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El nuevo orden juridico
ambiental y la tutela
del patrimonio cultural:
metamorfosis
del derecho clasico

MARIA EUGENIA PEREZ CUBERO®

“@ . . .

La cultura es la sonrisa con fuerzas milenarias,

ella espera mal herida, prohibida o sepultada

que venga el sefior tiempo vy le ilumine otra vez el alma™

Leon Gieco, “La cultura es la sonrisa”, 1981

&

1. Introduccién

En la Reforma del afio 1994 se incorpora la clausula ambiental al orden
juridico constitucional argentino en el art. 41 CN. Se configura, asi, el
inicio de la insercién definitiva de la dimensién ambiental en el sistema
normativo.

|u

El concepto de "ambiente” hace referencia concreta al “derecho a gozar

de un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para

(1) Abogada (UNC). Escribana (UES XXI); Doctoranda en Ciencias Politicas (CEA-UNC, Cér-
doba). Maestranda en Derecho Ambiental y Urbanistico (Universidad de Limoges, Francia).
Especializacion en Derecho Ambiental y Tutela del Patrimonio cultural, Universidad Nacional
del Litoral, Pasante en PROICO 50612 (FCEJS), UNSL.
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que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras ...".

El nuevo marco de inteleccion comprende un aspecto ético de la nocién
de desarrollo humano sustentable que sirve para la conceptualizacién del
derecho al ambiente. Con ello, aparecen nuevas situaciones juridicas que
pueden pensarse desde una légica de acceso al goce de un derecho in-
dividual a un medio ambiente sano y equilibrado; o bien, desde el uso
colectivo del ambiente regulado conforme a las necesidades sociales.

Tal reconocimiento del derecho subjetivo presenta su correlato y/o con-
trapartida en el deber de preservarlo que, como deber intergeneracional,
pesa sobre todos los habitantes para no comprometer el desarrollo del
nuevo sujeto reconocido: las generaciones futuras.

La conceptualizacién del ambiente como derecho-deber permite emer-
ger un nuevo orden juridico ambiental en la escala nacional. Por ende, se
considera al sistema normativo como una verdadera red de regulaciones,
aplicable a la situacién objeto de estudio.

El sistema se integra también con la obligacién de las autoridades publi-
cas de una utilizacidon racional de los recursos naturales. Es de remarcar el
amplio concepto que implica el deber, de los distintos Poderes y en cada
una de las areas de gobierno, de “preservar el patrimonio natural y cultu-
ral” y la diversidad bioldgica.

El derecho positivo a un “medio ambiente sano” que irrumpid en el mun-
do juridico debié buscar caminos formales para traducirse a la realidad
empirica. Se normativizaron, entonces, vias de acceso. Se trata de dere-
chos instrumentales que sirven para garantizar la promocién y defensa del
nuevo bien juridico sustancial protegido.

La educacién ambiental y los sistemas de informacién publica, que garan-
ticen una participacién informada, fueron los instrumentos seleccionados
que vienen a integrar y perfeccionar el microsistema del derecho ambien-
tal. Esas herramientas legales fueron plasmadas como instrumentos de la
politicay la gestién ambiental en los incs. 4y 5, respectivamente, del art. 8°
de la Ley General del Ambiente —25.675—, del afio 2002.

Por ende, en el complejo sistema juridico argentino existen aspectos am-
bientales a nivel constitucional en las leyes de fondo y leyes especiales, en
las nuevas leyes de presupuestos minimos, en las leyes provinciales y en
ordenanzas municipales.

=~ Infojus



EL NUEVO ORDEN JURIDICO AMBIENTAL Y LA TUTELA ...

Bajo este marco de interpretacién del fenémeno socio-cultural-ambiental
se inserta el entramado de normas que, analizadas en su conjunto y con-
texto, expresan las politicas y constituyen instrumentos de su ejecucion.
Por ello, se intenta desentrafiar el complejo entretejido para una com-
prension cabal en toda su magnitud y extensién espacio-temporal.

Procura el presente articulo indagar en algunos aspectos de la metamor-
fosis que el derecho clasico decimonédnico debid afrontar frente a la cre-
ciente recepcion legislativa de la tutela juridica del patrimonio cultural.
El presente planteo se efectuaré desde la perspectiva ambiental del nuevo
orden juridico en el sistema constitucional argentino.

El planteo inicial se aprecia mejor desde un eje signado por la racionalidad
preventiva, e incluso precautoria, que circunda al derecho ambiental. El
enfoque transmuta el del derecho tradicional o clasico y, por ende, mo-
difica la éptica de visién, reflejandose ese objetivo politico (prevencién
o precaucién) como fuerza centripeta hacia adentro del régimen juridico,
con un enfoque sistémico en las distintas escalas.

Antes de explicitar el objetivo general resefiado ut supra se delimita el
marco conceptual, el contexto de significacion del derecho en tanto dis-
curso juridico, cuanto traduccién del vinculo sociedad-cultura. Posterior-
mente, se circunscribe el referente normativo, como perspectiva de anali-
sis de aquel discurso juridico del patrimonio cultural.

