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Resumen

El presente trabajo pretende analizar las diversas posibilidades de regulacion del
paisaje y las categorias juridicas de bienes dentro de los cuales éste puede insertarse,
apartir del caso “Barrio Los Arenales” de la ciudad entrerriana de Parana, Republica
Argentina. En éste se plantea un conflicto a raiz del impedimento de acceso visual
y fisico a un area costera de la ciudad producto de un emprendimiento inmobiliario
privado. El especial valor que la sociedad le asigna a estas areas, en conjuncion
con las regulaciones urbanisticas de la ciudad de Parana, denotan la existencia
de un derecho al paisaje, que a su vez podria insertarse dentro de una nocion de
patrimonio comun urbano.
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Abstract

This paper aims to analyze different regulatory approaches to the legal regulation
of landscape. It will discuss the nature of landscape as a good and how should it be
protected, based on an analysis of the “Barrio Los Arenales” case that took place in
the city of Parana, Entre Rios. This case arose as a result of a real estate development
that impaired visual and physical access to the coastal area of the city. The special
value allotted by society to these areas, in conjunction with land use regulations
of the city of Parand, denote the existence of a right to the preservation of the city
landscape, which in turn could be inserted into a notion of urban common heritage.
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l. Introduccion

Laregulacion juridica de fendomenos novedosos es una exigencia de la sociedad
globalizada y pos-moderna en la que vivimos. La aparicion de situaciones que
no se enmarcan en las categorias juridicas tradicionales no es nueva, de hecho el
cambio social ha propugnado que surjan nuevas concepciones juridicas durante
la modernidad. Lo novedoso de los cambios paradigmaticos de la posmodernidad
es la hibridacion' de ciertos procesos y objetos que comienzan a surgir en los
intersticios de una regulacion que los incluye pero no los contiene.

Distintos autores han dado cuenta de estos procesos? en el ambito juridico,
resaltando la incapacidad del derecho decimononico para regularlos. En uno de
estos intersticios se ubica el paisaje: obra conjunta del hombre y la naturaleza,
conforme la definicion adoptada por la Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO).? Si bien su tratamiento por las
ciencias humanas, particularmente la geografia, data de mediados del siglo XIX,
la regulacion juridica del paisaje se origina en la Gltima década del siglo XX, a
partir de la inclusion de la categoria “paisajes culturales™ en las Directrices para
la Aplicacion de la Convencion de Patrimonio Mundial, Cultural y Natural de
UNESCO.* Anteriormente, las normas relativas a lo que hoy denominamos paisaje
estaban dispersas en ordenamientos sobre asentamientos urbanos, la regulacion de
los recursos naturales y la proteccion del patrimonio cultural y natural.

Precisamente esta dispersion de las normas que regulaban el paisaje otorga
pautas para cuestionarnos acerca de la forma de tutela del mismo. La importancia
de establecer la categoria juridica del paisaje descansa en las diferentes formas de
gestionar los bienes. A las categorias decimondnicas de bienes publicos y bienes

! atour, Bruno, Nunca fuimos modernos. Ensayo de antropologia simétrica, Buenos Aires, Siglo XXl
Editores, 2007.

2 Serres, Michel, O contrato natural, Rio de Janeiro, Ed. Nova Fronteira, 1991; Callon, Michel, “Some
Elements of a Sociology of Translation: Domestication of the Scallops and the Fishermen of St. Brieuc Bay”,
en: Law, John (ed.), Power, Action and Belief: A New Sociology of Knowledge?, Londres, Routledge &
Kegan Paul, 1986.

3 Convencion para la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural, Art. 1 in fine, adoptada el 16
de noviembre de 1972, United Nations Treaty Series, Vol. 1037, p. 163. Ratificado por la Argentina por
Ley N°21.836.

4 UNESCO, “Operational Guidelines for the Protection of the World Natural and Cultural Heritage”, Doc.
WHC/2/Revised, febrero de 1994, disponible en: http://whc.unesco.org/archive/opguide94.pdf. UNESCO,
“Directrices para la Aplicacion de la Convencion de Patrimonio Mundial, Cultural y Natural”, Doc. WHC 08/01,
Paris, 2008, disponible en: http://whc.unesco.org/archive/opguide08-es.pdf.
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privados se afladen, en esta era, las de “bienes colectivos” y “bienes comunes”
como una re-edicion regenerada de la categoria romana “res communi”. Las
dificultades de aprehension por parte del Derecho de estas categorias juridicas y
la insuficiencia de herramientas técnicas para la regulacion de su gestion y uso,
deviene de la conjuncion de elementos materiales, inmateriales, ambientales y
culturales en su conformacion.

La inclusion del paisaje dentro de la concepcion del patrimonio cultural da cuenta
de una preponderancia de la obra del hombre sobre la naturaleza, propia de las
filosofias antropocéntricas. Pero también nos otorga un sustrato sobre el cual apoyar
la postura que defenderemos en este trabajo: la importancia de salvaguardar el
paisaje urbano como integrante de un bien mas amplio que es el patrimonio urbano.

Para ello, en una primera etapa desarrollaremos la concepcion juridica de paisaje
y suregulacion, enfocandonos en el caracter que ostenta como bien juridico tutelado.
En tal sentido, a la division clasica entre bienes publicos y bienes privados, en los
ultimos afios se ha afiadido la de bienes comunes y colectivos, con una pretension
de regulacion distinta. La inclusion del paisaje en una u otra categoria modificara
no solo la regulacion del mismo sino también su concepcion.

Asimismo, y luego de revisar algunas de estas categorias, trataremos de aportar
elementos para construir una categoria juridica hibrida, que llamamos “patrimonio
urbano”, y que concentra la totalidad de las manifestaciones (tangibles e intangibles)
que configuran la identidad de una ciudad. Consideramos que la misma es un
derecho reconocido a los habitantes de la Argentina por la Constitucion Nacional,
al proteger el patrimonio cultural y natural y en ella se inscribe el paisaje como
una de estas manifestaciones.

En esta tesitura, analizaremos el caso testigo: la construccion de un muro
medianero en una urbanizacion cerrada denominada “Amarras del Sol” ubicada en
el barrio Los Arenales de la ciudad de Parana. La movilizacion social, administrativa
y judicial que se generd a raiz de la construccion del muro y las consecuencias
del mismo (cerrar el acceso al rio e impedir la vista del paisaje) dan cuenta de la
necesidad de elevar la mirada juridica sobre el conjunto y considerarlo a partir de
una tutela del derecho a este patrimonio urbano que se inscribe, finalmente, en una
reflexion sobre el derecho a la ciudad.
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Il. ¢Qué es el paisaje para el derecho y como se regula?

Etimologicamente vinculado a la nocion de territorio, es en la Geografia donde
el concepto de “paisaje” tiene una larga trayectoria asociada a algunas de sus
escuelas que lo incluyeron entre los objetos de investigacion de esta ciencia. Si
bien los origenes de su estudio pueden rastrearse en autores del siglo XIX como el
Baron Von Humboldt, es a partir de los afios '20 que se vincula esta nocion a la de
cultura, proceso que culmina a finales del siglo XX con la categoria de “paisajes
culturales” protegida por UNESCO.’

De este modo, siguiendo la descripcion detallada de Mateo Rodriguez®y el
analisis de Castro y Zusman’ , podemos diferenciar concepciones de paisaje que lo
reducen a la nocion de naturaleza (tales como la Geografia Tradicional de Humboldt
o la Geografia Ambiental) de otras que lo definen como una amalgama entre lo
cultural y lo natural. A su vez, en esta ultima categoria existen diferentes corrientes
en las que prevalece el elemento natural o el cultural.

Paralelamente al desarrollo de las concepciones geograficas del “paisaje”,
la nocidn es receptada por otras ciencias que inician, de esta manera, su propia
tradicion en la tematica, tales como la antropologia, la etnologia, la historia, la
geomorfologia, la climatologia o la ecologia — en la que emerge la rama conocida
como “ecologia del paisaje” dedicada al estudio de la tematica —. La concepcion
geografica del paisaje se enriquece y en todos los casos serd visto como una nocion
mutante, que es transformada histéricamente y en la cual la cultura es uno de los
factores de esta transformacion.

El paisaje ha pasado inadvertido para el derecho hasta que comenz6 a sufrir
alteraciones graves provocadas por actividades humanas, tales como la urbanizacion,
la industrializacion, la publicidad y los cambios de uso del suelo, entre otros. Estas
alteraciones trasladaron a primer plano su tutela, y es en el campo del Derecho
Ambiental donde se instala como uno de los elementos pasibles de regulacion.

S Ibid.
© Mateo Rodriguez, José Manuel, “La concepcion sobre los paisajes vista desde la Geografia”, 2005
(manuscrito no publicado).

