que no fue violada la finalidad
del primer cargo, que era evitar el riesgo de deterioros o extravios susceptibles de producirse
durante los traslados, pues no ocurrieron afortunadamente perdidas o deterioros por traslados.
Concluye que existe un ejercicio abusive por parte de los herederos de los donantes de su
derecho a exigir la revocacién de las donaciones (Articulo 1071 del Céd. Civ.), dado que del
incumplimiento no derivé perjuicio alguno.

Respecto del segundo de los cargos (mantenerlos colgados todos juntos en forma permanente)
entendi6 que el incumplimiento por parte del Museo fue consentido por los donantes en vida, e
incluso por los mismos herederos antes de plantear la revocacién en ¢l aio 1991 (teoria de los actos
propios, arg. conf. Articulo 1198 del Céd. Civ.).

El juez preopinante no traté ¢l argumento por el cual pretendié la declaracion de la nulidad de Ja
donacion con base en el Articulo 564 del Céd. Civ., en razén de que la demandada habria aceprado
culpablemente la donacién con un cargo cuyo incumplimiento era imposible al momento de cele-
brarse el contrato, en virtud de que —segtin la Sala— dicho argumento fue introducido por la actora
en laalzada. Sostiene, como anticipamos, que el primer cargo no fue incumplido en su finalidad, ya
que no existen perjuicios derivados de su incumplimiento formal por lo cual exisee, respecro de la
pretensién de la actora de revocacién por inobservancia de este cargo, un ¢jercicio abusivo de
derecho. Argumenta que si bien rige en materia contractual el principio de auronomia de la voluntad
(Articulo 1197 del Céd. Civ.), otras normas sancionan ¢l ejercicio antifuncional de la prerrogativas
juridicas (Articulos 1071, 1198, pdrrafo 1°, 2413, 2514 y ccs.). Rechaza también la demandaen lo
que respecta al incumplimiento del segundo cargo pues entiende que el reclamo de la actora se aferra
exclusivamente a la letra del contrato y desatiende la regla de interpretacién de los contratos del
Articulo 218 inc. 4° del Céd. Com. referida a la necesidad de considerar la actuacién de las partes
antes y durante la ejecucién del contrato, como la mejor explicacién de la intencién que la mismas
tuvieron al celebrarlo por lo que, nuevamente, los actores estarian ejerciendo abusivamenre su
derecho a la revocacién.

Por todo lo anterior, la Cdmara de Apelaciones rechazé la apelacién interpuesta confirmando el fallo
de Primera Instancia (el fallo de la Cdmara se encuentra publicado en L.L.T". 1995-C-Pdg. 658 con
nota de Jorge Adolfo Mazzinghi).

El caso llegé, a instancia de la actora, a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, quien declaré
admisible el recurso interpuesto (pto. 2).

Los principales agravios de la actora son: 1) desconsideracién del articulo 564 por exceso ritual,
pues dicho argumento fue incorporado por primera vez a la litis por el juez de primera instancia. 2) el
hecho de no haber tenido en cuenta la Sala la prueba confesional respecto a los reiterados incumpli-
mientos del primer cargo.

Hasta el momento de la sentencia de la Corte Suprema, en ninguna de las instancias anteriores, se
efecniio el andlisis —previo necesario— de las modalidades con las cuales se pacté la donacién de los cuadros.

Sefiala la Corte al respecto que Los donantes impusieron al donatario dos cargos —independientes entre
si— bajo una expresa condicién resolutoria para el caso de inejecucion, (...) (pto 4). Que no obstante los
términos utilizados por los donantes, que otorgaron la liberalidad “bajo condiciones’, no se trata de donacion
condicionalsino, tal como han entendido los litigantes, de donacion modal en el sentido del articulo 1825 del
Cdd. Civ., (...) La imposicidn de una condicién resolutoria —tal como aparece en el contrato de 29 de



Cosimo Gonzalo Sozzo - El arca cultural..,

diciembre de 1942~ para el caso de incumplimiento de los cargos, no importa convertir a éstos en condicion.
Ambas cliusulas coexisten: el cargo, imponiendo la obligacion de realizar o de omitir un hecho (art. 1838
del Céd. Civ.)—como no sacar las obras del museo o exhibirlas constantemente—, y la condicion, previendo la
resolucion del contrato para el caso en que el vbligado proceda de modo inverso. (pto. 7).

QOtras concepciones son necesarias pues otra concepeién del Derecho Privado, de sus ideas bdsi-
cas, se encuentra hoy mismo vigente, y ello no ha sido advertido suficientemente por los operadores
del campo juridico. En efecto, aquel costado negativo dado por ¢l orden piblico tiene hoy conteni-
dos propios que han hecho perder la primacia y centralidad que las ideas de libertad y propiedad
privada enian, colocando a su lado otros derechos fundamentales de igual jerarquia que compiten
con aquellos. En este proceso, jugd un papel fundamental la llamada constitucionalizacién del
Derecho Privado. Este cambio debe ser considerado y hubiera exigido una téenica consecuente que
tome nota de la convivencia de derechos provenientes de diferentes paradigmas y conforme a ellos
todos los derechos fundamentales en conflicto se hubieran desarrollado en la mayor medida posible.
Asi en numerosos casos que versan sobre materias propias del Derecho Privado, comienza a notarse
la necesidad de recurrir a la argumentacién sobre la base de normas fundamentales. Asimismo, se
percibe también que en algunas decisiones se empiczan a tener presentes las consecuencias publicas
de aquéllas en contiendas de Derecho Privado (Lorenzetti, 1995). El caso de la tutela del patrimonio
cultural es un claro ejemplo de aquellos conflictos que plantean la necesidad de ingresar en el
dmbiro de las construcciones antes referidas, pues las mismas podrfan ser de suma urilidad para la
resolucién adecuada de aquellos.

Observo coincidencia con lo que dice el Profesor Duncan Kennedy en cuanto a que hasta cierto
punto de la evolucién del conflicto altruismo/individualismo, el altruismo sélo contaba con una linea
argumental retérica que se posicionaba criticamente frente al individualismo, pero que atin carecfa de
un fundamento o anclaje principial constitucional.

En el plano juridico, estas consideraciones fueron apoyadas en la regla del articulo 1071 del Céd.
Civ., que sanciona ¢l ejercicio abusivo de los derechos, cuando estos son empleados por sus titulares en
contradiccién con los principios que inspiraron al legislador al otorgarlos. Concretamente, se argu-
menté que los herederos colaterales habian intentado cjercer abusivamente su derecho a revocar las
donaciones por incumplimiento del primer cargo.

El abuso del derecho resulta insuficiente como explicacién para una decision que contradice -
aparentemente- el principio de aurorregulacién que constituye, junto a la idea de persona individual
y de propiedad privada, uno de los pilares fundamentales del Derecho Privado moderno.

Existe un derecho fundamental de la sociedad argentina a la proteccién y al disfrute del patrimonio
culrural, del cual el patrimonio artistico (que se integra con el patrimonio museoldgico) es una especie
(articulos 75 inc. 19 y 41 de la Constitucién Nacional). Este derecho fundamental, su existencia,
deben ser tenidas en cuenta en la argumentacién. Asf, toda decisién de produccién normativa respecto
del patrimonio cultural deberia tratar de compatibilizar, desarrollando en la mayor medida posible, los
principios fundamentales en juego.