Ello permitird vislumbrar diferentes concepciones de lo juridico que de-
notan la necesidad factica (no meramente declarativo-formal) de un dia-
logo/encuentro intercultural en condiciones de equidad, para dar paso a
la construccién de un sistema juridico plural respetuoso de la diversidad
cultural y etnogréfica de nuestro pais.?

(2) A partir de la presentacion del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y
sus fundamentos, a cargo de la Comisién integrada por los doctores Ricardo Luis Lorenzetti
(Presidente), Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci, en cumplimiento de
los objetivos y plazos sefialados por el decreto presidencial 191/2011, se introdujeron aspec-
tos valorativos que inspiraron su labor legislativa, entre ellos:

1) Cédigo con identidad cultural latinoamericana;
2) Constitucionalizacion del derecho privado;
3) Cédigo de la igualdad;
4) Cédigo basado en un paradigma no discriminatorio;
5) Codigo de los derechos individuales y colectivos;
6) Coédigo para una sociedad multicultural;
)

7) Cédigo para la seguridad juridica en las transacciones comerciales.
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2. Delimitacion conceptual de la nocién de patrimonio cultural

Procede este acépite a delinear un disefio conceptual en torno a la nocién
de “patrimonio cultural”. Para ello, se deslindaran ambas nociones, co-
menzando por la idea de patrimonio.

Por un lado, en el marco de referencia de la concepcidn civilista, se define
la nocién de “patrimonio” como una universalidad juridica de derechos
reales (conjunto de bienes) y personales (obligaciones) de una persona, la
que se identifica claramente como su titular. Asi lo contempla el art. 2312
del Cédigo Civil in fine y en la nota del codificador. Por otro lado, la fron-
tera de dicha nocién comprende una realidad que pretende ser captada
bajo el influjo del presente articulo, y asi la definicion trasunta una especie
de extensidn elastica para ser aplicada a bienes histéricos y culturales,
mas recientemente a la naturaleza, y finalmente en forma mas general, al
medio ambiente como nocidn sistémica.®

A simple vista, puede diferenciarse la amplitud de este Gltimo concepto
de “patrimonio comun”, en relacién al anterior, ya que no posee un valor
pecuniario determinado, no tiene necesariamente un propietario y el titu-
lar de los derechos no esté bien identificado.

|u

A su vez, el "patrimonio comin” que alega la Carta Suprema como de-
recho fundamental representa un interés colectivo en la preservacién de
la riqueza natural y cultural; asi como una integracién de saberes, cono-
cimientos ancestrales, tradicionales (transmitidos e intercambiados a lo
largo del tiempo), y colectivos (no descubrimientos individuales) que se

integran para dar vida a una cosmovisién ético-filosofica.®

El derecho debe enfrentar las multiples causas, relaciones e interrelacio-
nes que provocan problemas complejos, y como disciplina social debe in-
tegrarse no solo en su propio &mbito, sino también con el ambito natural,
incorporando la visién del nexo sociedad/naturaleza en la comprensién de
los fendmenos socio-naturales y todas sus implicancias.®

(3) TriGO RePresas F.y LoPez Mesa M., Tratado de la Responsabilidad Civil, Bs. As., La Ley, 2004,
t. 11, pp. 600/604.

(4) AcosTo, PaTriciA, “Saberes Ancestrales. Destruccion, negacion y disputa”, en Claudia Korol,
Resistencias populares a la recolonizacién del continente, Bs. As., Centro de Investigaciones
y formacion de los Movimientos Sociales Latinoamericanos, América Libre, 2010, pp. 45/76.
(5) JuuA, MarTa S., El abordaje juridico de problemas ambientales, La Ley, 2008, anuario n°® 11,
disponible en Biblioteca Virtual CLACSO, [en linea] http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/Ar-
gentina/cijs-unc/20110618045020/sec11001c.pdf
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Al modificar el derecho ambiental, la vision de las situaciones juridicas
protegidas las deja huérfanas de los casilleros clasicos y emprende su in-
cesante busqueda de espacios, sorteando soluciones de corte individua-
lista® para transitar hacia la adaptacion de sus instituciones de base.”

Esta adaptacion debe dirigirse hacia la solucién de probleméticas desde
el paradigma de la complejidad de una organizacién viva que emerge de
procesos fisico-quimicos terrestres, de modo que el principio rector sea
el de identidad humana, unidad mdltiple (unitas multiplex) o identidad
comun bioantropoldgica; lo que significa que como entidad planetaria y
biosférica, en busca de la autoperpetuacién de la especie humana, debe
proteger y preservar el habitat natural-cultural para transmitirlo a genera-
ciones venideras.®

A continuacion, a la par de la definicion de patrimonio, se adiciona el adjeti-
vo “cultural” que fija el plano conceptual para dimensionar la problematica.

Atento a la heterogeneidad de bienes culturales tutelados, teniendo en
cuenta que dentro de esa nocién se identifica el patrimonio histérico, ar-
quitectodnico, paleontoldgico, artistico, paisajistico e intangible, muchas
veces se adoptan a nivel legislativo definiciones descriptivas y ejemplifi-
cadoras. No obstante, bajo el esfuerzo sistematizador por constituir una
“nocién juridica unitaria” de la categoria “patrimonio cultural”, puede
decirse que es considerado como el conjunto de bienes que representan
simbdélicamente una identidad.