7 Castro, Hortensia y Zuzman, Perla, “Naturaleza y Cultura: ¢,dualismo o hibridacién? Una exploracion por
los estudios sobre riesgo y paisaje desde la Geografia”, en: Investigaciones Geogrdficas, No. 70, México
D.F., Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Geografia, 2009, pp. 135-153.
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En este sentido, se apunta que el paisaje es un elemento del ambiente, por lo que
corresponde extenderle los instrumentos juridicos del Derechol Ambiental .®

Segun Antonio Herman Benjamin, uno de los fundamentos iniciales para la
proteccion juridica de la naturaleza vino dado por una concepcion estética de ésta.’
De hecho, las primeras normas de proteccidon paisajisticas aparecen insertas en
regulaciones sectoriales (como las referidas a carreteras, instalaciones industriales,
etc. ) y regulaciones ambientales de tipo conservacionistas (creacion de parques
nacionales, reservas naturales, etc.)!” en tiempos anteriores a la aparicion de las
primeras regulaciones de biodiversidad o de desarrollo sustentable.

En el campo del Derecho, la conceptualizacion y regulacion del paisaje ha
experimentado cierta evolucion. Las primeras regulaciones separaban por completo
en el plano conceptual, juridico y practico a los paisajes naturales de los culturales.!!
En la actualidad, esta concepcion restringida tiende a abandonarse para adoptar
una mas amplia e integradora, que entiende que el paisaje se compone tanto de
elementos naturales como culturales. Esto se condice con la concepcion, también
amplia, del concepto mismo de ambiente. Este ultimo, al ser un término complejo
de determinar a los fines juridicos, se dirime entre dos vertientes: una restringida
(que entiende por ambiente solo sus componentes naturales)!? y una amplia (que
concibe que el ambiente se compone de los elementos naturales y culturales de
una sociedad).”

8 Prieur, Michel, “La Nocion del Patrimonio Comin”, en: Jurisprudencia Argentina, Vol. 1998-IV, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1998.

° Benjamin, Antonio Hernan (ed.), Paisagem, Natureza e Direito, Vol I, Sao Paulo, Instituto o
Direito por um Planeta Verde, 2005.

19Por ejemplo en Argentina, siguiendo el modelo norteamericano, se cred el primer parque
nacional en 1922 (Parque Nacional Nahuel Huapi) con el fin de preservar sus bellezas escénicas
y paisajisticas. En 1934, mediante ley 12.1083 se crea la Direccion de Parques Nacionales y se
establece que pueden crearse Parque Nacionales — entre otras razones — en aquellos territorios
“que por su extraordinaria belleza” sean dignos de ser conservados para el uso y goce de la
poblacién de la Republica.

' Cortina Ramos, Albert, “La regulacién Juridica del Paisaje”, en: Busquets, Jaume y Cortina, Albert
(Coords.), Gestion del paisaje: Manual de proteccion, gestion y ordenacion del paisaje, Madrid, Ariel,
2009, p. 318.

12 Martin Mateo, Ramén, Tratado de Derecho Ambiental, citado por: Cafferata, Nestor, Introduccién al
Derecho Ambiental, Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente, 2004.

13 Cano, Guillermo J., “Introduccion al Derecho Ambiental Argentino”, citado por: Cafferata, supranota 12.
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En palabras de Lorenzetti, “el paisaje es a la vez un bien natural y cultural”'*
y en las de Michel Prieur “el paisaje es la ilustracion perfecta de la union en torno
de un patrimonio a la vez natural y cultural”.'®

Para ello, el urbanismo y la planificacion han hecho un aporte importante: han
puesto de manifiesto que los paisajes son espacios compuestos por un conjunto de
elementos tanto naturales como artificiales, es decir, creados por el hombre, que
deben ser tratados en forma integrada y completa. '

Otra evolucion se advierte en torno a la conceptualizacidén del paisaje en
el ambito del Derecho: de la concepcion objetiva y singular a la concepcion
subjetiva y social.'” En un primer momento, muchos ordenamientos juridicos
(principalmente europeos) consideraban que solo las partes del territorio que poseen
caracteristicas excepcionales desde el punto de vista histdrico, natural o estético
pueden ser consideradas paisaje y merecer, de este modo, una proteccion legal.
Definiciones como “gran valor estético o natural”, “interés singular por motivos
historicos”, “paisajes caracteristicos y pintorescos”, entre otros, daban cuenta de
esta concepcion. Las normas de regulacion de lugares y monumentos historicos
(por paisajes culturales) o las de Derecho Ambiental en tanto conservacionistas
(proteccion del interés natural), reflejaban esta concepcion estatica y objetiva.
Ejemplo de ello en el plano internacional es la Convencion para la Proteccion
del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, firmada en Paris en 1972, de alcance
universal, que en su articulo 1, entre la enunciacion de aquello considerado
patrimonio cultural, menciona: “los lugares (...)que tengan un valor universal
excepcional desde el punto de vista historico, estético, etnoldgico o antropologico”;
y en el articulo n° 2, entre lo considerado patrimonio natural, sefiala “los lugares
naturales (...) que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista
de la ciencia, de la conservacion o de la belleza natural”.'®

La misma concepcion fue adopta en el Convenio de Washington para la
Proteccion de la Flora, Fauna y Bellezas Escénicas de América, firmado en el ambito

14| orenzetti, Ricardo, “El paisaje: un desafio en la teoria juridica del derecho ambiental”, en: Kemelmajer
de Carlucci, Aida, Edicion Homenaje a Jorge Mosset Iturraspe, Santa Fe, Ediciones Universidad Nacional
del Litoral, 2005, pp. 315-326.

135 Prieur, Michel, supra nota 8.
16 Cortina Ramos, Albert. supranota 11, p. 318.
7 Ibid., p. 318

18 Convencién para la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural, supra nota 3, Arts. 1y 2. La
negrita nos pertenece.
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de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) en 1940', cuyo preambulo
asume el deseo de los Gobiernos Americanos de proteger y conservar los paisajes
de incomparable belleza.”’

Ambas convenciones dan cuenta de una concepcion estatica del paisaje. Al
identificarse aquellos sitios naturales o culturales de “valor universal excepcional”,
se pretende su conservacion a modo de “congelacion” de sus dotes. En ello consiste
la labor del Comité del Patrimonio Mundial?!, quien lleva las Listas del Patrimonio
Mundial.2 En el caso del Convenio de Washington, éste acuerdo expresa el
compromiso de los Estados Partes de establecer institutos juridicos tales como
Parques Nacionales, Reservas, etc.

Sin embargo, la evolucion juridica en los Gltimos afios tiende a conceptualizar
y regular el paisaje desde una perspectiva subjetiva y social. Esto supone que el
paisaje no solo es su aspecto fisico, sino también es la percepcion psicologica que
una comunidad tiene de él, de acuerdo a sus bases culturales e identitarias. En
palabras de Lorenzetti, en un paisaje “se pueden identificar (...), los aspectos fisicos
y los vinculados a los sujetos que observan el paisaje. En cierto modo, los sujetos
crean el paisaje mediante la interpretacion, ellos son los que perciben la naturaleza
o reciben directamente los efectos de las obras y sufren las consecuencias™.?

De este modo, el paisaje se convierte en un interés relevante para el Derecho en
razon de la relacidon que suscita entre los individuos y el territorio. Segiin Noguera,
pueden sefialarse tres motivos basicos del interés de los individuos el paisaje: (a)
su capacidad gratificante, debido a una combinacion de percepciones visuales,
sonoras, olfativas y climaticas; (b) el valor identitario para los colectivos que se

19 Convencién para la Proteccion de la Flora, de la Fauna y de las Bellezas Escénicas Naturales de los
Paises de América, adoptada el 10 de diciembre de 1940 por la Organizacion de Estados Americanos.
Disponible en: http:/Awww.oas.org/juridico/spanish/tratados/c-8.html.

20 ipig., Preambulo (la negrita nos pertenece).

2 B comité intergubernamental de proteccion del patrimonio cuttural y natural de valor universal excepcional,
llamado “Comité del Patrimonio Mundial”, es el érgano de UNESCO conformado por los representantes de
veintiuin Estados que son elegidos por la Asamblea General de Estados Miembros por un periodo determinado.
Este organismo fue creado por el articulo 8 de Convencion para la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural
y Natural y es el encargado de administrar las Listas del Patrimonio Mundial.

22| as “Listas del Patrimonio Mundial” son aquellas listas elaboradas por el Comité del Patrimonio Mundial,
a propuesta de inventarios de bienes del patrimonio cultural y natural presentados por los Estados Parte
de la Convencion.

23 Lorenzetti, Ricardo, supranota 14, pp. 215-316.
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sienten vinculados a ¢él; y (c) la expresion de buena salud del ecosistema natural
y/o social que subyace.*

De esto se infiere la importancia que adquieren los valores culturales e identitarios
de una sociedad al momento de calificar a un paisaje como tal. La percepcion y
valoracion que se hace de este varia de lugar en lugar, de cultura en cultura. Ademas
de su componente fisico, estatico y objetivo, existe un componente simbolico,
asociado a la interpretacion que cada comunidad hace del paisaje. Es por ello que,
en este orden de ideas, los paisajes ordinarios, cotidianos y hasta degradados se
han incorporado como objeto de tutela para su identificacion y gestion en el plano
normativo. El Convenio Europeo del Paisaje, firmado en la ciudad de Florencia
en el afio 2000 y promovido por el Consejo de Europa®, representa claramente
esta concepcidn subjetiva y social del paisaje. En €l se establecid la necesidad
fundamental de reconocer su valor complejo, consistente en la necesidad que cada
sociedad tiene de establecer una relacion sensible con el territorio y beneficiarse
espiritual y fisicamente de €l. De este modo, el Derecho se acerca a una concepcién
del paisaje que reconoce en éste un factor relevante para la calidad de vida de la
sociedad y un ingrediente importante de su identidad.?