Existe una constatacién incontrovertible: el orden publico como principio se ha fragmentado
definitivamente en diferentes principios que se posicionan en el mismo plano que el principio del
individualismo poniendo fin a su hegemonia.

A pesar de que no se ha dado cabalmente cuenta de cllo, el estudioso atento puede reconstruir este
modeclo que coincide con lo que el profesor Duncan Kennedy describe como el pensamiento juridico
moderno (1976: pardgrafo 141 y sgtes.).

En otro plano esto importa también un proceso de rematerializacién del Derecho Privado y ello no
debe perderse de vista.
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La evolucién de los discursos juridicos sobre la propiedad privada: Il parte
Modelo nlicleo/periferia: la teoria de la funcién social de la propiedad

En este modelo el interés piblico fue incorporado a la idea de propiedad privada, a su estrucrura,
pero en forma complementaria y periférica. Supone una nueva articulacion entre la esfera piiblica y
privada pucs se introduce en la ¢structura misma de la propiedad privada un elemento publico. Aqui
el dato social pasa a integrar la idea misma de propiedad privada, no siendo ya un limite externo af
conrrario, identifica positivamente el conrenido mismo de la sitnacidn de pertenencia y se expresa normalmente
a través de la imposicidn de obligaciones de comportamiento y de limites que inciden sobre la libertad de
imprimir al bien el destino querido (Barcellona, 1996:301).

Este modelo encierra una variacién importantisima de la idea clisica de propiedad privada. La mds
importante practicada hasta ahora.

Observado desde la éptica del orden publico, este modelo reconoce el proceso de balcanizacién de
aquella figura pues en orden a la proteccién de ciertos valores fundamentales como la produccién y la
industria licita e incluso la vivienda familiar; en concordancia con ¢llo fracciona ¢l sistema propictario
(que hasta alli sélo reconacia dos especies: propiedad publica y propiedad privada) diseniando regime-
nes diversos para la propiedad inmobiliaria agraria, los bienes industriales y la vivienda.

Desde el umbral de la distincién moderna publico-privado, la dicotomia cambia de fisonomia
volviéndose difusa por la aparicién de canales de comunicacién entre Jos dos secrores.

Ha sido lralia el pafs que al recodificar en 1942 establecié por primara vez en el cédigo de Derecho
Privado esta idea de la frencidn social con claridad en el articulo 832 ya que alli se sefala que la propicdad
privada se encuentra sujera a limites y a obligaciones legales de las cuales es deudor el propierario.

El dato fundamental de este modelo es que se establecen obligaciones al propietario: No se habla mds
solamente de limites legales sino que se requiere la observancia de las obligaciones conexas con el ejercicio de la
propiedad: la modificacion viene propiamente desde el interior: quien tiene un derecho de propiedad asume
también obligaciones con la sociedad constituida (Trabucchi, 1996: 413).

Es una clara consecuencia de haber consagrado la funcién social de la propiedad en la Constitucién
Nacional el artfculo 41 en 1994, lo que prueba que este dltimo girén del derecho propietario no pudo
haberse hecho sino a través de un proceso de constitucionalizacién de nuevos derechos. Responde a
una teorfa politica que matiza el liberalismo con cicrros elementos republicanos, puesto que ha persona
propietaria deja de ser contemplada como individuo aislado y autosuficiente para ser vista como
miembro de una comunidad. Junto al interés particular del titular del derecho de dominio, coexiste un
interés piblico, que supone que el primero debe cjercitarlo conforme lo establecido y de acuerdo con
la finalidad u objetivo que el ordenamiento le asigne (en atencién a las necesidades colectivas), en
cumplimento de un verdadero deber de colaboracién y cuya insatisfaccion puede provocar la
deslegitimacion del ticular e incluso la pérdida del derecho como sancién.

Como sefialé fue la Reforma Constitucional del afio 1994, a través de la cual se introdujo en
nuestro sistema la idea de la funcién social —especificamente al funcién ambieneal y la funcién
culrural- de la propicdad: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equili-
brado, apro para ¢l desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin compromerer las de las generaciones futuras; y tienen ¢l deber de
preservarlo. (...) Las autoridades proveerin a la proteccién de este derecho, a la utilizacién
racional de los recursos naturales, a la preservacién del patrimonio natural y culwural (...)"
(articulo 41 de la Consritucién Nacional). Existe también un derecho fundamental de la socie-
dad Argentina a la protecci6n y al disfrute del patrimonio cultural, del que ¢l patrimonio
artistico (que s¢ integra con ¢l patrimonio musealégico) es una especie (articulos 75 inc. 19y 41
de la Constitucién Nacional). Si bien la dogmarica civilista no es coincidente ¢n cuanto a esta
conclusién, la misma es susceprible de una argumentacién plausible: puesto que en el articulo 41
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(que reconoce el derecho al medio ambiente, concebido de manera amplia, incluyendo el patrimonio
cultural) imponc a todos los habitantes (lo que incluye a los propictarios) deberes de preservacién de
los bienes ambicntales (y podemos extender, culturales) puede afirmarse que la imposicién de
dichas obligaciones estd consagrando para quienes son propictarios, una funcién ‘ambiental’ o
‘cultural’ de la propiedad.

Como sefialamos, la teoria de la funcién social desencadena una modificacién en la estructura del
derecho de propiedad y en este orden es importante resaltar que la idea de funcién social no debe
entenderse como una teorfa que procura solamente imponer limites que la compriman, lo cual marca una
diferencia fundamental con el modelo anterior (Perlingieri, 1991:445). En efecto, a diferencia del abuso
del derecho, opera sobre el aspecto interno cambiando la configuracién del derecho.

Aqui el interés publico limira aspectos del derecho de la propiedad como la capacidad de decisidn
acerca del uso o destino economico de los bienes (Capella, 1997:199).

Los modelos anteriores de propicdad se presentan en un contexto de extrema separacién entre
constitucién y Cédigos de Derecho Privado, que traducia la moderna diferenciacién entre politica y
derecho. Por el contrario, este modelo propietario presupone un proceso de juridizacién de las
constituciones y de politizacién, materializacién mediante del campo juridico.

La férmula “funcidn social de la propiedad” constituye una cldusula general del ordenamiento que
deberd ser “cerrada” o concrerada por los jueces; es por ello que en esta concepcién propietaria el rol
de los jucces se acrecienta (Barcellona, Pietro, 1996: 304-305). Esta cldusula sobrevino premarura-
mente respecto de la elaboracién de los mecanismos necesarios para “cerrar” este tipo de cldusulas, lo
que condujo a un vaciamiento de la figura. Pese a ello creo que su esencia puede sintetizarse diciendo
que establece el principio juridico de la subordinacion de la propiedad privada a la politica econdmica
piiblicamente definida (Capella, 1997:199).