Esto significa que el criterio fundamental para definir los referentes simbo-
licos materiales o inmateriales de cada cultura no va a estar dado por la
antigliedad ni la originalidad (aunque a veces ambas sean sobrevaloradas,
confundidas como valor de autenticidad), sino que lo fundamental reside
en la eficacia simbdlica, es decir la “capacidad del simbolo para expre-
sar de forma sintética y emocionalmente efectiva una relacién entre ideas

(6) En este sentido, es dable destacar que la incorporacion de la perspectiva ambiental en
el proyecto de reforma del Cédigo Civil y Comercial tiene como objetivo un intento por ar-
monizar el eje mercantilista y desarrollista, propios de la época de sancién del Codigo Civil
(25/09/1869), con la nueva clausula ambiental establecida en el art. 41, donde la actividad
productiva se direcciona a un modelo de desarrollo que haga viable la vida en el planeta en
el presente y en el futuro, logrando asi un desarrollo sustentable.

(7) Perez Cusero, M. Eucenia, “Reconocimiento de posibles soluciones legales al deterioro
ambiental”, en Il Congreso Internacional sobre Cambio Climatico y Desarrollo Sustentable,
Universidad Nacional de La Plata, Acta Bioquimica Clinica Latinoamericana, 2011.

(8) MoriN, EDGAR y KerN, ANNE B., Tierra-Patria, Barcelona, Kairods, 1993.
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y valores”.“) Ante tal perspectiva de significacion del patrimonio como
construccién social, cabe reflexionar sobre el accionar de la comunidad
cientifica. A ella se encomendé la dificil tarea de proteger y conservar di-
cho patrimonio cultural, sin embargo, hasta el momento ha resultado difi-
cil conectar con la diversidad de formas de expresién cultural e identitaria
de las comunidades locales, " quienes no siempre se ven reconocidas en
el pasado promocionado como reivindicacién histérica.

Esto nos conduce a establecer matizaciones en la concepcidn occidental-
liberal sobre el modo de entender lo cultural y sus conflictos. Es decir, ya
no como ejercicio abusivo de una agresion sistematica sobre cosmovisio-
nes tradicionales —sea en aspectos fisicos, psicoldgicos y morales, como
en un nivel cognitivo o cultural—," sino que, desde esta mirada, surge un
encuentro a modo de hibridacion entre procesos multiculturales.

Esta realidad, por ejemplo, trajo aparejada la relevancia de una dimension
cultural imperante por sobre los procesos identitarios de los pueblos indi-
genas que los empujo a la necesidad de superar el caracter subalterno al
que habian sido arrojados. Como marca Ordofiez, “... los indigenas no han
aceptado la invitacién a desaparecer”,? por eso las republicas de América
Latina se vieron obligadas a dictar politicas activas para “integrar” esas so-
ciedades con los rasgos culturales especificos que las caracterizan.™

Desde este nivel de andlisis debe erradicarse cualquier comprension de
lo cultural como algo completo, cerrado o aproblematico. Es necesa-
rio avanzar de una concepcidn estatica de la cultura en tiempo y espacio

(9) Ver Prats, L., "Antropologia y patrimonio”, citado por Garcia LopPEz, ANGELICA, “Patrimonio
cultural: Diferentes perspectivas”, en Arqueoweb. Revista sobre arqueologia en Internet, n°® 2,
serie 9, 2008.

(10) Ibid.

(11) MARTINEZ DE BRINGAS, ASIER, “Los pueblos indigenas ante la construccion de los procesos
multiculturales. Inserciones en los bosques de la biodiversidad”, en Mikel Berraondo, Pue-
blos indigenas y derechos humanos, Instituto de Derechos Humanos, serie Derechos Huma-
nos, Bilbao, Universidad de Deusto, 2006, vol. 14, pp. 85/108.

(12) SanpovAL ViLLaroEL, CarLOS, “Algunas observaciones sobre la relacién entre las institucio-
nes indigenas y los derechos humanos”, en Revista del Instituto de Juridicas de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma del Estado de México"”, n° 10, México DF,
1994, pp. 145/159.

(13) Oroorez CiFuenTes, Jost E., “Restitucion de la armonia césmica: Propuesta juridica de
los Pueblos Originarios de Abya Ayala”, en Revista Latinoamericana de politica, filosofia y
derecho Critica Juridica, n® 30, 2010, pp. 37/85.

(14) Orporez CIFUENTES, JOSE E., ibid.
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hacia la construccién del concepto de diversidad cultural como nocién
cambiante. Los expertos lo denominan “generaciéon de vinculo entre la
sociedad y su patrimonio”, puesto que es la sociedad la que da, en Ultima
instancia, valoracion al mismo; luego esta valoracién puede ser apoyada
desde la Administracién Publica a través de una gestién mediadora.!" Di-
cha gestion mediadora entre patrimonio y sociedad podré ser expresada
en términos de las ciencias politicas.