El Convenio conceptualiza el paisaje como “cualquier parte del territorio tal
como la [sic] percibe la poblacion, cuyo caracter sea el resultado de la accion y
la interaccion de factores naturales y/o humanos”.”’ Adema4s, en el preambulo se
reconoce expresamente que el paisaje “es un elemento importante de la calidad de
vida de las poblaciones en todas partes: en los medios urbanos y rurales, en las zonas
degradadas y de gran calidad, en los espacios de reconocida belleza excepcional
y en los mas cotidianos”.?

A diferencia de la concepcidn objetiva y singular, la Convencion de Florencia entiende
que el paisaje no es algo estatico, sino que evoluciona, se transforma, y por ello debe ser
gestionado de forma dinamica.” En este sentido, la Convencion expresa el compromiso de

24 Noguera, Juli Esteban, “El paisaje en la planificacion territorial y urbanistica”, en: Busquets, Jaume y
Cortina, Albert (Coords.), supranota 11, pp. 379- 396.

23 Convenio Europeo del Paisaje, adoptado el 20 de octubre de 2000 por el Consejo de Europa. Disponible
en: http://www.cidce.org/pdf/Convenio%20Paisaje.pdf. El Convenio Europeo del Paisaje entrd en vigor el
1 de marzo de 2008.

26 Cortina Ramos, supra nota 11, p. 318.

27 Europeo del Paisaje, Art.1, supra nota 25.
28 Ibid., Preambulo.

2 Cortina Ramos, supra nota 11, p. 317.
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los Estados Parte de adoptar medidas de proteccion, gestion y ordenacion del paisaje, con
el fin de garantizar su mantenimiento regular y armonizar las transformaciones inducidas
por los procesos sociales, econdmicos y ambientales con las nuevas aspiraciones sociales.
Esto conlleva a la especial importancia de los procesos participativos y el involucramiento
de la sociedad en la gestion paisajistica antes mencionada.

I1l. El paisaje como bien juridico: de los bienes privados al bien colectivo

Segtin Gordillo, una de las herencias que la cultura juridico-politica moderna
ha recibido del antiguo Derecho Romano es su clasificacion de las cosas en res
in patrimonio o in comercio (cosas apropiables) y extra patrimonium o extra
commercium (cosas no apropiables).*

A estas tltimas se las consideraba de tal modo por: (a) ser consideradas sagradas,
divinas o relacionadas a los cultos religiosos (res divini iuris); (b) ser publicas o del
Estado (res publicae); o (¢) ser cosas comunes a todos (res communes émnium),
tales como los casos del aire, el agua, el suelo, el mar, sus riberas, etc.

Para aquella antigua sociedad romana, el uso de las cosas comunes no planteaba
ningun problema, de ahi que los juristas romanos no se detuvieran a considerar las
medidas juridicas necesarias para garantizar su preservacion.’' Sin embargo, en la
actualidad, estos bienes* son un centro de preocupacion atento a la degradacion
y, en algunos casos, escasez advertida.

30 Gordiillo, José Luis (Coord.), La proteccion de los bienes comunes de la humanidad, Madrid, Editorial
Trotta, 2006.

3 bid., p. 11.

32 Sibien en el derecho romano se hablaba de “bienes comunes”, desde los afios '50 los tedricos
han diferenciado entre “bienes comunes” y “bienes colectivos”. El criterio de distincion ha oscilado
entre las posibilidades de consumo y divisién de los bienes y las posibilidades de exclusion de los
beneficios del bien. En este sentido, Ostrom indica que bienes colectivos son aquellos en los que
el consumo de una persona no sustrae del total disponible del bien la posibilidad de consumo de
otras; en cambio bienes comunes serian aquellos en los que el consumo de una persona suprime la
posibilidad de consumo por otras. Ostrom, Elinor, “How Types of Goods and Property Rights Jointly
Affect Collective Action”, Journal of Theoretical Politics, Vol. 15, No.3, Londres, SAGE Publications,
2003, pp. 239-270. Siguiendo esta definicion el paisaje se inscribiria como un bien colectivo, el cual
puede ser consumido por una persona sin menoscabo del mismo para su consumo por el resto. Sobre
la caracteristica de exclusion de los bienes colectivos, Ostrom pone en duda esta caracteristica ya que
la posibilidad de excluir a potenciales beneficiarios depende tanto de la tecnologia de los mecanismos
de exclusion como de la existencia de variados derechos de propiedad. En el caso en estudio veremos
que, efectivamente, a partir de la construccion de un muro (mecanismo de exclusion fisica) se excluye
a potenciales beneficiarios del paisaje, sin que esto menoscabe su caracter de bien colectivo.
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Entendemos que por la configuracion material e inmaterial del paisaje, el
mismo puede ser encuadrado en esta ultima categoria. La combinacion de
elementos naturales y culturales, de modificaciones del entorno por el hombre y la
simbolizacién del mismo hacen imposible clasificar al paisaje estrictamente como
un bien publico o privado.

Si bien es posible que un paisaje se encuentre dentro de una heredad de propiedad
privada, existe un interés de la comunidad en su disfrute, lo cual implica gravar esta
propiedad con lo que algunos autores llaman “funcion ambiental”.*?

En nuestro ordenamiento juridico, la antigua clasificacion de bienes del Derecho
Romano se ha incorporado solo parcialmente. En el Codigo Civil, éstos se clasifican
segun su titularidad, en privados o publicos. Los primeros son bienes que tienen un
valor patrimonial — por lo tanto estdn en el comercio — y pertenecen a la esfera
privada de los individuos o del Estado. Los segundos son bienes que no tienen un
valor patrimonial — por ello estan fuera del comercio — y pertenecen a la esfera
publica del Estado (nacional, provincial o municipal). De esto se infiere que, en la
actual categorizacion de bienes de nuestro sistema civilista, no existe una categoria
de bienes colectivos de los cuales sea susceptible predicar un derecho real de
dominio o usufructo.

Juridicamente es usual conceptualizar los bienes colectivos como aquellos
cuyo uso y disfrute pertenece a una generalidad (titularidad compartida) y por
ello no admiten exclusion; son imposibles de subdividir — lo que justifica que no
puedan atribuirse particularmente a ninguna persona — 34; y pueden tener distintas
escalas, es decir, puede tratarse de bienes internacionales, nacionales, regionales,
municipales, etc.

Autores como Robert Alexy®, incluso, limitan la conceptualizacion a dos
caracteristicas: la estructura no distributiva de los bienes colectivos y el status
normativo de los mismos, en cuanto que su creacidon y conservacion esta ordenada
o reglamentada.®

33 Lorenzetti, Ricardo, Teoria del Derecho Ambiental, Buenos Aires, La Ley, 2008.
34 En estas dos caracteristicas coinciden la definicion juridica y la definicion econdmica de bien colectivo.
35 Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 2008, p.187.

36 Sibien en el texto, el autor menciona una tercera caracteristica, en su desarrollo expresamente
aconseja no hacer referencia a la fundamentacion al definir el concepto de bien colectivo. /bid,
p. 189.
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En la década del '60 una serie de documentos comenzaron a alertar sobre la
crisis ecologica. Se sostuvo, entonces, que los problemas ecoldgicos podian ser
solucionados a partir de conceptualizar el ambiente como un bien comun. En este
sentido, Garret Hardin?’ defendio la tesis de “La tragedia de los bienes comunes”
segun la cual, en un sistema de capitalismo de mercado, los bienes que pertenecen
auna generalidad y cuyo uso esta al alcance de todos, tienden a ser sobreexplotados
y, por lo tanto, devastados.®®

A partir de la caracterizacion del ambiente como bien comun, y no como bien
colectivo, se propusieron soluciones “privatistas”, “estatistas” y “de autogestion”. El
analisis de cada una de estas opciones tiene relevancia a fin de descartar su posible

utilizacion para los bienes colectivos, en particular para el paisaje.

El mismo Hardin propone lo que se dio a llamar la solucion “privatista”. Es decir,
privatizar los bienes comunes y asignarles un valor de mercado. De este modo, la
misma logica capitalista induciria a cada propietario a hacer un uso racional. Esta
postura ha sido influyente tanto en el Derecho Ambiental como en la Economia
Ambiental.* Para Hardin, el Ginico asunto a resolver seria estipular quién y como
se debe poner precio al uso de los bienes comunes, dado que la asignacién de un
valor monetario actuaria como medida disuasoria de la destruccion. Luego de ello,
la misma l6gica mercantil de transacciones, conllevara a cada propietario a realizar
o no realizar aquellas acciones que degraden su bien.

37 Hardin, Garrett, “The Tragedy of the Commons”, en: Science, Vol. 162, New York, American
Association for the Advancement of Science, 1968, pp. 1243-1248.