La dogmdrica ambientalista, en un razonamiento que debe ser extendido andlogamente a la
problemdtica a de los bienes culturales sostiene el principio de preexistencia:/nicialmente (...) en el
régimen constitucional brasilero vigente, la tutela del medio ambiente, en cuanto confrontada con el derecho
a la propiedad, les es ldgicamente precedente (no existe derecho de propiedad pleno sin salvaguardia ambien-
1al) e histéricamente contempordnea (ambos derechos son reconocidos en un mismo momento legislativo y en
el mismo texto normativo) (...) Resumiendo, la proteccidn del medio ambiente, en el plano formal de la
constitucién, no se encuentra en conflicto con el derecho de propiedad. Al contrario, es parte misma de la
relacidn sociedad-individuo que da a la propiedad todo su significado y amparo. La funcién social es un
elemento esencial definidor del propio derecho subjetivo, caracterizdndose si los deberes que de ahi derivan
como encargos insitos en el propio derecho, orientando y determinando su ejercicio, de modo positivo. En la
esfera de los limites internos, por consiguiente, no se puede hablar de desapropiacion (...) Tales limites
internos se colocan como condicionadores a priori del derecho de propiedad. En general, la proteccién del
medio ambiente en el sistema constitucional brasilero no es una incumbencia impuesta por sobre el derecho
de propiedad, sino una funcion introducida en el derecho de propiedad, siendo un fragmento inseparable
de él(Da Silva, 1980:232-233).

Este modclo propictario condice con el modelo de estado social o Estado de Bienestar. El Estado de
Bicnestar surge a instancias de las politicas keynesianas; se corresponde con la etapa del capitalismo
desorganizado que los autores coinciden en que se origina desde fines de la segunda posguerra mundial,
en ¢l siglo XX. Se caracteriza por haber generado un cambio en las funciones o rareas del Estado; se
pasé a considerar que es una tarea del Estado intervenir directamente en la economia de mercado
(Estado intervencionista), corrigiendo o sustituyendo a los particulares sobre la base de sus propios
principios y valores. En el plano social, el estado se transforma en asistencial. Surgen asi las sociedades
del Estado y las sociedades con participacién estatal mayoritaria (SAPEM.). Entre las funciones
asistenciales del Estado se pueden mencionar: suministrar un sistema de salud a la poblacién; un
sistema de seguridad social, un sistema educativo; una agencia cientffica y tecnolégica. Los poderes del
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Estado cambian en cuanto a la importancia de sus roles en el seno del Estado intervensionista; ¢n
efecto, el parlamento pierde el poder que tenfa, por un lado, al admitir a los partidos politicos de las
clases trabajadoras y, por ¢l otro, al dejar de ser el presupuesto (que s consensuaba en el parlamen-
to) la tinica herramienta de intervencién estaral en la economia. A su vez, el pader ejecutivo s¢
transforma en el poder por excelencia pasando a ocupar el centro de la escena. Mientras ranto £/
poder judicial se vuelve crecientemente ineficaz (Capella, 1997:195). Este primer movimiento asistencialista
produce un fraccionamiento y especializacion de la racionalidad estatal: se comienzan a dictar
regulaciones en base al previo reconocimiento de fines de ciertos grupos de invidividuos: quienes
necesitan vivienda, quienes trabajan, quicnes consumen, etc. Con lo cual, la racionalidad de estas
regulaciones deja de ser general para pasar a ser sectorial. En otro plano, se produce un fracciona-
miento de la legislacién, pues los cédigos presentan gran nivel de resistencia al cambio y a la
introduccién de estas finalidades secroriales, lo que lleva al dictado de leyes especiales. A este
fenémeno se lo conoce como descodificacién (lrri, 2000). Aparecen las denominadas “leyes-medi-
da”. El derecho del intervensionismo no es propiamente un derecho codificado: es un derecho de colecciones
legislativas, de recopilaciones de pronunciamientos velozmente obsolescentes cada vez mds parecidos a los
productos de usar y tirar (Capella, 1997:208). Los cédigos lentamente dejan de ser ¢l modelo y
pierden su lugar primordial en el sistema juridico.

La pérdida del cardcter de generalidad de la ley, y de la sistemaricidad y coherencia interna del
pretendido sistema juridico, guarda una estrecha relacién con el intervencionismo estaral a
través de leyes puntuales que instrumentan una determinada medida cconémica, los cuales son,
por un lado, coyunturales y, por otro, sélo rienen en cuenta la problemdtica de algiin sector
particular y no del conjunto.

Paralelamente, en ¢l seno de las constituciones, se incluyen los derechos econémicos y sociales. En
el plano juridico, la idea de Estado Social se tradujo en: la consagracion de los denominados derechos
sociales (de los trabajadores, a la vivienda digna, a las pensiones sociales, etc.) mediante cuya consa-
gracién se pretendié atender a la denominada “cuestién social”; Los derechos sociales surgen asi como
elemento identificador de cierto tipo de estado; mas, simultdnea e inversamente, ellos son una consecuencia
de ese tipo de Estado (...) (Prata, 1982: 114). Puede decirse que el concepto de Estado Social apela a tres
drdenes de ideas: por un lado, a la idea de que al Fstado le cabe garantizar a todos sus civdadanos un
minimo de bienes materiales (y culturales) (...) En sequndo lugar, al Estado es impuesta una actividad de
igualacién de las posibilidades de acceso al bienestar social (...) Finalmente, el concepto de Estado Soctal
apunta para una reformulacidn de la organizacion social, en términos de operar una redistribucion del
poder sacial, extendiéndose a todas las personas su participacion en este poder ( Prata, 1982 citando a Viral
Moreira: 114-115).

Y no sélo eso: también la propiedad privada y el contrato sufrieron cambios importantes. Asi
el primer concepto juridico fue limitado en sus contenidos (derecho de uso, goce, y libre
disponibilidad) mediante institutos como la expropiacién por razones de utilidad publica, o
limitaciones administrativas al uso, como por ¢jemplo la atribucién mediante una ley de un
determinado destino a un inmueble, vgr., destino agricola, o una ordenanza municipal que
limite el volumen de edificacién o el tipo de construccién. El modelo contractual sufre también
el impacro: fundamentalmente se reconocen los conrratos celebrados por adhesién a C.N.G.,
los contratos de consumo y ¢l contrato de trabajo como sectores que deben ser sustraidos del
juego de las reglas liberrarias cldsicas.

En otro plano, como destaca Juan R. Capella, el intervencionismo estatal llevé consigo el descubri-
miento y puesta de manifiesto de la politicidad del campo juridico y su funcién redistributiva (1997: 200).
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La evolucion de los discursos juridicos sobre la propiedad privada: IV estacion
El modelo dialdgico: sus implicancias sobre la compresion de los limites
al ejercicio de la propiedad privada

Este modelo es en realidad una propuesta de lectura progresista del estadio acrual por ¢l que
atraviesa ¢l problema propietario; por ello mismo no se encuentra adn institucionalizado.
Globalizacion y la estrategia democratizadora de los poderes propietarios

La hora actual del derecho lo muestra en el centro de una tensién que caracteriza la época. En la
alta modernidad, posmodernidad o transicion posmodena —o como se quiera (el debare excede las
posibilidades y objetivos de este estudio)— caracterizada por la globalizacién de las relaciones sociales,
que no significa solo un proceso de intensificacién (conf. Anthony Giddens) sino de traspaso de
poderes de la politica a la economfa (conf. Rosaria Ferrarese), el derecho propictario muestra una
tensién interna en la que se debarte su destino, entre un proceso (correlativo al antes mencionado) de
privatizacién de los poderes propictarios con atencién a fines sectoriales exclusivamente y una
contratendencia incipiente que propongo construir, segun la cual la estrategia deberia ser cémo hacer
de lo que ocurre un proceso emancipador y progresista en ¢l cual la propiedad privada contribuyaal
proceso de democratizacién social.