La proteccidon del patrimonio cultural ha pasado a formar parte integran-
te de la riqueza material y espiritual mundial. El entorno natural, el pa-
trimonio cultural tangible, movible e inamovible, junto con el patrimonio
cultural inmaterial o intangible, representan valores que contribuyen a la
educacién y a la cultura social de la colectividad. Tienen, asimismo, un
impacto econdmico importante. ‘9

Queda plasmada la complejidad conceptual que gira en torno a la natu-
raleza del bien cultural. La diversidad de significados que se encuentra en
las connotaciones politico-discursivas subyace en la legislacion vigente de
Argentina, con lo cual, y como se verd, coexisten conceptos poco claros,
incompletos o reduccionistas a través de ejemplificaciones o descripcio-
nes de los bienes que componen el patrimonio cultural.(™

3. Circunscripcién del referente normativo

Esta segunda instancia de andlisis plantea adentrarse en la arquitectura nor-
mativa donde se inserta la tematica bajo estudio para contextualizar el mar-
co preceptivo de recepcién legislativa. Si bien en nuestro pais desde 1853
pueden encontrarse leyes que protegen diversos bienes culturales, “dicha
normativa no da cuenta de la proteccién del patrimonio como problemati-
ca de las ciencias juridicas, sino que se trata de la proteccion de bienes que
pueden ser considerados culturales, pero de modo asistematico”.(®

(15) Levranp, Norwma, “Politica legislativa vs. Diversidad Cultural: el desafio de proteger nues-
tro Patrimonio cultural”, en Sozzo Gonzalo, La proteccién del Patrimonio cultural. Estudios
sociolégicos para su construccion, Santa Fe, Universidad Nacional del Litoral, 2009, pp. 61/62.

(16) Jirasek, PAVEL y HARRAS, HANS-JURGEN, La proteccién del patrimonio cultural, en Noticias del
|ICOM —International Council of Museums—, Sesiones Paralelas, n°® 4, serie 22, 2004, [en linea]
http://icom.museum/fileadmin/user_upload/pdf/ICOM_News/2004-4/SPA/p22_2004-4.pdf

(17) Berros, M. VaLeria y LEvrRaND, NORMA, “Apuntes sobre la construccion del concepto nor-
mativo de patrimonio cultural en Argentina”, en Sozzo Gonzalo, La proteccién del Patrimo-
nio cultural. Estudios socioldgicos para su construccién, Santa Fe, Universidad Nacional del
Litoral, 2009, pp. 105/124.

(18) BERrrOS, M. VALERIA y LEVRAND, NORMA, ibid.
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Demarcando una linea histérica a grandes rasgos, en 1940 se sanciona la
Ley de Creacidon de la Comision Nacional de Museos y de Monumentos
y Lugares Histdricos (ley 12.665); en 1985, la Ley sobre Politica Indigena y
Apoyo a la Comunidades Aborigenes (ley 23.302); en 1993 la Ley Federal
de Educacién (ley 24.195), que enumera como objetivos de la politica edu-
cativa: el fortalecimiento de la identidad nacional atendiendo a las idiosin-
cracias locales, provinciales y regionales, y el derecho de las comunidades
aborigenes a preservar sus pautas culturales y al aprendizaje y ensefianza
de su lengua.

Continuando con una misma linea argumental de proteccion del acervo
cultural, la Reforma constitucional de 1994 establecio en el art. 41, parr. 2°,
tal como fuera adelantado, la obligacién de las autoridades de proveer a
la preservacion del patrimonio natural y cultural, enunciando a este Ultimo
del mismo modo que ya lo habia realizado la Constitucidon de 1949, es
decir, como un derecho fundamental.

Al efectuar un desglose del segmento citado del dispositivo normativo, se
vislumbra que las adjetivaciones empleadas definen al ambiente en una
simbiosis dialéctica (naturaleza/cultura). El término “patrimonio” se rela-
ciona, entonces, con la nocién clésica del derecho civil de los bienes y de
la persona, pero supone también una extensiéon del mundo privatista, ex-
presando un valor colectivo inherente a una universalidad de bienes, con
independencia de su estatus juridico. Porta una riqueza no patrimonial,
sino de orden natural y cultural, legada por antecesores que debe trans-
mitirse a generaciones futuras.”

Es posible ver aqui una primera aproximacién a la metamorfosis evidencia-
da en el derecho clésico, en orden a la proteccién del patrimonio natural
y cultural; mutacién que actualmente encuentra un interesante anclaje po-
sitivo con la reforma del Codigo Civil, tratdndose de nuevas regulaciones
legales que recogen jurisprudencia dominante. Esto significa que la so-
ciedad argentina tiene el derecho fundamental a la proteccion y el disfru-
te del patrimonio cultural, del cual el patrimonio artistico, museoldgico y
urbano son una especie.

La configuracién de estos bienes colectivos pone un freno a la hegemo-
nia del otro polo del sistema juridico, el reconocimiento de derechos

(19) Quiroca Lavig, H.; BENEDETTI MIGUEL A. et al, Derecho Constitucional Argentino, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 2001, t. |, pp. 292/343.
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fundamentales individuales: el derecho de propiedad y libertad con-
tractual. Esa conflictualidad exige recurrir a métodos de ponderacién o
ecualizacién de intereses entre derechos situados en un mismo nivel.?
De alli la importancia del Titulo Preliminar del Nuevo Cddigo para un
estudio sistematico.