38 Para ello, imagina el supuesto de un pastura (bien comun) donde todos los pastores llevan
sus animales a pastar. Esto genera una utilidad positiva (cada pastor incrementara el nimero
de sus animales para acrecentar sus utilidades) y una negativa (si todos los pastores hacen lo
mismo el bien comun acabara sobreexplotado). Sin embargo, las utilidades positivas beneficia
de manera individual a cada pastor, pero la negativa es compartida por todos. Por lo tanto, lo
sensato para cada pastor es continuar agregando uno y otro animal. Y en ello consiste la “tragedia
de los recursos comunes”.

39 En este sentido, el “ecologismo o ambientalismo de mercado” se basa en la premisa de
Hardin de que se debe instituir la propiedad privada de los bienes comunes a fin de defender la
necesidad de poner un precio al uso de determinados bienes, recurriendo a practicas mercantiles
(Padilla Zalacain, Maite, “El ecologismo de libre mercado” en: Gordillo, (coord.) La proteccion
de los bienes comunes de la Humanidad, Madrid, Editorial Trotta S.A., 2006). En el ambito del
derecho ambiental, las normas establecidas por el Protocolo de Kioto de la Convencién Marco
de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (1998) establece un sistema de transferencia
de unidades de reduccién de emisiones (art. 6) en un mercado global que replica el defendido
por Hardin.
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La utilizacion de esta tesis para regular los bienes colectivos es objetable. Por
un lado, no es posible privatizar los bienes colectivos porque, como ya sefialamos,
una de sus caracteristicas esenciales es la imposibilidad de subdivision dada su
estructura no distributiva. Por otra parte, si fuera posible subdividirlos, la logica
capitalista no garantiza que cada propietario use racionalmente estos bienes. Por
el contrario, la motivacion de obtener el maximo beneficio privado no aseguraria
la transmision de estos bienes a las generaciones futuras.*

Otra de las soluciones ensayadas para dar solucion al problema de los bienes
comunes son las posturas “estatistas” que recomiendan la creacion de un 6rgano de
gobierno con competencia para regular y controlar la mayoria de los bienes comunes
o algunos individualmente. Esto significa, siguiendo el ejemplo de Hardin, que los
poderes publicos deben decidir sobre las estrategias de uso de los bienes comunes:
quiénes y cuando pueden usar estos bienes y de qué manera. Esta tesis podria ser
utilizada en el manejo de bienes colectivos.

Una tercera posibilidad es la sustentada por Elinor Ostrom,* quien sostiene que
existen fuerzas, mas alla de las del mercado y del Estado, que pueden contribuir a
una cooperacion organizada por parte de los grupos que utilizan bienes comunes.*?
Para ello, revisa ciertas soluciones alternativas a las planteadas por los tedricos
estatistas o de la privatizacion, vinculadas a novedosas formas de autogestion.
Justifica su postura aduciendo que, tanto los defensores de la tesis estatista como de
la tesis privatista dependen de una autoridad central encargada de tomar decisiones
sobre los bienes comunes o parcelarlos en derechos de propiedad.*® Por lo tanto, el
cambio institucional tiene para estas teorias un origen externo.

Por otra parte, la autora sostiene que las soluciones estatistas, para que sean
eficientes, requieren de esfuerzos concernientes a la exactitud de la informacion,
capacidades de verificacion, credibilidad de sanciones y costos nulos de
administracion.* En cuanto a la solucion privatista, al igual que Gordillo, sefiala
que existen bienes dificiles —sino imposibles— de adjudicar en propiedad, tales
como las pesquerias.*® En consecuencia, la solucion privatista podria aplicarse

40 Gordillo, José Luis, supra nota 30, p.13.

41 Ostrom, Elinor, EI gobierno de los bienes comunes. Evolucion de las instituciones de accién
colectiva, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2011, pp. 35-45.

“2 Ipid., p. 90.
4 Ipid., pp. 92 y ss.
“ Ibid., pp. 54 y ss.
% Ibid., p. 53.
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solo a determinado tipo de bienes, y por lo tanto, no constituye una solucion a la
“tragedia” de los comunes.

Entonces, propone revisar las formas de autogestion, como parte de concebir
que los individuos son capaces de resolver los problemas de los bienes comunes, y
por lo tanto no es necesario depender de una solucion de origen externo.*® Ostrom
explica que existen supuestos de autogestion exitosos y supuestos fracasados.
Pero de las experiencias exitosas, ella rastrea sus caracteristicas en comun, a modo
de extraer y justificar qué se puede aprender de éstas, como forma alternativa de
gobierno de los bienes comunes.*” La autora sugiere un abanico de variables que
podrian tenerse en cuenta, intentando no caer en modelos estancos, como lo son
—seglin su apreciacion— los dos anteriores.

La aplicacion de la tesis de Ostrom para bienes colectivos es eventual. Atento
el caracter de no exclusion de beneficiarios que poseen estos bienes, en algunos
casos sera dificil establecer quiénes son los beneficiarios que pueden participar
de los acuerdos institucionales.*® Salvando esta situacion, entendemos que seria
posible propiciar acuerdos institucionales para el uso de bienes colectivos, y que
en el caso del paisaje podrian consistir, v.gr., en impedir la carteleria publicitaria en
determinados sitios a partir del acuerdo de los titulares dominiales y los vecinos.

Por tltimo, advertimos una cuarta concepcion que se ensaya, en este caso, respecto
del problema de gestion de los bienes colectivos y que se focaliza, principalmente, en
su preservacion.® Pero previo a su exposicion, es necesario precisar algunas cuestiones.

4 Ibid., p. 5.

47 Particularmente se centra en bienes comunes de pequefia escala, afirmando que los acuerdos
institucionales a los que arriban los participantes, en muchos casos, logran resultados exitosos.
A partir de la observacion de estos casos, Ostrom construye un modelo para explicar por qué
ello es asi. Ostrom, supra nota 41, pp. 313y ss. No es objeto de este trabajo detallar el modelo,
que puede ser consultado en la obra citada.

8 No obstante, también en los bienes comunes pueden diferenciarse entre recursos de acceso
abierto, en el que nadie tiene ningun derecho de propiedad y de acceso cerrado, en el que un
grupo bien definido posee propiedad en comun. Ostrom, supra nota 41, p. 104. De todas formas
en las investigaciones empiricas presentadas por la autora, siempre es posible establecer quiénes
tienen acceso al recurso, independientemente del derecho de propiedad que posean

4 Entrevemos que esta se encuentra conformada por la declaracién de “Patrimonio Comuin
de la Humanidad” de una serie de bienes que no son estrictamente bienes comunes, sino bienes
colectivos, como el caso concreto del patrimonio cultural. Esta concepcion no ha sido desarrollada
como tal, pero para elaborar esta seccion hemos tomado particularmente en cuenta los trabajos de
Prieur, supra nota 8, y de José Manuel Pureza. Véase Pureza, José Manuel, E/ patrimonio comun
de la humanidad, Madrid, Editorial Trotta, 2002.
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Asi como existe una clasificacion juridica de bienes, existe una clasificacion
juridica de intereses respecto de estos: el interés privado, el interés publico y el
colectivo™. El primero, es el interés particular que recae sobre los bienes privados;
el segundo es el del Estado sobre los bienes de dominio publico; y el tercero es
el interés de una comunidad, pero con la singularidad de que pueden recaer sobre
bienes publicos, bienes privados o bienes colectivos. Es decir, una comunidad puede
tener intereses (de preservacion, por ejemplo) sobre bienes que juridicamente se
encuentran en la esfera publica, en la privada o en la colectiva.

Dicha clasificacion de intereses, y especialmente la tercera categoria, es la que
sienta la base para fundamentar una de las soluciones juridicas ensayadas respecto
del problema actual que atraviesan los bienes colectivos. Se trata de la nocion
de patrimonio comun. El término patrimonio no es, en esta ocasion, entendido
en el sentido civilista del término --es decir, como el conjunto de bienes de una
persona, que tienen un valor en el comercio--, sino como un conjunto de bienes
heredados de nuestros antepasados, que se pretende preservar por motivos del
valor social que se les asigna. *'Michel Prieur entiende que el patrimonio comtin
“representa un interés colectivo en la preservacion de una riqueza de orden cultural
o natural, legada por nuestros antecesores y que conviene transmitir intacta a las

generaciones futuras”.>?

La expresion de “herencia comun” es, a criterio de Pureza, claramente
preferente a la expresion “propiedad comun”, que es una forma de poder heredada
del antiguo Derecho Romano, que implica el ius utendi y el ius abutendi.

y

En este orden de ideas, la nocion de patrimonio hace alusion a aquel conjunto
de bienes (ya sean éstos publicos, privados o colectivos) sobre los cuales una
comunidad tiene un interés. Esto permite sostener que existen bienes ambientales
y bienes culturales sobre los que — aunque juridicamente pertenezcan a la esfera
privada, publica o colectiva-- recae un interés social, atento a la funcidn que ellos

30 El concepto de interés colectivo esta necesariamente relacionado con el de sujetos colectivos
que lo ejercen. Excede el alcance de este trabajo ingresar en la discutida nocién de la posibilidad
de que existan sujetos colectivos indefinidos (como los que portarian el interés al ambiente). Al
respecto véase Madrid Ramirez, R., “Derecho e interés. Sobre la (no) necesidad de los derechos
colectivos”, en: Ideas y Derecho. Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho,
Ano IV, N° 4, Buenos Aires, Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho, 2004, pp. 157-172.