Perspectivas acerca del orden pablico

Repidrese en lo siguiente: el principio de orden publico, tal cual se lo ha venido describiendo.
significa que ¢l orden que establecen los individuos no puede transgredir el orden de lo publico. Esla
contracara de la autonomia de la voluntad y la libertad.

El proceso de constitucionalizacién del Derecho Privado vy los resultados cada vez mis
tangibles alcanzados en la rarea de identificacion, y luego, de desarrollo de cada uno de los
principios y derechos que componen el Derecho Privado Patrimonial, va permitiendo relegar a
un segundo plano esta denominacién de orden publico como categoria residual e indiferenciada,
en la cual s¢ hacfan ingresar sin mayores precisiones los principios fundamentales del ordenamiento
Jjuridico, para pasar a posicionar en un mismo pie el principio dc la libertad con otros como el
de igualdad, proteccién y buena fe.

En otros términos, el orden piiblico debe ser definido por sus contenidos positivos y luego, el
desarrollo de dichos contenidos ird haciendo perder relevancia a la categorfa como tal.

Por ahora aparece como multiplicado en diversos “ordenes publicos” que son capaces de entrar en
conflictos unos con otros sin que el derecho ni sus operadores hayan diseiado atin con un modelo
tedrico alternativo adecuado para resolverlos.

El corolario del fenémeno de redefinicién del orden publico y de los principios generales del
Dereche Privado Patrimonial es la nueva visién de la autonomia de la volunrad y un nuevo modelo de
Derecho Privado, de la propiedad y de los contratos, en el cual existe una constelacién de principios
que coexisten, reclaman hegemonia y compiten en la argumentacién de todos los casos.

Los principios opuestos

Hoy existen principios del Derecho Privado que, surgidos del confin de la libertad y siendo, por
tanto, principios opuestos a ésta —en Jo que respecta a los roles que juegan cada uno en la argumenta-
cion~ han cobrado, en el plano de la dogmitica, individualidad ¢ identidad propia y constituyen
contenidos positivos limitativos del juego de la libertad.

En cfecro, mediante un movimiento progresivo en el sector del orden puiblico, de un tiempo a esta parte
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se han venido desprendiendo de aquel principio originario, una serie de principios que plasman con esa
forma derechos positivos de los individuos, a los que denominames principios opuestos al de la libertad.
queriendo referir que los mismos compiten con aquel en la argumentracion de los casos concretos.

Estos principios son el de igualdad y el de proteccién de las partes débiles, aunque no agotan el
posible mapa de los referidos principios opuestos.

Como sefialamos —y reiteramos— dichos principios plasman con esa forma derechos positivos
de los individuos. Esto tiene una importancia fundamental, pues implica rener en cuenta no sélo
los principios en cuanto estructuras sino, ademds, por su funcién. como razones vertidas en la
argumentacién, que es, sin dudas, el sector mds rico de la amplia gama de situaciones proble-
madticas que plantean.

No obstante, no debe perderse de vista que estos principios son también complementarios si
s¢ los aprecia en su conjunto y se les reconoce su tarea de configurar el siscema interno (Larenz,
1994:465-482). En particular, sefiala Larenz que fos principios abiertos y las bases de valoracién
expresadas en ellos constituyen los puntos centrales de referencia para el “sistema inverno " del derecho,
sistema que pretende hacer visible una jurisprudencia que, a la vez que se orienta a valores, procede
sistemdticamente. De tales principios sélo puede obrenerse un “sistema” cuando se tiene en cuenta sus
distintas concretizaciones y éstas son puestas en mutua relacion”(1994:473) y al hacerlo, ¢l sistema
se presenta libre de contradicciones.

En relacién con esto tiltimo, recuerda Karl Larenz que: Dentro del Derecho Privado no exisre,
en cambio, orden jerdrquico alguno entre los principios de autodeterminacién, de autoresponsabilidad
yde responsabilidad por confianza, o entre el principio de culpabilidad y otros criverios de imputacion
en orden a wna responsabilidad por daiio; mds bien la regulacion legal permite conocer una “armo-
nia” de estos principios, de manera que estos se complementan y en algunos sectores parciales se
restringen también reciprocamente, no estando siempre determinado basta el final el limite a partir del
cual un principio cede el primer lugar a otro. Observa acertadamente Canaris: “los principios reciben
su peculiar contenido de sentido solo en una armonia de complementacion y restriccion reciprocas”.
Sélo en su armonia se aclaran el aleance y plena significacion de los principios (1994:467).

Traemos a consideracién aquf el caso “Uriarte, Carmen R. y otros ¢. Ministerio de Educacién y
Cultura” (CS, Abril 11-1996, L.L. T. 1997-E-Pdg. 700), que constituye un excelente cjemplo de cémo
la jurisprudencia sigue trabajando en ¢l disefo liberrad/orden piblico sin tener en cuenta los procesos
de constitucionalizacién y de consecuente especificacién del orden publico.

El programa deberia ser entonces debatir la viabilidad de la continuidad de un modelo explicativo
de la reoria del derecho que se base en la dicotomia libertad/orden piiblico considerindola como una
derivacién de Ja dicotomia piblico/privado.

Lo publico y lo privado en la globalizacién

En este paradigma, lo pdblico vuelve a diferenciarse de lo privado pero ambos s¢ comunican
mutuamente. El Estado aparece como un vector mediador de los diferentes intereses, ranto publicos
como privados. Este modelo parte de la base del reconocimiento del otro; no niega la experiencia
anteriormente vivida por la propiedad privada sino que procura capiralizarla de tal modo que la
propiedad privada ya no podrd ser mds concebida en forma ultraindividualista.

El ¢je piblico/privado es desplazado por el ¢je privado/privado. En el émbito juridico, la pérdida de
nitidez de la distincién se ha visto acompanada por un proceso de ampliacién de la esfera privada,
coincidente con la individualizacién en el plano de la personalidad.

Hoy el problema es la privatizacion de lo puiblico (no la amenaza existente en la primera moderni-
dad de que lo publico invada lo privado) y como plantea Bauman: Abora es lu esfera publica la que precisa
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desesperadamente de defensa contra el invasor privado —aunque, paradojalmente, no para reducir, mas para
viabilizar la libertad individual. (Bauman, Zygmunt, 2000:62).

El problema de la concepcion del Derecho Privado subyacente en produccion
normativa sobre patrimonio cultural

Como sefialé desde el comienzo, el problema es que la concepcién de la propiedad privada y
del Derecho Privado subyacente en los discursos de los actores sociales que intervienen en la
problemitica del patrimonio cultural desconsidera la valencia ius fundamental de este derecho.
Las argumentaciones se encuentran ancladas en una modelo de Derecho Privado que entendia
que bdsicamente existe una idea rectora que es la libertad y los limites a la misma como el orden
publico o la propicdad privada que constituye un derecho mdximo que sélo posee limites
intrinsccos en el ejercicio regular.

Otras concepciones necesarias: el paradigma provisional
de la convivencia

Otra concepcién del Derecho Privado y la propiedad privada, de sus ideas bdsicas, se encuentra hoy
mismo vigente y ello no ha sido advertido suficientemente por los operadores del campo juridico.

En efecro, aquel costado negativo dado por el orden piiblico tiene hoy contenidos propios que han
hecho perder la primacfa y centralidad que las ideas de libertad y propiedad privada tenian, colocando
a su lado otros derechos fundamentales de igual jerarquia que compiten con aquellos. En este proceso
jugé un papel fundamental la constitucionalizacién del Derecho Privado. Este cambio debe ser
considerado y exige una técnica consecuente que tome nota de la convivencia de derechos provenien-
tes de diferentes paradigmas y conforme la cual rodos los derechos fundamentales en conflicro se
desarrollen en la mayor medida posible.