Resulta preciso efectuar algunas disquisiciones en torno a la nocién de
n N . "

universalismo abstracto de los derechos humanos”, donde subyace como
fundamentacién argumental que los derechos son inherentes a nuestra
naturaleza humana y que nos constituye en sujetos de dignidad; lo que
lleva a construir derechos atemporales y aculturales que se descubren 'y
formulan en un momento dado y valen para siempre y para todos. "

A la luz de estas ideas, se ignora la inevitable condicidn cultural e histérica
de toda realidad humana siendo que, segun precisiones de antropdlogos
como Geertz,® "los humanos somos seres culturales, animales que nos
completamos como humanos gracias a la cultura”. Ahora bien, otro dato
de relevancia a tener presente es que ese ser cultural que somos no se
expresa en una Unica cultura comun, sino que muy por el contrario, nos
concretamos como seres culturales en multiples culturas diferenciadas.

Cabe precisar que a pesar de la incorporacién de la proteccion del pa-
trimonio cultural en la cldusula constitucional del art. 41, donde puede
interpretarse que es un micro bien dentro del macro bien ambiente, la le-
gislacion cultural especifica mantiene su respectiva estructura institucional
por separado.®@

Significa ello que, a pesar de lo contemplado en la cldusula constitucional,
en la préactica se mantienen diferenciadas institucionalmente las funciones

(20) Sozzo Gonzalo, “El derecho fundamental al patrimonio cultural en estado gaseoso (la
narrativa de los casos jurisprudenciales como solvente)”, en La proteccién del Patrimonio cul-
tural. Estudios sociolégicos para su construccién, Santa Fe, Universidad Nacional del Litoral,
2009, pp. 105/124.

(21) ETXeBERRIA, XAVIER, “La tradicién de los derechos humanos y los pueblos indigenas: una
interpelacion mutua”, en Mikel Berraondo, Pueblos indigenas..., op. cit., pp. 85/108.

(22) Geertz, CUFFORD, La interpretacion de las culturas, Barcelona, Gedisa, 1988.

(23) La ley 25.197/1999 —Régimen del Registro del Patrimonio Cultural—, en concordancia
con la idea de proteger el patrimonio que legamos a las generaciones futuras, lo entiende
de manera amplia, comprensiva del entorno natural. Brinda asi dos tipos de definiciones con-
vergentes, como patrimonio cultural-natural y como patrimonio-cultura propiamente dicho,
que comprende bienes culturales histérico-artisticos. La ley 25.743/2003 —de Proteccion del
Patrimonio Arqueolégico y Paleontolégico Nacional—; y por ultimo la ley 25.750/2003 —de
Preservacion de Bienes y Patrimonios Culturales—.
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de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacién vy las
que competen al Ministerio de Cultura de la Nacién Argentina, encarga-
do este ultimo de “difundir, promover y estimular la actividad cultural en

todas sus formas y democratizar el acceso a los bienes culturales”.?

De hecho, alli radica la distincién entre dos posturas cientifico-juridicas en
permanente tension que excede los objetivos del presente dilucidar, razén
por la cual continuamos con la exposicion normativa de la reforma que dis-
puso, en su art. 75, inc. 17 —aprobado por unanimidad en la Convencién
Constituyente y sin discusién en el recinto— como atribucién del Congre-
so de la nacidon garantizar el respeto a la identidad y el reconocimiento de
la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos.

La misma disposicién, en el inc. 19, establecio la facultad de dictar leyes
que "protejan la identidad y pluralidad cultural, la libre creacién y circula-
cién de las obras de autor, el patrimonio artistico y los espacios culturales
y audiovisuales”.

Ambos incisos son portadores de un plexo de derechos especiales que
pretende reparar cada una de las necesidades histdricas insatisfechas tan-
to de los pueblos indigenas como de las comunidades locales. Esta vision
constitucional sobre el componente indigena completa la nocién de “Es-
tado ecoldgico de derecho” en su versidn latinoamericana.® Ello se vin-
cula a que ninguna cultura indigena se considera duefia de la naturaleza, y
su traduccién es la no percepcién de ella como mera mercancia, sino que
la conciben como parte integrante de su vida pasada, presente y futura a
la que le deben respeto. @

De lo dicho puede colegirse que la preexistencia indigena, en el sentido
de reconocer su anterioridad a la formacion de la categoria juridico-poli-
tica de Estado-nacién argentino, es una preferencia ecoldgica explicita
tanto para el presente como para el futuro de la sociedad nacional. Im-
plica reconocer a la sociedad argentina como multiétnica y pluricultural,

(24) CiseLLl, GRrAaciELA, "El patrimonio cultural: entre la identidad y el ambiente”, en Revista
e-rph, n® 9, Espana, 2011.

(25) Para profundizar sobre el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano que recepta a la
naturaleza como sujeto de derechos ver Perez Cusero, M. EUGENIA, “Debates éticos, filosoficos
y juridicos en torno a la subjetivizacion de la Naturaleza”, Ponencia VIl Conferencia Latinoa-
mericana de Critica Juridica, Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), Centro de
Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades, 2013.