3! Lorenzetti, Ricardo, supra nota 14.

32 Prieur, Michel, supra nota 8.

33 Pureza, José supra nota 49, p. 237.
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representan o a la significacion como valor identitario, y que se estima digno de
resguardar a los fines de legarlos a las generaciones venideras.

Segtin Gordillo*, se trata de mecanismos de cooperacion social, que imponen
limitaciones al uso, como formas de imaginar otras posibilidades de organizar
nuestra vida en comun.

Bajo esta concepcion, se ha disefiado en el ambito internacional el sistema
de declaracion de Patrimonio Comtin de la Humanidad. Por medio de acuerdos
internacionales, se dispuso que la Antartida, el espacio ultraterrestre, los cuerpos celestes,
laluna y los fondos marinos, deben considerarse Patrimonio Comun de la Humanidad,
y por lo tanto quedan fuera de la posibilidad de apropiacion por parte de algin Estado
o particulares. La misma declaracion lleva adelante la UNESCO, respecto de aquellos
bienes y sitios naturales o culturales, considerados de valor universal.

Es necesario precisar que no todo aquello considerado patrimonio comin —
entendido como herencia colectiva de riquezas naturales y culturales sobre las que
exista un interés de preservacion —, es objeto de declaracion como Patrimonio
Comun de la Humanidad. Es decir, tanto los tratados internacionales mencionados
como la lista de patrimonio natural y cultural que lleva UNESCO incluyen solo
algunos de los tantos bienes que pueden considerarse patrimonio comun. La
diferencia radica en que éstos han sido ya declarados como tales.

La concepcion del patrimonio comun y el régimen de declaracion de Patrimonio
Comun de la Humanidad son la alternativa comunitaria antes mencionada para la
gestion de los bienes colectivos. Segun Pureza, en los bienes colectivos no puede
seguir existiendo el tradicional libre acceso, sino que se impone regular el uso
comun, dada su agotabilidad.® Esta declaracion reformula el principio de libre
utilizacion de los espacios comunes, reduciéndolo a “utilizaciones confluyentes”
y apartando las “utilizaciones excluyentes”; y afiade el criterio de participacion
equitativa y administracién universalmente participada.

Este régimen supone la reconversion de un universo de matriz civilista, en el que
la propiedad ha sido referencia central, en un marco de relaciones de cooperacion,
donde la gobernanza y la participacion tengan primacia’.

3% Gordillo, José Luis, supra nota 30, p.14.
33 Pureza, José Manuel, supra nota 49, p. 233.
3 Ibid., p.236.
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En el caso de la luna, los cuerpos celestes, la Antartida, los fondos marinos y el
espacio ultraterreste, la comunidad internacional ha acordado mediante la declaracion
de Patrimonio Comun de la Humanidad, la prohibicion de cualquier particular o Estado
de apropiarse de ellos. Por lo tanto, éstos son propiamente parte de la categoria de bienes
comunes en una escala universal. En este sistema se establece el compromiso activo
y pasivo de la comunidad internacional en la gestion del espacio comin y no la igual
titularidad de parcelas de poder exclusivo. En decir, que se acenttia la utilizacion del
espacio comun, en la misma medida en que se vacia de sentido la relacion juridica de
titularidad. Segun Pureza, el concepto de propiedad social es el que mas se aproxima
a su definicion®. Su fundamento radica en el potencial riesgo de perder la memoria
del pasado y de hipotecar condiciones de vida minimamente equilibradas en el futuro.

Distinto es el sistema de declaracion de Patrimonio Comtin de la Humanidad
efectuada por UNESCO, dispuesta en el Convenio para la Proteccion del Patrimonio
Mundial, Cultural y Natural de 1972. En este caso se trata de identificar bienes y
lugares particularmente importantes para la humanidad y establecer, a través de
mecanismos de cooperacion técnicos y financieros, planes de manejo sustentables
de los mismos que logren el objetivo de su conservacion. Sin embargo, esta
Declaracion puede recaer tanto sobre bienes de propiedad publica, como sobre
bienes de propiedad privada o colectiva.

En el caso de los dos primeros, dicha declaracion implicara una restriccion al uso
por parte de su titular, impuestas en razon del interés de la comunidad internacional
en su preservacion. En esto subyace la idea de que la proteccion de los elementos
del patrimonio cultural y natural, no se limita al Estado o los particulares, sino mas
bien reside en la comunidad internacional en su conjunto. Siguiendo a Pureza, es
posible afirmar que el Derecho Internacional coloca en la singularidad de ciertos
bienes y lugares una proteccion, independientemente de su titularidad y localizacion,
por tratarse de simbolos elevados de la sensibilidad de la humanidad.™®

En el tercer caso, entendemos que puede tratarse de la prédica que viene haciendo
cierta parte de la doctrina ambientalista, respecto de declarar el ambiente como
Patrimonio Comun de la Humanidad.®

7 Ibid., p.237.
38 Ibid., p. 345.

39 Krolik, Christophe, “Le Concept de Patrimoine Commun de L’humanité et L’environnement”,
ponencia presentada en 3er Seminario del Proyecto Internacional de investigacion Argentina-
Francia, Santa Fe, Universidad Nacional del Litoral, 4 y 5 de junio de 2012.
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El ambiente puede calificarse como patrimonio comun entendiendo que, como
tal, es un conjunto de riquezas naturales legadas por nuestros antepasados. Segin
Pureza, el concepto de patrimonio comun evoca prioritariamente una relacion
social de participacion intra-generacional y de transmision inter-generacional. De
obtener tal declaracion, se trataria de un supuesto en el que este interés recae sobre
un bien colectivo.

Por ultimo, entendemos que tal nocion de patrimonio comun, ha sido importada
en el sistema juridico argentino, en cuanto la norma ambiental de la Constitucion
Nacional (articulo 41), establece la obligacion de las autoridades de proteger el
patrimonio natural y cultural.®

Cabe precisar que, en este caso, no se trata de una declaracién como Patrimonio
Comtin de la Humanidad ensayada en el ambito internacional, sino simplemente de
aquella nocion de patrimonio comun que entiende por tal a un conjunto de bienes
heredados colectivamente, que representan un conjunto de valores para una sociedad
y que son dignos de ser legados en idénticas condiciones a las generaciones futuras.
De este modo, la norma fundamental del articulo 41 propone entender al ambiente
y a la cultura como una categoria colectiva, distinta a la clasificacion civilista entre
bienes publicos y privados, y susceptible de merecer una tutela diferenciada por su
caracter de patrimonio comun.

IV. El paisaje como un patrimonio comun: patrimonio cultural urbano

La nocioén de patrimonio cultural no es inmutable, sino que, por el contrario, es
construida por las sociedades. A su vez, cada ordenamiento juridico, al proteger
ciertos bienes (y no otros) deslinda lo que considera bienes susceptibles de tutela
en tanto integrantes del patrimonio cultural.

Este acapite busca focalizar en la existencia (o no) de una categoria diferenciada
de bienes que puedan categorizarse como “patrimonio cultural urbano” de manera
independiente a otros tipos de bienes patrimoniales; y considerada parte del patrimonio
comun de la ciudad, por ende, con una tendencia a su preservacion. En caso de que
asi fuera, esta nueva categoria contaria con un complejo de herramientas juridicas
propias para su tutela y estaria compuesta por una serie de bienes calificables como
tales. Adelantamos, en este sentido, que consideramos que entre ellos no solo se
incluirian bienes muebles e inmuebles sino también el paisaje y las formas de la ciudad.

0 Art. 41 de la Constitucién Nacional. (La negrita nos pertenece.)
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A tal fin, rastrearemos en algunos documentos especialmente relevantes de
la normativa internacional los indicios de una tutela diferenciada del patrimonio
urbano que, a su vez, incluya al paisaje como uno de sus componentes.

En la normativa, encontramos distintas definiciones que, en el ambito
internacional, han reproducido las concepciones imperantes en determinados
momentos historicos acerca del patrimonio que merece ser protegido. Es
particularmente valioso el aporte de organizaciones internacionales que, a
través de declaraciones, actas finales de conferencias internacionales, informes
de grupos de expertos, etc; han ido configurando una serie de normas que
pueden ser clasificadas como soft law.®! Algunas de estas normas, unidas a
las Convenciones con caracter vinculante para los Estados, seran el objeto de
analisis en este apartado®®a fin de reconocer en ellas el concepto de patrimonio
cultural protegido.

Podria decirse que existié una creciente complejizacién de la nociéon de
patrimonio cultural protegido, que partidé de la concepcién del patrimonio
como sinénimo de monumento y luego fue incorporando distintas dimensiones,
representaciones y manifestaciones que enriquecieron el término hasta llegar a la
proteccion con la que contamos hoy.*

Esta evolucion fue impulsada principalmente por dos organismos
internacionales el Consejo Internacional de Monumentos y Sitios (ICOMOS

61 Soft Law puede definirse como un fenémeno por el cual se configura una de las modalidades
del proceso normativo internacional cuyo resultado son normas no vinculantes para los Estados.
Juste Ruiz, Derecho Internacional del Medio Ambiente, Madrid, McGraw-Hill, 1999).