Asi, en numerosos casos que versan sobre materias propias del Derecho Privado, comienza a notarse
la necesidad de recurrir a la argumentacién sobre la base de normas fundamentales. Se percibe también
que en algunas decisiones se empiezan a tener presentes las consecuencias ptiblicas de las decisiones en
contiendas de Derecho Privado (Lorenzetti, 1995).

Existe un derecho fundamental de la sociedad Argentina a la proteccién y al disfrute del patrimonio
culrural, del cual el patrimonio artistico (que s integra con ¢l patrimonio muscolégico) es una especie
(articulos 75 inc. 19 y 41 de la Constitucién Nacional). Este derecho fundamental —su existencia~-
debe ser renida en cuenta en la argumentacién. Asi, la decisién que se tome deberia tratar de compa-
tibilizar, en la mayor medida posible, los principios fundamentales en juego.

En el caso, la cuestidn serfa relativamente sencilla pues ambos principios fundamentales (libertad de
contratacién y desarrollo y proteccion del patrimonio culeural) se desenvuelven en un mismo sentido,
ya que el primero es empleado como un mecanismo para promover ¢l segundo. En realidad, es el
principio del favorecimiento del desarrollo del patrimonio pictérico el que da sentido al primero y
conforma con ¢l una sola regla.

Pienso que existe una constatacién incontrovertible: el orden piiblico como principio se ha frag-
mentado definitivamente en diferentes principios que se posicionan en ¢l mismo plano que el principio
del individualismo poniendo fin a su hegemonia.

A pesar de que la jurisprudencia no ha dado cabalmente cuenta de cllo, ¢l estudioso atento puede
reconstruir este modelo que coincide con lo que el profesor Duncan Kennedy describe como el
pensamiento juridico moderno (1976: parigrafo 141 y sgtes.).
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En otro plano esto importa también un proceso de rematerializacion del Derecho Privado y ¢llo no
debe perderse de vista.

El regreso de las ideas propietarias y nuevos limites a la apropiabilidad

En la actual erapa que atraviesa el capitalismo neoliberal, en la que los regimenes juridicos del
Estado de Bienestar han sido desmantelados, las formas privadas de actividad son capaces de producir
o generar public govds (Norrie, 2000:396).

En la Argentina ¢n la década del noventa se plasmé en lo juridico, politico, ccondmico y social un
proyecto de desregulacién o desestatizacién/privatizacién del cual la dogmiitica ius privatista no dié
debidamente cuenta (mds que en torno de un debare cldsico: autonomia de la voluntad si, autonomia
de la voluntad no, la critica de algunas sentencias neoliberales —recordamos ¢l denominade case del
“Fiat Duna”~ y de la cuestién de la aplicabilidad del denominado analisis cconémico del derecho).
Alo que debe sumarse la globalizacién jurfdica que para nuestro pais significé la creciente incidencia
de los érganos internacionales de crédito como el FMI o del BID o del Banco Mundial en la creacion
juridica en Argentina (vgr. lo ocurrido con la derogacién de la ley de subversién econdémica), o de
empresas multinacionales (vgr. el demorado proceso legislativo que culminé con la sancién de laley
de medicamentos que prevé la posibilidad de recetar genéricos).

Desde nuestra perspectiva cualquier intento de descripcién del paradigma del Derecho Privado
vigente en la Argentina no puede ser realizado sino a la luz de los procesos politicos, cconémicos y
sociales que vive ¢l pais y desde la realidad normativa de nuestro ordenamiento juridico y no a partir
de los dogmas tedricos repetidos acriticamente hasra el hartazgo.

Pese a este contexto y tal como plantea Stefano Rodotd (1992) el regreso a la concepeion
ultraindividualista de la propiedad privada que proclama la autonomia de esta dentro del sistema
propietario es hoy imposible, pues se han reconocido nuevos limites a la apropiabilidad mds alld de
la propiedad publica; nos referimos a la aparicién de nuevos bienes como ¢l medio ambiente, los
bienes culturales o el cuerpo humano que importan nuevos limites a la apropiabilidad. Esto no
significa que la propiedad privada no pueda recaer sobre estos bienes sino que no puede funcionar
auténomamente. Como consecuencia de todo ello el sistema propietario ha variado, lo integran tres
tipos de propiedad: la propiedad privada, la propiedad piblica y la propiedad colecriva.

En este sistema cambia el fundamento de la propicdad privada que ya no serd mds la tutcla de la
persona misma sino su derecho de acceso y participacion en la organizacién y en el desarrollo dela
vida econémica.

Actualmente es indudable la incidencia que las decisiones propietarias tienen sobre algunos bienes:
en la sitwacion presente, en la cual el crecimiento, y las mutaciones de cardcter cualitativo de la incidencia
global de las decisiones propietarias determina formas de interdependencia que muestran cémo decisiones
propietarias pueden variablemente resultar vinculantes para otros, requiriendo por ende reglas tendientes a
considerar en este mds amplio marco las modalidad de las decisiones y el ejercicio del poder propictario
(Rodotd, 1992:139).

Esta constatacién impone una mayor democratizacion. Surge asi para ¢l derecho el problema dela
compatibilizacién entre intereses y del disefio los mecanismos para llevarla acabo.

Sibien es cierto que lz antigua disciplina de los conflictos entre propietarios de fundos limitrofés contiene
ya esta l6gica también lo es que todo esto cobra hoy dimensiones y dilataciones particulares cuandp las
decisiones de tipo propietario se encuentran comprendidas en un cuadro de ‘elecciones rrdgicas’, o estdn
destinadas a incidir sobre entidades definibles como parte de un patrimonio comiin (de la colectividad, de
un pueblo, de la humanidad entera) o como derechos de las generaciones futuras: piénsese en las decisiones
de las cuales puede depender la supervivencia v la destruccion de un ambiente (Rodotd, 1992:139).
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construir la propiedad como sistema completamente autoreferencial (1992:140).

Este es ¢l primer problema por el que atraviesa la propicdad privada hoy: uno de los limites a sus
pretensiones autonémicas y totalizantes lo constituyen los bienes no suscepribles de apropiacion.

Un problema semejante presenta con los bienes inmateriales (como la informacién, el know how)
algunos de los cuales no son protegidos mediante mecanismos propictarios sino contractuales (Perlingieri,

1991:460-470; Lorenzetti, 2000).

Democratizando la gestion de los bienes: nuevos patrones

de apropiabilidad

Bienes Plenamente
Apropiables
("biencs particulares”,

art. 2347 C.C)
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Medio ambiente

Bienes culturales

Cuerpo humano
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PROPIEDAD PUBLICA

Democratizando el ejercicio de los poderes propietarios: nuevas estrategias para

ampliacion de las decisiones respecto de los bienes

-Public companies
-traspaso de acciones a los obreros;
::;.sr:al‘.cgin_ de :izl‘:rc::sde Quién -cflacb:;.:.:r;::madas" por cooperativas
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La constitucionalizacion del Derecho Privado

La constitucionalizacién del Derecho Privado con la consecuente puesta en vinculacién de la
teorfa de los derechos fundamentales con las bases teéricas del Derecho Privado, que importa el
reconocimiento, en el dmbito del sistema jurfdico, de derechos fundamentales individuales (como el
derecho propietario) y bicnes colectivos fundamentales (como la proteccién del patrimonio culrural o
del medio ambiente), con fuerza normativa propia introduce un salto cualitativo respecto del modelo
de la funcién social de la propiedad.