(26) QuIrRoGA LaviE, H.; BENEDETTI, MIGUEL A. et al, op. cit., pp. 292/343.
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teniendo en cuenta no solo el aporte cultural y artistico espafol e inmi-
gratorio, sino el que el poder constituyente reconocid y, por ende, no se
puede desconocer la preexistencia de los pueblos indigenas, dando lugar
a una alquimia que entrelaza conocimientos, técnicas, saberes, creencias y
mitologias del pasado en el presente.

Cabe aclarar aqui que los articulos resefiados se estructuraron en conso-
nancia con los postulados de la Organizacién de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura (Unesco), considerando que tanto el
dominio natural como el cultural son parte de un Unico patrimonio que
compone la herencia de las generaciones futuras.?” De este modo, la am-
plitud protectoria de las normas ambientales deberia utilizarse para am-
pliar la proteccién legal minima o piso protector del patrimonio cultural.

Asimismo, mediante el inc. 22 del articulo en cuestién, la Constitucién Na-
cional estipulé que los tratados tienen jerarquia superior a las leyes. Es
decir, que aquellos instrumentos internacionales de derechos humanos y
ambiente que estan incorporados en la enumeracién del primer parrafo
del inciso tienen jerarquia constitucional; ello adquiere gran trascendencia
porque consolida el sistema dualista y, por ende, la influencia de las con-
venciones internacionales en materia de patrimonio cultural.@®

Mediante este rastreo meramente exploratorio se observa que el reconoci-
miento del valor de la proteccién del patrimonio cultural tuvo su génesis en
el derecho internacional y un proceso de ratificacion en el derecho consti-
tucional. A tal red debe hilarse el régimen protectorio en el nivel adminis-
trativo, concurriendo la competencia de nacidn , provincia y municipios, en
torno a la construccién juridica de la nocién de “patrimonio cultural”.

(27) Berros, M. VALERIA y LEVRAND, NORMA, op. cit.

(28) A modo meramente informativo se enuncian las convenciones ratificadas por Argentina:
en 1954, en La Haya, en el seno de Unesco se suscribe la Convencién para la Proteccion de los
Bienes Culturales en caso de conflicto armado; el dato temporal de su sancién nos alumbra sobre
el contexto mundial. Luego, en 1970, se adopta la Convencion sobre las Medidas que deben
Adoptarse para Prohibir e Impedir la Importacion, Exportacién y Transferencia de Propiedad llici-
ta de Bienes Culturales. En 1972 se dicta la Convencidn sobre Proteccion del Patrimonio Mundial,
Cultural y Natural, lineamientos que son seguidos en la Reforma constitucional de 1994.

En 2002 Argentina ratifica un documento regional adoptado en el marco de la Organizacién de
Estados Americanos (OEA) denominado Convencién sobre Defensa del Patrimonio Arqueolégi-
co, Histdrico y Artistico de las Naciones Americana, y en 2003, regresando a una escala global,
se promulga la Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, valorando la
representacién compleja que evoca el patrimonio cultural con sus bienes intangibles (usos, repre-
sentaciones, expresiones, conocimientos y técnicas) y los elementos tangibles de que se valen
aquellos, tales como instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que le son inherentes.
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En tal sentido, la provincia de San Luis prevé en su normativa estadual la
Ley 11-0052-2004 (5455) del Digesto, bajo el epigrafe Il —que incluye edu-
cacién, cultura, ciencia y técnica—. La ley provincial adopta un sistema de
proteccién de bienes culturales y, del mismo modo, la tutela del patrimo-
nio arqueoldgico y paleontolégico.

También la ciudad documenta la evolucion de su personalidad urbana
mediante la conformacién identitaria del espacio, ya que el espacio de la
ciudad precede a su ser. La ciudad de hoy preserva y restaura la ciudad de
ayer: monumentaliza y patrimonializa la ciudad pasada, al mismo tiempo
que la deconstruye. He aqui el patrimonio cultural local.

Recordamos, asi, que la ordenanza 138-ASCE/O/2007 del Honorable
Consejo Deliberante de la Ciudad de Villa Mercedes declara al complejo
cultural, recreativo y turistico Calle Angosta, “Patrimonio Arquitectdnico,
Histdrico y Cultural Municipal”. A nivel institucional, prevé la normativa
herramientas de gestidn: el Programa Municipal del Patrimonio Histérico,
Cultural y Arquitecténico y la Comisién Evaluadora de Preservacién del
Patrimonio Histdrico.

Sin embargo, no constituye un instrumento de control y seguimiento su-
ficiente para llenar la significacion territorial y simbélica de un sitio que
conjuga innovacion funcional y tradicion histérica; extremos que deben
estar presentes para no perder de vista, ni ignorar, el valor patrimonial que
significa el edificio como patrimonio de valor histérico industrial que docu-
menta actividades sustanciales en la cultura urbana de una zona de la ciu-
dady que, por lo tanto, contribuyen a la comprensién de la microhistoria.