%2 En concreto, las normas analizadas son las siguientes: (a) Normas de soft law: Carta
Internacional sobre la Conservacion y la Restauracion de Monumentos y Sitios, adoptada por
el International Council on Monuments and Sites en 1965 (carta de Venecia); Normas de Quito,
adoptadas por el International Council on Monuments and Sites en 1977; Carta de Burra para
sitios de significacion cultural, adoptada por el International Council on Monuments and Sites
en 1979; Carta Internacional para la Conservacién de Poblaciones y Areas Urbanas Histéricas
adoptada por el International Council on Monuments and Sites en octubre de 1987. (b) Normas
de derecho internacional adoptadas por Argentina: Convencion para la Proteccion de los Bienes
Culturales en caso de Conflicto Armado, adoptada el 14 de mayo de 1954, United Nations
Treaty Series, Vol. 249, p. 219; y Convencion para la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural
y Natural, supra nota 3.

63 Actualmente el patrimonio cultural incluye tanto manifestaciones fisicas o tangibles como
intangibles. Dentro de las primeras se incluye no sdélo el patrimonio monumental, sino también el
patrimonio modesto y el representativo de minorias y comunidades indigenas.
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por su sigla en inglés)*y la UNESCO. Como fruto de su actividad, el ICOMOS
ha dictado una serie de documentos (cartas, documentos y normas) que han
establecido los criterios relevantes para la conservacion de diferentes bienes
incluidos en la categoria de monumentos, conjuntos y sitios.

La especifica conformacion y finalidades de este organismo han llevado a que
sus documentos conciban al patrimonio cultural como aquellos bienes a los que
se les otorga una significacion o valor histérico o testimonial. En este sentido, el
patrimonio urbano es concebido tanto como un objeto de tutela— en cuanto puede
configurarse como un conjunto que tenga dichos requisitos —, como un entorno
en el cual se enmarca el monumento a conservar.®

Respecto del patrimonio urbano como un objeto digno de tutela, la Carta
Internacional para la Conservaciéon de Poblaciones y Areas Urbanas Historicas
establece en su articulo 2 que “los valores a conservar son el caracter historico
de la poblacion o del area urbana y todos aquellos elementos materiales y
espirituales que determinan su imagen ...”.% Particularmente entiende, que
pueden considerarse como tales la forma y distribucion urbana, y la forma y
aspecto de los edificios. En este caso tratamos con bienes tangibles de facil
identificacion para el derecho y para los cuales existen una serie de herramientas
juridicas de tutela desarrolladas y aplicadas en diferentes ciudades.®” Sin
embargo, en el mismo nivel se tutela también la relacion de la poblacion urbana
y su entorno y las funciones adquiridas por la poblacién o el area urbana a lo

% EICOMOS es la principal organizacion internacional no gubernamental que tiene como objetivo
promover la teoria, metodologia y técnica de conservacion y gestion de los mencionados sitios.
Esta compuesto por miembros individuales o institucionales que, en razén de su dedicacion o
profesion sean competentes en la conservacion de monumentos, conjuntos y sitios; y se rige por
las directivas de la Carta Internacional sobre la Conservacion y Restauracion de los Monumentos
y los Sitios Histérico-Artisticos (Carta de Venecia) que lo cred.

%5 Esta concepcion esté presente no soélo en la Carta de Venecia, sino también en las Normas
de Quito, cuyo Apartado .1 establece “La idea de espacio es inseparable del concepto de
monumento, por lo que la tutela del Estado puede y debe extenderse al contexto urbano, al
ambito natural que lo enmarca y a los bienes culturales que encierra” y en la Carta de Burra, cuyo
Art. 1.2 define “La significacion cultural se corporiza en el sitio propiamente dicho, en su fabrica,
entorno, uso, asociaciones, significados, registros, sitios relacionados, y objetos relacionados.”
Normas de Quito, supra nota 42; Carta de Burra, supra nota 42.

% Carta Internacional para la Conservacion de Poblaciones y Areas Urbanas Histéricas, Art. 2,
adoptada en octubre de 1987 por la Asamblea General de ICOMOS.

7 La mayoria de ellas derivan de las herramientas de planificacion urbana desarrollada por
el derecho urbanistico unidas a algunas disefiadas especificamente para la tutela de bienes de
interés colectivo.
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largo de la historia, todos ellos bienes intangibles cuya tutela depende no so6lo
de la accion estatal sino de la aplicacion de herramientas econémicas o de
politicas publicas que efectivamente sean apropiadas por la poblacion. En lineas
generales, es de resaltar la importancia de la “imagen” de la ciudad a la que
alude el documento, la cual, conforme los criterios sentados ut supra, puede ser
asimilada a la concepcion de paisaje.

Como corolario de lo anterior, la normativa no vinculante ha desarrollado un
concepto de patrimonio cultural ligado a la concepciéon de monumento y sitio
historico-artistico cuya relevancia esta dada por la identificacion de una significacion
o relevancia del bien para una sociedad determinada. En este sentido, se protege
al bien como tal (pudiendo consistir en una ciudad) y también a su entorno, el cual
puede consistir, en determinados casos, en un area urbana.

Por otra parte, la UNESCO®, en aras de lograr sus objetivos relacionados
a la tutela de la diversidad cultural, ha impulsado una serie de Convenciones
Internacionales, Recomendaciones y Directrices que reglamentan la tutela de los
bienes culturales.

A los fines de este trabajo, hemos seleccionado solo aquellos documentos
vinculantes para los Estados, a partir de los cuales podemos visualizar una
evolucidn en la concepcion del patrimonio cultural desde el objeto hacia los
lugares o sitios y finalmente amplidandose para incluir a las manifestaciones
orales. Siguiendo a Prats®, es posible diferenciar tres categorias de bienes
protegidos: objetos, lugares y manifestaciones --entendidas estas ultimas como
patrimonio intangible--. Entendemos que estas tres categorias conforman
asimismo tres momentos en la tutela del patrimonio cultural que es posible
distinguir y visualizar a partir del analisis de los documentos internacionales.
Si bien la extension de este trabajo no permite corroborar esta hipdtesis de
manera acabada, si quisiéramos tenerla en cuenta al mencionar algunos hitos
relevantes que dan cuenta de la progresiva implementacion de la tutela del
patrimonio urbano.

%8 Organismo dependiente de Naciones Unidas, creado en 1945 y conformado por
representaciones de mas de 195 Estados con la finalidad de establecer la "solidaridad intelectual
y moral de la humanidad". Como tal es un organismo gubernamental internacional y se rige por
Sus presupuestos.

% Prats, Lloreng, “La mercantilizacién del patrimonio: entre la economia turistica y las
representaciones identitarias”, en: Revista PH Boletin del Instituto Andaluz del Patrimonio
Histdrico, N° 58, Sevilla, Instituto Andaluz del Patrimonio Histdrico, 2006, pp. 72-80.

Revista de Derecho Ambiental de la Universidad de Palermo | ISSN 2250-8120 | pp. 73-112 Afo I, N.° 1 | Mayo de 2013

93



94

Marfa Laura Lapalma y Norma Elizabeth Levrand ¢Coémo regular lo que percibimos? Avances y dificultades ...

En este sentido, la Convencion para la Proteccion de los Bienes Culturales en
Caso de Conflicto Armado de 19547 establece una definicion de bienes culturales
considerados individualmente y s6lo excepcionalmente como un conjunto. Esto se
debe, primordialmente, a la finalidad para la cual fue establecida la Convencidn,
pero también refleja un modo de construir el patrimonio a partir de los objetos
individuales que tenian una importancia fundamental.

Como contracara de esta definicion, la Convencion sobre la Proteccion del
Patrimonio Mundial, Cultural y Natural de 1972 define en sus articulos 1 y 2,
dos clases de patrimonio tutelable: el patrimonio cultural y el patrimonio natural.
Respecto del patrimonio cultural, es importante destacar la introduccion del
concepto de “lugares” protegidos, entre los cuales se incluyen las “obras del hombre
u obras conjuntas del hombre y la naturaleza asi como las zonas, incluidos los
lugares arqueoldgicos que tengan un valor universal excepcional desde el punto
de vista histdrico, estético, etnologico o antropoldgico”.”!

En 1992 la UNESCO desarrollo, a través de las Directrices Practicas para la
aplicacion de la Convencion del Patrimonio Mundial, una distincion entre ciertos
bienes que, prima facie, parecen no encuadrar en alguna de las categorias de la
Convencion o que lo hacen en mas de una.” Entre ellas, la categoria de ciudades
historicas y centros urbanos toma a la ciudad como objeto independiente de
tutela, pasible de una proteccion diferenciada. La Directiva las subclasifica
en tres subcategorias: (i) ciudades deshabitadas; (ii) ciudades historicas y
(iii) ciudades nuevas del siglo XX. En el primer caso se protege la ciudad en
tanto testimonio arqueoldgico del pasado, que posee una autenticidad facil de
verificar y en la cual el criterio relevante es la ejemplaridad o singularidad de
la misma. En el caso de las ciudades historicas habitadas, que han evolucionado
y evolucionardn en su trama, el criterio de tutela es la ejemplaridad de la
arquitectura, y de la trama urbana, no tomandose en cuenta su importancia

70 Convencién para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado, supra
nota 62.

I Convencién sobre la Proteccidn del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, supra nota iii,
Art. 1y 2.