Se parte de la basc de la existencia de una conflicrualidad inherente al sistema que exige recurrira
los métodos de ponderacién entre derechos. Dado su cardcrer de normas fundamentales y su estruc-
tura de principios son mandatos de optimizacién que deben desarrollarse en la mayor medida posible.
Sélo puede hablarse de una colision entre devechos individuales y bienes colectivos si, y en la medida en que,
tienen cardcter de principios, es decir, son mandatos de oprimizacion (Alexy, 1997(D):204).

Los dos polos en colisién, el derecho de propiedad y los bienes colectivos, se sittian ¢n el mismo
nivel: el de las normas fundamentales; a diferencia de la teoria de la funcién social (que sienra una
relacién de complementariedad) no se establecen relaciones a priori entre el derecho propietario y ¢l
principio de proteccién del patrimonio cultural.

Esta teorfa postula la solucién del conflicto a través de un juicio de ponderacién, cuyos polos son:
el derecho fundamental a la propiedad privada y el bien colectivo fundamental. El resultado ¢s una
regla de prelacién condicionada de uno de los bienes sobre ¢l otro. La relacidn de precedencia
condicionada que soluciona la colisién expresa una determinacion, referida a un caso, del peso de los
principios en juego y es, en esta medida, el resultado de una ponderacién. (Cf. Alexy, 1997(A). Vid.
también Alexy, 1997(B)).

Eljuicio de ponderacién estd reglado por una serie de reglas 16gicas de tipo formales por ejemplo: la
méxima de proporcionalidad que indica que ¢l grado de afectacién de un derecho debe ser proporcional
a la mayor satisfaccién del otro, la mdxima de la adecuacién y la de la requeribilidad. Se desarrolla a través
de un proceso argumentativo que puede partir de la equivalencia de los derechos o bien de una relativa
preponderancia de uno sobre el otro (sélo prima facie), que hace que la cargade la argumentacién pese
sobre el derecho a priori desconsiderado. En los sistemas en que tiene vigencia la teoria de los derechos
fundamentales y la reoria de la funcién social, ésta puede jugar estableciendo la carga de la argumentacién
a favor de la finalidad social y en contra de la propiedad privada, lo que no priva de la necesidad de
argumentar para establecer la medida o limite de la afectacién.

En este proceso argumentativo se expondrin las razones en pro y en contra de la vigencia,
para ¢l caso, del derecho de propiedad o el bien colectivo, razones que serdn de diversa indole:
jurfdicas (normas constitucionales, legales, etc.), extrajuridicas (de la teoria general del discurso
préctico y ficticas). El balance de razones conducird a la preponderancia relativa de un derecho
sobre otro, para el caso y bajo determinadas condiciones. Estas dltimas serdn las particularida-
des que aporta el caso, y su relevamiento constituye la principal contribucién de la teorfa de los
derechos fundamentales. Pueden ser de indole juridica (determinaciones juridicas) o ficricas
(dererminaciones ficticas).

Dentro de las de fndole juridica entra a jugar la consideracién de otros derechos fundamentales
posiblemente afectados (libertad de trabajo, industria, otros bienes colectivos), y dentro de las de tipo
fdcrico, las caracteristicas del bien colectivo de que s¢ trata o del objeto de la propiedad privada (bicn
urbano, agrario, productivo, etc.).

Otro tipo de argumentaciones son las consecuencialistas: intra e inter sistémicas. Entre las primeras
referimos a la posible influencia sobre el sistema juridico en su conjunto de la decisién a favor de uno
u otro bien, erc. Entre las segundas, a las consecuencias sociales (ejemplo que repercusién sobre la
dindmica de clases tienen las decisiones a favor del medio ambiente), econémicas.
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El nuevo disciio del Derecho Privado Patrimonial, que ha arrojado como producto la reforma
constitucional del ano 1994, permite pensar en un nuevo sistema de turela de la propicdad histérica.

En este nuevo sistema son los mismos titulares dominiales quienes asumen las labores y los costos
del mantenimiento pero el Estado no permanece al margen, en efecto, este dltimo debe, por un lado,
procurar lineas de crédiros —incluso internacionales— que faciliten a los privados la tarea y por otro,
proporcionar asesoramiento técnico especializado. El sistema se basa fundamentalmente en laidea de
cooperacién para la turela.

Proyeccién limitativa del derecho fundamental al patrimonic cultural
sobre el derecho a la propiedad

Correlativamente con este modelo de coordinacién de derechos fundamentales que se plasma en el
sistema de propicdad se modifica la tesis de las restricciones y limites al dominio. No se trata ahora de
limitar el derecho de propiedad privada de un individuo ticular para no dafar el derecho de propiedad
privada de otro. El problema es limitar cste derecho para poder realizar en la mayor medida posible
otros intereses colectivos como los ambientales o culturales.

De este modelo las diferencias surgen evidentes: las restricciones y limites al dominio se basan en la
idea misma de propiedad privada; en cambio, las limicaciones derivadas de la compatibilidad de la
propicdad privada se asientan en conjunto con otros derecho fundamenrales (al medio ambiente, al
patrimonio cultural. En otros términos, las restricciones y limites constituyen obligaciones de hacery
de no hacer derivadas del mismo derecho propietario; en el otro caso, las limitaciones que la propiedad
privada sufre por la existencia de otros derechos de incidencia colectiva es exrerna a la propiedad
mismay deriva de la necesidad de realizar esos otros derechos rambién.

Es por ello que decir que las limitaciones que sufre la propiedad privada cuando se trara de bienes
culturales que constituyen una restriccién y limite al dominio es al menos téenicamente inapropiado
pucs importa ubicar ¢l problema en un modelo anterior: el del individualismo propietario.

El haorizonte: lo colectivo

Ledn Duguit sostuvo la tesis de que el Derecho Privado se transformé durante el siglo XX, en el
sentido de dejar de lado la idea de derecho subjetivo transitando hacia el reconocimiento de la idea
de funcidn social (Duguit, 1912). Ello imporra afirmar que el transito se producfa y continuaria
haciendolo desde lo privado a lo social.

Casi un siglo despuds pude observarse que la evolucién es de lo privado/subjetivo a lo colectivo.

El advenimiento de la idea de derechos colectivos o supraindividuales es la que verdaderamente
provocael giro copernicano en el dmbito del Derecho Privado lo que incluye al sistema propietario.

Lo que cambia ¢l sentido de las cosas es la aparicién de intereses difusos y colectivos que se
superponen con derechos subjetivos sobre bienes. Un excelente ejemplo de ello lo constituye el caso
de los robles (J.A. diario del 03/03/99, Céd. Civ. y Com., Mar del Plata, Sala 2°, “Quintan S.A. c.
Mujica, José M.") en ¢l cual un tribunal de segunda instancia de la ciudad de Mar del Plara no admitié
la pretensién de un vecino para que se talen dos robles anosos que se encontraban ubicados en el fundo
vecino al suyo a una distancia menor a tres metros que es el limite minimo que impone el Cédigo Civil.
La razén de la decision es que dichos drboles no son sélo bienes de propiedad del. vecino sino un bien
ambicntal sobre el cual existen intereses generales.
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Algunas experiencias legislativas criticables
La normativa de la ciudad de Santa Fe

La agenda para el redireccionamicnto de los procesos propietarios incluye la critica a la
tendencia instalada.