4. Metamorfosis de la légica juridica clasica

La ciudad “... opera como la sustitucién de la naturaleza por otro espacio-
tiempo, otra pulsacién y otra realizacion [que] comenzé por la obra en
construccién y solo puede vivir en ella (...) una sola cultura —que deja por
ello de ser simplemente una cultura— reemplaza de manera casi integral
la evolucion por la transformacién, e incluso por la metamorfosis o la revo-
lucién”. Esta cultura es la que Jean Luc Nancy ha denominado “ciudad”
(cité). Vecindario de lo desconocido, la ciudad se abre por todas partes a
la expansion de un universo desensamblado donde la figura de la ciudad
desaparece o se metamorfosea: la ciudad se construye al deconstruirse.®)

(29) Nancy, Jean-Luc, La ciudad a lo lejos, Bs. As., Manantial, 2013, pp. 11y 49.
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A esta altura puede evidenciarse que la ciencia juridica no ha logrado
conformar aldn una concepcién compleja y holistica sobre la proteccién
del patrimonio cultural, y ello debido a que su tratamiento normativo ha
respondido a evocaciones de una verdadera lucha de intereses, donde el
Estado privilegia en cada momento histérico determinados testimonios
de la sociedad para conformar la identidad nacional del ser argentino.

Esto nos da pie para pasar al Ultimo tramo del presente que propone desen-
trafiar las modificaciones operadas en los principios y presupuestos del dere-
cho clasico en funcién de la incorporacion de la tutela del patrimonio cultural.

“La tematica ambiental implica un cambio en la l6gica juridica clésica y una
mutacién axioldgica desde el punto de vista del derecho en general” .
Ello es asi debido a que el advenimiento de la idea de derechos colectivos
o supraindividuales que recaen sobre bienes comunes provoca un giro
copernicano en el ambito del derecho privado.®”

La desagregacién y clasificacién son ideas rectoras del derecho tradicional
que permite inmovilizar el objeto de estudio; sin embargo, el derecho am-
biental se caracteriza por la movilidad de interrelaciones que debe captar
y que generan perplejidad. Primera barrera a superar: paso del objeto de
estudio a sistemas complejos como centro de andlisis.®?

Frente a una perspectiva tradicional y fragmentaria, emerge una nueva
perspectiva juridica ambiental como forma de entendimiento, y que dis-
tintos autores presentan como una nueva forma de leer el derecho con
gafas ambientales o una nueva lectura con mirada ambiental.®?

El derecho ambiental, signado por una naturaleza dual como derecho indivi-
dual y colectivo al mismo tiempo, podria indagar y abordar la problemética

(30) CarreraTTA, NESTOR, “Los principios y reglas del derecho ambiental”, en Programa Re-
gional de Capacitacion en Derecho y Politicas Ambientales, Programa de Naciones Unidas
para el Medio Ambiente (PNUMA), [en linea] http://www.pnuma.org/deramb/documentos/
VIProgramaRegional/3%20BASES%20D ERECHO%20AMB/7%20Cafferata%20Principios%20
y%20reglas%20del%20der%20amb.pdf, consultado el 11/06/2012.

(31) Sozzo, GonzaLo, “El arca cultural: entre lo piblico y lo privado, un proyecto democratiza-
dor de la propiedad privada”, en La proteccién del Patrimonio cultural. Estudios sociolégicos
para su construccién, Santa Fe, Universidad Nacional del Litoral, 2009, pp. 105/124.

(32) Perez Cusero, M. EuceNia, “Debates éticos, filoséficos y juridicos en torno a la subjetivi-
zacion de la naturaleza”, op. cit.

(33) Juuia, MarTA S., La tutela juridica del ambiente desde una perspectiva ambiental del
derecho, Cérdoba, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (UNC), [en linea] http://revistas.
unc.edu.ar/index.php/refade/article/view/5970/6867, consultado el 20/07/2013.
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desde una mirada superadora conformada por la combinacién de diversos
saberes; es decir, articulando elementos de derecho publico y derecho pri-
vado, derecho nacional e internacional y debiendo acudir a conocimientos
que trascienden la esfera de lo juridico.

El derecho de propiedad y los derechos colectivos se sitdan en un mis-
mo nivel dado el cardcter de normas fundamentales y la estructura de
principios como mandatos de optimizacion, lo que significa que deben
desarrollarse en la mejor medida posible; ello exige recurrir a métodos de
ponderacion para resolver esa conflictualidad existencial.

El modelo del poder propietario, como derecho subjetivo méximo, solo
posee limites intrinsecos en el ejercicio regular. A su vez, el limite al de-
recho de propiedad privada estéd puesto en no dafar el derecho de pro-
piedad privada de otro individuo titular (relaciones de vecindad, civilidad).
Este modelo ha cedido paso a una concepcién de cooperacién para tu-
telar bienes colectivos. Se correlaciona con un modelo dialégico publi-
co/privado donde la limitacién del derecho de propiedad se realiza para
poder consolidar, en la mayor medida posible, otros intereses colectivos
como lo son los ambientales y culturales.®

Ello trae aparejado la evolucién de una mirada de los derechos privados
y subjetivos hacia un contexto de lo colectivo, donde el principio estruc-
turante de dicho paradigma parte de la preeminencia del bien colectivo
sobre los demas bienes individuales porque se sitlia en la esfera social y es
presupuesto de la convivencia.®

Se plantea un nuevo escenario de conflictos entre bienes pertenecientes
a la esfera colectiva (como el ambiente y la cultura) y bienes individuales,
afirmandose que los derechos individuales tienen ademas de una funcién
social, una funcidn ambiental y cultural. Esta mirada ha sido introducida en
el derecho positivo mediante la Reforma constitucional.