2UNESCO, supranota 4. Esta clasificacion ha ido variando con el tiempo y se han incorporado
diversos bienes. Hoy pueden mencionarse: paisajes culturales, ciudades histéricas y centros
urbanos, canales y rutas patrimoniales. A su vez, cada una de estas categorias es pasible de
subdivision.
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histérica simplemente como criterio de tutela.”® Finalmente, en el caso de las
ciudades nuevas del siglo XX, el criterio delimitador de tutela seria el valor
ejemplar como ejemplo de planificacion urbana contemporanea; no obstante,
las Directrices aconsejan postergar su tratamiento hasta tener definidos estos
criterios, salvo en casos excepcionales.

De lo dicho hasta aqui podemos apreciar que el conjunto de la normativa
internacional protege al area urbana en cuanto tal como un objeto unico, identificable
y pasible de una tutela diferenciada. A nivel nacional, conforme al Art. 41CN, la
tutela del patrimonio cultural es un deber tanto del Estado como de los habitantes.
Pero en virtud de lo dispuesto por el Art. 5 de la Constitucion Nacional,”* las
provincias son las encargadas de establecer el régimen municipal. Esta es una
de las razones por las cuales las normas de tutela del patrimonio cultural” no
han regulado el patrimonio urbano en cuanto tal; a lo que se suma el Art. 121
que establece que las provincias conservan todo el poder no delgado al gobierno

73 Las directrices establecen: “Se recuerda que la organizacion del espacio, la estructura, los
materiales, las formas y, de ser posible, las funciones del conjunto admisible deben testimoniar
esencialmente la civilizacion o la sucesion de civilizaciones en las que se basa la propuesta de
inscripcion de este bien.” UNESCO, supra nota 4 p. 98.

74 La distribucion de competencias en nuestro pais incluye el sjercicio de cuatro tipos de
competencias: exclusivas (de Nacién o Provincias); concurrentes (pertenecen en comun a ambos);
excepcionales (tanto de Nacién como de Provincias) y las compartidas (requieren gjercicio conjunto
obligatoriamente). En el caso de las competencias concurrentes (tal seria el caso de la tutela
del patrimonio cultural), a su vez pueden distinguirse dos maneras de ejercerla: (a) “aislamiento”
que implica que sélo uno de los niveles estatales ejerce la competencia o la ejercen ambos a
la vez; (b) “coordinaciéon”, que presuponen una forma colaborativa de ejercerlas y sumamente
interconectada para no superponer reglamentaciones. Asimismo, en el plano institucional provincial,
se ha reconocido la autonomia municipal de modo pleno, lo que incluye la posibilidad de que los
municipios dicten sus cartas organicas. Si bien las regulaciones provinciales son diversas, y al
presente soélo tres Constituciones Provinciales receptan la posibilidad de los municipios de dictarse
sus cartas organicas, en general todas admiten la competencia para dictar normas de planeamiento
y proteccion en su ambito jurisdiccional. La bibliografia en este punto es abundante, el lector puede
consultar, entre otros a Marchiaro, Enrique, “20 afios de Rivademar: La Corte puede dar un paso
mas en la tutela de la autonomia municipal”, en: La Ley. Suplemento Constitucional, Tomo 2009-E,
Buenos Aires, La Ley, agosto 2009, pp. 743y ss; Diaz Ricci, Radl y De la Vega de Diaz Ricci, Ana,
“Principios para la articulacion del ejercicio de competencias ambientales desde el federalismo de
cooperacion”, en: Revista de Derecho Ambiental, Nro. 19, Buenos Aires, Abeledo-Perrot y Lexis
Nexis, 2009, pp. 149 a 171; Sabsay, Daniel, “El nuevo articulo 41 de la constitucién nacional y la
distribucion de competencias Nacion-Provincias”, en: Doctrina Judicial, Tomo 1997-2, Buenos
Aires, La Ley, 1997, pag. 783.

73 El universo de las leyes analizadas comprende la ley 12.665, ley 25.197, ley 25.743, ley
25.750. Véase, Ley No.12.665, B.O. del 15/10/1940; Ley No. 25.197, B.O. del 15/12/1999; Ley
No. 25.743, B.O. del 26/06/2003; Ley No. 25.750, B.O. del 07/07/2003.
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federal. No obstante, entendemos que seria posible una regulacion a nivel nacional
basada en la proteccion de la identidad cultural que es una atribucion del Congreso
Nacional conforme al art. 75 inc. 19.7

De lo dicho hasta aqui se desprende que, a fin de construir un concepto de
patrimonio cultural urbano, habra que estar a la legislacion local que lo instrumente
en cada caso, independientemente de que pueda formularse uno en base a las normas
de caracter internacional adoptadas por nuestro pais.

En virtud de lo dispuesto por el art. 41 C.N. y el art. 15 del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales”, existe un deber del Estado (en los
tres niveles, creemos) de proteger y tutelar el patrimonio cultural a fin de garantizar
el acceso al mismo por parte de los habitantes de nuestro pais. En tal sentido, las
normas internacionales ratificadas por Argentina tutelan una serie de bienes que
poseen un “valor excepcional” desde el punto de vista de la historia, el arte o la
ciencia. Ello nos llevaria a pensar, en un primer momento, que la ciudad, como
habitat en el que se desenvuelve la vida del hombre no configura un patrimonio
cultural per se. No obstante, en las normas locales (ordenanzas de planeamiento

76 Algunos autores han manifestado la posibilidad de que el Congreso Nacional dicte normas
de presupuestos minimos culturales, basados en lo establecido por el art. 41 de la Constitucion
Nacional. Véase Tardelli, Fernanda, “La legislacion constitucional que falta: la ley de presupuestos
minimos de preservacion del patrimonio cultural”, ponencia presentada en las Jornadas sobre el
Patrimonio Urbano y Arquitectonico: La Gestion para su Conservacion, San Miguel de Tucuman,
19 y 20 de mayo de 2011; Navas, Mariano, “La propiedad y la proteccion del patrimonio
arquitectonico”, en: La Ley Ciudad de Buenos Aires, Vol. 5, Buenos Aires, La Ley, 2009, pp.
493 y ss. No obstante, dichos autores no han establecido en qué consistirian los presupuestos
minimos. Creemos que la mayor objecion al establecimiento de presupuestos minimos del
patrimonio cultural son las herramientas que pueden ser pasibles de tal institucion. Siguiendo la
clasificacion propuesta por Marta Julia, de adoptarse una posicion intermedia — que comprenda
en el concepto de presupuesto minimo algunos principios y la formulacion de instrumentos de
gestion uniformes — seria posible incluir como tales un inventario de los bienes del patrimonio
cultural, o la prevision de la tutela del patrimonio inmueble en los planes urbanos. Julia, Marta,
“La discusién del concepto de presupuesto minimo en el marco de un nuevo orden ambiental
politico, juridico e institucional”, en: Revista de Derecho Ambiental, Tomo 1, Buenos Aires, Lexis
Nexis, 2005. La discusion de este punto esta en ciernes, Una fundamentacion adecuada de otras
posibilidades excede el marco de este trabajo, pero propugnamos que en este entendimiento,
a la tutela del patrimonio cultural le seria aplicable el instrumento de los presupuestos minimos
propio de la tutela ambiental.

77 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado el 16 de
diciembre de 1966, United Nations Treaty Series Vol. 993, p.44.
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urbano, c6digos urbanos, etc.) se revela un interés por proteger ciertos bienes que
poseen un “valor excepcional” para esta comunidad y, con ese objetivo, se regula
el crecimiento de las ciudades.”

En base a dichas normas, a esta altura podemos identificar una categoria
juridica diferenciada, digna de tutela a nivel municipal, que podriamos
denominar el patrimonio comun urbano. Esta categoria estaria constituida por
el conjunto de bienes (naturales y culturales) que presentan un notable interés
para una comunidad y en los cuales ésta ve reflejada su identidad. La tutela del
patrimonio comun urbano implicaria la reproduccion de la identidad de esta
comunidad en el tiempo, a partir de la proteccion de ciertos bienes que son
considerados significativos de la comunidad. Entre ellos podemos mencionar
los bienes inmuebles (edificios y obras arquitectonicas), la forma urbana, el
arbolado urbano, la distribucion del espacio publico, las significaciones de éste,
y también el paisaje, concebido como una categoria que incluye la influencia
del hombre en el entorno.

La tutela de este patrimonio urbano no hace referencia a una sacralizacion del
mismo, sino mas bien todo lo contrario. A partir de la proteccion de ciertos iconos
que lo identifican, seria posible reproducir el modo de vida de una sociedad, pero
también seria factible que a partir del consenso de la ciudadania se modifiquen
estos iconos.

Podriamos identificar los siguientes caracteres del patrimonio urbano: (a) esta
compuesto por un conjunto de bienes juridicos que se identifican en el conjunto de
normas locales y provinciales que lo tutelan; (b) es definido a partir de decisiones
democraticas, en las cuales (dentro de lo posible) se incluyen mecanismos de
participacion ciudadana; y (c) estd conformado por una serie de bienes que son
inmutables y que deben ser tutelados como parte nuclear de un patrimonio comun,
en el sentido descripto (v.g. ciertos edificios histdricos) y por otra serie de bienes
que expresan el rumbo hacia el cual quiere direccionarse determinada ciudad.