Con relacién a inmuebles, la Ordenanza N° 10.115 de la ciudad de Santa Fe determina que “La
afectacién dispuesta en esta ordenanza, importa sélo una mera restriccién administrativa del dominio,
manteniéndose el pleno ejercicio del derecho de propiedad de los bienes por parte de sus propictarios,
sin que se otorgue a éstos derecho a percibir indemnizacién o compensacién alguna”.

La afectacién definitiva del bien trac aparejada, en materia de inmuebles, limitaciones para los propie-
tarios de bienes declarados de interés histérico-artistico y parte del patrimonio cultural municipal.

El articulo 4 establece que: “toda accién dirigida a restaurar, reformar, ampliar, refuncionalizar,
reconstruir, refaccionar o demoler rotal o parcialmente alguno de los inmuebles a que se refiere ¢l
articulo 2°, o que afecrare las caracteristicas de sitios 0 dmbitos urbanas declarados de interés,
requerird la intervencion de la Comisién, de acuerdo a lo establecido por el Reglamente de Edificacio-
nes (...)". En estos casos, la Comisién deberd intervenir en el plazo de 90 dias, si no lo hace, el
propietario queda liberado para realizar las acciones mencionadas.

Creo que la clave de todo estd dada por una cuestién que la Ordenanza no aborda: ;qué es lo que la
Comisi6n puede recomendar y con qué cardcter? Es decir, puede impedir las obras o, mediante la facultad
del articulo 16 inc. ¢ (“Asesorar al D.E.M. en toda mareria regida por esta ordenanza’), recomendar para que
sea este quien tome medidas de las que permite el articulo 19 inc. b aunque no para este caso. Esta tiltima
nos parece una férmula adecuada que deberfa ser incorporada expresamente a la Ordenanza.

La realizacién de cualquier accién de las mencionadas en el articulo 4 sin la previa comunicacién a
la Comisién serdn sancionadas conforme lo que establece el Reglamento de Edificaciones para las
obras realizadas sin permiso (articulo 5). Ademds, si a causa de las obras realizadas resulta afectado el
valor histérico o artistico del inmueble o de su entorno, corresponde la aplicacién de las sanciones
previstas en el artfculo 19, inc. a) de la Ordenanza N° 10.115 (restablecimiento a su costo de la obra).

La afectacién también otorga beneficios para los titulares de bienes inmuebles declarados. En
primer lugar, el articulo 6 faculta al D.E.M. a eximir a los mismos del estricto cumplimiento de las
disposiciones de los reglamentos de edificacién y de zonificacién estableciendo en qué casos y bajo qué
condiciones. En segundo lugar, conf. al articulo 7, sc prevé la posibilidad de que el D.E.M. disponga
exenciones de gravimenes municipales y/o aportes para obras de conservacién de los inmuebles,
clevando para ello un proyecto de Ord. al Consejo Municipal, acompafniado del dictamen dc la
Comisién Municipal de Defensa del Patrimonio Cultural. Estas ordenanzas tendrdn forma de conve-
nio entre ¢l Municipio y el o los propietarios del inmueble.

Los efectos de la afectacién en materia de bienes mucbles no parecen tan claros pues respecto de ellos
se establece en el articulo 11: “Afectacién: b) Ninguno de los objetos y documentos mencionados podri
salir de los limites del municipio, sin la previa comunicacién a la Comisién Municipal de Defensa del
Patrimonio”. En la legislacién europea se establecen restricciones a la libertad de circulacién o de
disposicién del bien impidiendo que mediante ella se lo saque del ejido municipal o se lo exporte. Nuestra
norma, preocupada en demasia por la constitucionalidad de la afectacién, queda a mitad de camino:
establece una obligacién de informar y, luego, puede el titular dominial, habiendo nortificado, sacar los
bienes fuera de los limites del municipio. Pensamos que asi la restriccién no tiene demasiado sentido.

Por otro lado el tenor dubsitativo de la norma es direcamente contradictorio con la norma del
articulo 19 inc. b en cuanto faculta a la Municipalidad a solicitar judicialmente “cl reintegro al
territorio del objeto de que se trata” . En base a qué solicitard dicho reintegro si aparentemente lo
tinico que se exige es la notificacién a la municipalidad, (inica limitacién para los propietarios de bienes
muebles declarados.
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En cuanro a los beneficios, en marteria de mucbles en arriculo 11 establece que ¢l D.EM., a
propucsta de la Comisién, podrd elevar al Consejo Municipal, proyectos de ordenanza para: “comprar
o efectuar aportes para mantenimiento o restauracion de objetos de valor artistico o histérico;
suscribir convenios con particulares que impliquen obligaciones pecuniarias para la municipalidad”
{inc.c, pros. ¢! y ¢3): finalmente, “que ese cuerpo solicite al gobicrno provincial autorizacién para
expropiar algiin objeto de valor artistico o histérico” (inc. ¢, pro. c4).

En términos generales, sostenemos que tanto los deberes para los propietarios de bienes muebles ¢
inmucbles declarados de interés municipal, asi como también los beneficios que trac aparejada la
afecracién de los mismos al régimen no s¢ encuentran sistematzados en forma clara; incluso las
sancioncs correspondientes al incumplimiento de aquellos deberian estar presentes en la ordenanza,

Los mayores inconvenientes para el éxito funcional de una polftica y legislacién sobre el tema han
sido: En primer lugar, la tendencia a proteger mediante la estatizacion esta vieja idea, muy arraigada en
naciones como la nuestra en las cuales el Estado ha jugado siempre un papel mds que protectorio para
pasar a ser paternalista. Bajo la lumbre de estas ideas en el tema del patrimonio histérico y arquitec-
ténico, y su preservacion se pensaba que el mecanismo de turela era pasar los bienes del dominio
privado a manos del Estado mediante la figura de la expropiacion. El problema fue que el Estado no
contaba con los fondos necesarios para realizar las expropiaciones necesarias.

La nueva normativa, Ordenanza N© 10.115, parece invertir los términos del régimen anterior en
favor del modelo de cooperacion:

“Art. 30 Cardcter y efectos de la afecracién: La afectacién dispuesta en esta ordenanza, importa
sélo una mera restriccién administrativa del dominio, manteniéndose el pleno ¢jercicio del derecho
de propiedad de los bines por parte de sus propietarios, sin que se otorgue a éstos derecho a percibir
indemnizacién o compensacién alguna”

Art. 7; Ll departamento Ejecutivo Municipal podrd, en los casos que considere necesario u oportu-
no para ¢l logro de los fines de la presente, disponer exenciones de gravdimenes municipales y/o aportes
para obras de conservacién de los inmuebles. Para cllo elevard al Honorable Concejo Municipal ¢l
correspondicnte proyecto de ordenanza, ¢l que deberi acompanarse con el dictamen de la Comisién
Municipal de¢ Defensa del Paerimonio.

Estas ordenanzas tendrin forma de convenio entre el municipioy ¢l o los propictarios del inmucble,
y allf se fijarin, con precisién, las obligaciones de las partes”.