De este modo, del modelo de la propiedad-derecho individual se dio
paso al modelo de la propiedad-funcién, lo que simboliza que el derecho
del propietario cumple una funcién para con el colectivo social en su con-
junto. Es decir, que la propia situacién de pertenencia traduce un conteni-
do obligacional positivo para el sujeto titular de la propiedad.

(34) JuuA, MarTa S, ibid.

(35) LorenzetT Ricarpo L., op. cit.

=~ Infojus



EL NUEVO ORDEN JURIDICO AMBIENTAL Y LA TUTELA ...

Este cambio en el esquema juridico supone lo que el presente articulo
propone denominar “metamorfosis del derecho clasico”. Frente a nece-
sidades que demandan las exigencias actuales de un derecho herético,
dindmico y en evolucién, de acuerdo a las diferentes miradas sobre la re-
lacién ontoldgica entre ser humano, naturaleza y cultura, el sistema va mu-
tando y transformando el significante de esa relacién.

Es importante tener presente que “las leyes no solo producen insustitui-
bles efectos disciplina, dotes de las conductas en que inciden, sino que
son a la vez cauces informativos y medios pedagdgicos, que ayudan a
formar opinién con lo que se realimenta el proceso induciendo la intro-
duccién de nuevos perfeccionamientos normativos”. 9

Se sostiene en la doctrina que los nuevos derechos constitucionales am-
bientales son operativos o ejecutivos con el valor que le confiere la Norma
Fundamental, y no meras normas programaticas, abstractas o etéreas de-
claraciones politicas.

Esto ha sido reafirmado por la jurisprudencia del Alto Tribunal en la em-
blematica causa® “Mendoza, B. Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros
s/ Dafios y perjuicios derivados da la Contaminacién ambiental del rio
Matanza Riachuelo”, del 08/07/2008, donde afirmé que el reconocimiento
de estatus constitucional del derecho a un ambiente sano no configura
una mera expresion de buenos y deseables propdsitos supeditados en
su eficacia a una potestad discrecional de los poderes publicos, sino que
constituye la precisa y positiva decision del constituyente.

5. Reflexién final

Las ciencias naturales concibieron al hombre como ser biolégico, mien-
tras que las ciencias humanas lo van reconociendo como ser psiquico y
socio-cultural; sin embargo, los compartimentos de las ciencias impidieron
una concepcién compleja y holistica que aglutine los tres caracteres: ser
biolégico, psiquico y socio-cultural. Esa perspectiva es la mirada que la
conciencia ambiental, en el sentido amplio del término, invita y estimula a
construir con los aportes de las diversas disciplinas.

(36) Ropricuez, M. Craupia y OseLLa, Diana, El medio ambiente y sus aspectos legales, Cérdo-
ba, Universidad Nacional de Rio Cuarto, 2011.

(37) CSJN, "Mendoza, B. Silvia y otros ¢/ Estado Nacional...”, fallo cit.
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En virtud de la evolucion normativa referida, puede afirmarse que el de-
recho al patrimonio cultural ha adquirido mayor positividad a medida
que se han ido precisando el objeto, los sujetos y sus mecanismos de
proteccién.

De igual modo, se avanzé en la nocién de “patrimonio colectivo” com-

prendiendo tanto el &mbito de orden natural, como su aspecto cultural,
y el resultado del accionar del hombre sobre el mundo que lo rodea. No
obstante ello, no se advierte en su tratamiento normativo un acercamiento

axiomatico a la naturaleza compleja de la nocion.

Siguiendo el criterio de Germén J. Bidart Campos, el ingreso al derecho po-
sitivo implica la vigencia o fase normoldgica de un derecho, que poco vale
sino se logra, en paralelo, su observancia o vigencia en la fase socioldgica.

Mientras otros derechos “viven” en la sociedad antes de ser “declarados”,

|u

el derecho al patrimonio cultural “se proclama” careciendo aun de plena
eficacia. Ello constituye un primer escollo en el sentido de que colisiona
con el derecho individual a la propiedad privada; aunque poco a poco los
intereses colectivos ganan mas espacios de discusion y aceptacién, ello

puede observarse en el nuevo Cédigo Civil y Comercial.

Complementar ambas fases (normoldgica y sociolégica) permitira la con-
solidacion de un desarrollo sostenible en el tiempo, que satisfaga las ne-
cesidades de la generacion presente sin comprometer las posibilidades
de futuras generaciones para satisfacer las suyas, comprendiendo las cua-
tro areas: ecoldgica, social, cultural y econdémica.

Se destaca la importancia de extrapolar a la comunidad y la sociedad civil
la conceptualizacién de patrimonio comdn como simbiosis armonica en-
tre naturaleza, sociedad y cultura, contenida en la Carta Fundamental. La
Constitucién Nacional es el referente escrito integrado que opera como
institucion politica en la sociedad, siendo fuente de reserva y de poder.
Alli radica el efecto central educacional, aleccionador y de sensibilizacién
que puede producir el conocimiento de la legislacién ambiental y cultural
para edificar una verdadera proteccién juridica del principio de identidad
bioantropoldgico.
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