Are. 6: A los fines de facilitar el cumplimiento de lo dispuesto en los arts. 2 y 4, facultase al
departamento Ejecurivo Municipal a eximir a los edificios declarados de interés municipal del estricto
cumplimiento de las disposiciones de los reglamentos de Edificacién (Ordenanza N° 7.279) y de
Zonificacién (Ordenanza N° 8.813)".

En mareria de bicnes muebles:

3. “Suscribir convenios con particulares que impliquen obligaciones pecuniarias para la municipalidad’.

La expropiacién ocupa un lugar residual en materia de inmuebles, no asf en relacién con las
cosas mucbles:

Are. 8: En los casos que el departamento Ejecutivo Municipal estime imprescindible la expropiacion del
inmueble, solicirard al Honorable Concejo Municipal que autorice el correspondiente pedido de sancidn
legislativa al gobierno Pro vincial’

También con relacién a los muebles se establece una norma de expropiacién: “Are. 11: Afectacidn: C)
(...) el departamento Ejecutive Municipal elevara al Honorable Consejo Municipal los correspondientes
proyectos de ordenanza para: c.4. Que ese cuerpo solicite al Gobierno Provincial autorizacién para expropiar
algin objero de valor histdrico o artistico.”

Ademis, con relacién a mucbles se establece la posibilidad de la adquisicién por la municipalidad
(conf. articulo 11 inc. ¢1, Ordenanza Ne 10.115).

Subsiste subyacente en la norma una concepeidn del derecho de propiedad privada propia de la
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época moderna. Es decir, una concepcion del derecho de propiedad en la cual s¢ lo comprendia como
un derecho absoluto, sin limites.

La futura legislacion provincial

El proyecto de ley provincial de patrimonio cultural establece que las limitaciones que se imponen
a la propiedad privada constituyen restricciones y limites al dominio y que deben indemnizarse. Ya
expliqué en el punto anterior porqué no constituyen restricciones al dominio; ahora propongo negar
que el propietario tenga derecho a indemnizacion laguna (Do Couto e Silva, 2002:423). Asi como
ocurre en marteria medio ambiental, puede afirmarse que el establecimiento de ciertas restricciones al
derecho propietario sobre cierto bienes culturales no genera el deber del Estado de indemnizar por ese
motivo, pues las limitaciones en cuestién derivan de la obligacién que pesa sobre los propietarios de
contribuir a la preservacién y desarrollo del parrimonio cultural y que resulta impuesto por las normas
fundamentales que consagran ¢l derecho constitucional al patrimonio cultural. Ademds de ello no
existe la posibilidad de operar el pedido de expropiacién indirecta en razon de estas restricciones pues
no hay una limitacién absolura sino solo de algunas facultades como el derecho de edificar, pero otras
prerrogativas como la de percibir los frutos no se limitan. Estas limitaciones no generan un daiio en el
sentido de menoscabo patrimonial pues si bien se limita ¢l derecho de edificar, surgen, de la declara-
cién de un bien como patrimonio cultural, otras posibilidades econémicas —chances—, como por
ejemplo, la que importa el turismo o la investigacién cientifica, todo lo cual redunda en una valoriza-
cién econdmica del bien.

Problemas no resueltos y necesidad de figuras juridicas dialtgicas

Este modelo dialégico necesita, ademds de claboraciones para las instancias de produccién norma-
tiva, levantar mecanismos de comunicacién entre la accién individual y la accién colectiva. Hoy el
Derecho con su dicotomia piiblico/privado resulta absolutamente rudimentario a la hora de rener que
exponer su repertorio de instrumentos para la articulacién de la accién social con la individual:
escasamente puede exhibir mecanismos de este tipo.

Situaciones sociales como las que presentan el patrimonio cultural, el medio ambiente, no son las
tinicas que presenté problemas insolubles. La insuficiencia se exhibe también en la problemdrica de
las llamadas fébricas tomadas administradas por los obreros que también muestra la insuficiencia de
los mecanismos jurfdicos para satisfacer estas necesidades sociales. Es una muestra mds de la crisis de
la dicotomia puiblico/privado. Quizds sea que ¢l Derecho ha sobredimensionado su funcién reguladora
y al mismo tiempo, descuidado su misién emancipatoria y creadora; quizds no consigue abandonar
el eje pablico/privado.

El problema que viven las fibricas tomadas es emblemitico de la crisis pablico/privado, pues lo que
actualmente reclaman los obreros es cémo seguir adelante con la produccién, cémo estabilizar los
emprendimientos y darles continuidad. Frente a ello los obreros proponen la expropiacién sin
indemnizacién (Diario, £/ ciudadano & la regién, domingo 16 de marzo de 2003, pdg. 6) y ¢l Estado
planea crear una unidad de financiamiento especial (Diario Clarin, 17 de marzo de 2003, Secc,
Economfa, pdg. 11). A su vez los obreros se agrupan en general en forma de cooperativas, aunque
reclaman un marco legal mds “adecuado” (Stancanelli, P.: “Apropiarse de la fuente de trabajo” en Le
Monde Dipfaman'qx;e, agosto de 2002, pdg. 8) es decir, se ofrecen salidas desde lo publico a través de
mecanismos de ese tipo y desde lo privado, lo que muestra que se carece de herramientas mis
sofisticadas capaces de articular necesidades e intereses privados y piblicos suficientemente flexibles.
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Nueve directivas posibles para una politica de tutela de los bienes culturales
Pues bien, jen este contexto situacional, hacia dénde deberia navegar el arca cultural?

1) Una politica sobre los bienes culturales es/debe contribuir a procurar democratizar la propicdad
asegurando ¢l acceso al disfrute como mecanismo de inclusién social.

2) Desarrollar una politica fuerte de turela bienes culturales es/debe conducir hacia la emancipacion
respecto de la propiedad privada.

3) Una politica de bienes culturales es/debe construirse sobrevalorando ¢l “espacio local”.

4) Una politica de tutela de bienes culturales es/debe desarrollar una estrategia de relacionamiento
con ¢l espacio mundial que permita la capracién de fondos y al mismo tiempo minimice laimposicién
de “localismos globalizados” (Santos, 2001).

5) Una politica de tutela del patrimonio cultural debe construirse desde/en la perspectiva de la
posicién periférica de la Argentina en ¢l Sistema Mundial y desde/en el sur del cono sur.

6) La Universidad Piblica debe crear, en los curriculos de las carreras de derecho, mecanismos de
articulacién del aprendizaje del modelo propietario con instancias en las cuales se tome conrtacto con
el conocimiento del modelo de bienes colecrivos y se entrene a los alumnos en la adquisicién de
aptitudes ¢n la prictica profesional de defensa de estos derechos.

7) La politica de tutela de los bienes culturales debe proyectar un modelo de cooperacién y didlogo
entre intereses individuales y colectivos.

8) Una politica de tutela del patrimonio cultural debe dar cuenta de la nueva dimensién que las
decisiones propietarias poseen, incidiendo mis ampliamente que nunca sobre bienes de otros, pues ya
no lo hacen sobre biencs de otros individuos sino sobre bienes colectivos.

9) Una politica piiblica de proteccién del patrimonio cultural exige que el ¢je dicotémico priblico/
privado vigente en el campo que sea sustiruido por un modelo dialégico pdblico/privado que deberia
comenzar a construirse a partir de la recuperacidn de las meras pablicas y su formulacién en forma
transparcnte.
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