"8 Los objetivos del planeamiento urbano son enunciados por la doctrina como la superacién del
desorden de los procesos de urbanizacion, a través de su reglamentacion. Algunas definiciones
pueden verse en: Martinez Gil, José, “El Derecho Urbanistico”, en: Fernandez Ruiz, Jorge y Rivera
Hernandez, Juan (Coords.), Derecho Urbanistico, México, Universidad Nacional Autbnoma de
Meéxico, 2011; y Taller, Adriana y Antik, Analia, Curso de Derecho Urbanistico, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2011. Nuestra concepcion del derecho al patrimonio urbano es méas amplia que lo anterior,
e incluye el derecho a preservar una identidad y proyeccion urbana en el tiempo.
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Este programa de ciudad, como patrimonio cultural, es pasible de tutela judicial
y administrativa ante la posibilidad de su destruccion. En este caso hablamos de un
bien colectivo por lo que la accion corresponde al afectado, al Defensor del Pueblo
y a las asociaciones que propendan a tales fines.”

V. El caso testigo: paisaje de unos pocos... El muro que divide

El caso testigo que utilizamos® en el presente estudio para ejemplificar las
dimensiones de la regulacidon del paisaje es un emprendimiento de urbanizacion
privada®! — llamado “Amarras del Sol”—. Este emprendimiento, que actualmente
se levanta en la ciudad de Parana, Provincia de Entre Rios, generd controversias
debido al muro perimetral que cerca al barrio.®

7 En este sentido cabe citar el fallo “Halabi, Ernesto ¢/ PE.N”, donde la Corte Suprema de
Justicia preciso tres categorias de derechos: (1) Los individuales, que son ejercidos por su titular
(sin perjuicio de la posibilidad de litisconsorcio activo o pasivo, o de una representacion plural). A
esta categoria se refiere el primer parrafo del articulo 43 de la CN. (2) Los derechos de incidencia
colectiva que tienen por objeto bienes colectivos, que ocurre cuando éste pertenece a toda la
comunidad, siendo indivisible y no admitiendo exclusion alguna. Para estos casos el articulo 43
de la Constitucion Nacional instituye al Defensor del Pueblo, las asociaciones que concentren
el interés colectivo y al afectado como legitimados activos. (3) Derechos de incidencia colectiva
referentes a intereses individuales homogéneos. En estos casos no hay un bien colectivo, ya que
se afecta derechos individuales y divisibles, como seria el caso de los derechos personales o
patrimoniales derivados de afectaciones al ambiente y a la competencia, derechos de los usuarios
y consumidores, o derechos de sujetos discriminados. Aqui existe un hecho Unico y continuado,
que provoca la lesion a todos ellos, y una homogeneidad normativa y factica que lleva a considerar
razonable un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada. Entendemos que el caso
objeto del presente estudio se trata de la segunda categoria de derechos. “Halabi, Ernesto ¢/
P.E.N”, Fallos: 332:111.

80 _a reconstruccion factica del caso se ha realizado, principalmente, a través del seguimiento
de noticias periodisticas aparecidas en el Diario de Parana de agosto de 2011, Semanario Andlisis
de la Actualidad de septiembre de 2011 y la emision del programa “CQC” de septiembre de 2011.

81| a doctrina juridica ha definido el barrio cerrado como “urbanizaciones privadas especiales,
con espacios privativos y comunes, y cerramiento, con acceso y circulacion interna restringidos,
con servicios propios de uso comun y vigilancia particular, solventados por sus habitantes”. Alegre,
G., “Club de Campo”, en: Lopez Cabana, R. (Dir.), Contratos especiales en el siglo XXI, Buenos
Aires, Lexis Nexis-Abeledo Perrot, 1999. El autor los diferencia de los clubes de campo en que
estos Ultimos “tienen un espacio destinado al complejo social y deportivo que es propiedad
comun mientras que los otros no lo tienen”. En este sentido hablamos en nuestro trabajo de
barrio cerrado o urbanizacion privada para referirnos al emprendimiento “Amarras del Sol”.

82 E| caso también es controversial por otros dos asuntos. Uno, relativo a la titularidad de las
tierras sobre las cuales se asienta dicha urbanizacion privada. El propietario las adquirié en 1998 en
un remate del Banco Municipal pero, sin embargo, la Provincia de Entre Rios alega que conserva
el dominio sobre parte de ellas, o que motivd que emprendiera en 2003 acciones judiciales
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El emprendimiento se sitia en tierras aledafas a la costa del rio Parana, area
historicamente utilizada como espacio comun por los habitantes de la ciudad,
principalmente por los vecinos del barrio “Los Arenales” que la utilizaban como
balneario en verano y como espacio de recreacion al aire libre el resto del afio. La
construccion del emprendimiento generd descontento en la poblacion, que se vio
despojada de la utilizacion de este singular espacio natural, del acceso al rio y del
disfrute del paisaje.

La contienda se acrecentd cuando en 2010 el propietario del emprendimiento
levant6 un muro perimetral de entre cuatro y cinco metros de altura. Los vecinos del
barrio “Los Arenales” repudiaron esta accion aduciendo dos razones: la violacion
del Cédigo Urbano de Parand y el derecho al disfrute y goce del paisaje riberefio.

En cuanto a la primera de ellas, el Cédigo Urbano de la Ciudad de Parana,
sancionado en el 2005, dispone que los cercamientos perimetrales de las
“Urbanizaciones Especiales” (categoria donde se encuadra el emprendimiento
citado) deben hacerse con alambre y seto vivo, quedando prohibida la utilizacion
de otro tipo de material.®* En cuanto al segundo argumento, cabe destacar el
dictamen emitido al respecto por parte del Defensor del Pueblo de Parana,
con motivo de la denuncia presentada por los vecinos. El Defensor, invoca los
principios del Codigo Urbano® en defensa del derecho al paisaje, el cual pretende
una “ciudad con vista al rio”,** una “ciudad riberefia”; y enfatiza que el objetivo “d”

contra la Municipalidad y contra el empresario, tendientes a dejar sin efecto dicha transmision
de dominio. En el 2005, por decreto del ex Gobernador Jorge Busti, se instruy6 a la Fiscalia de
Estado de la Provincia a declinar tal accion judicial, iniciada por ésta dos afios antes. La medida
motivo el repudio de algunos vecinos de la Ciudad de Parand, y en tal caracter se inicié una
demanda que pretende la declaracion de inconstitucionalidad del mencionado decreto. Esta
accion aun se encuentra en tramite, ante la Camara N° 3 en lo Civil y Comercial de la Ciudad de
Parand, Sala Il. El otro asunto se debe a que la urbanizacion se situa en un lugar controversial
porque, por debajo de la misma se encuentra el Tunel Subfluvial “Uranga — Silvestre Begnis” que
une a las ciudades de Parana y Santa Fe. El Consejo Superior Interministerial ha fijado una zona
de seguridad administrativa a cada lado del tunel y una zona de seguridad fisica del viaducto,
delimitada en una franja comprendida a cien metros a cada lado del eje del Tunel, dentro de los
cuales se ha establecido que los primeros cincuenta metros a partir del eje del Tunel son de
restriccion absoluta. Véase Resolucion No. 08/2003 del 01/09/2008.

8 Codigo Urbano de Parana, Art. 125 inc. J.
8 Codigo Urbano de Parana, Obijetivos Generales.

85 Cédigo Urbano de Parand, Objetivos Generales. El parrafo quinto de dichos objetivos
establece: “La imagen de la ciudad que se intenta lograr a través del Codigo Urbano, es la de
una «ciudad riberefia», volcada al rio, controlando la extension hacia el interior del territorio y a lo
largo de las vias de acceso y penetracion a la misma.”
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de dicho Codigo® dispone “mantener las visuales existentes hacia los elementos
representativos, ya sean estos naturales o construidos: rio, barrancas, iglesias,
monumentos en general”. ¥’

Ademas, el Defensor resalta que la cuestion ambiental se ha transformado en
una tematica esencial para la calidad de vida del ser humano y las demas especies;
y que los procesos urbanos que alteran el equilibrio de la naturaleza deben
hacerse de manera tal que impacten favorablemente en ella y en el entorno social,
“fortaleciendo las caracteristicas particulares de los distintos ambitos y sectores
con identidad propia”.®

Respecto de las urbanizaciones privadas, advierte que “estas ilustran nuevas
modalidades de ocupacion del espacio urbano que se corresponden con una logica
global, presente en grado diverso en distintas sociedades, y que pone en acto una
dinamica que profundiza los procesos de segmentacion social” * ; y ademas asevera
que “la produccion social de este espacio se realiza en buena parte motivada por
los miedos, estigmas, percepciones € imaginarios; y el componente simbolico —del
paisaje urbano producido— son los muros que separan el aqui del alla, el nosotros
del ellos”.”

Los vecinos también presentaron sus reclamos ante el Gobierno Provincial y la
Camara de Diputados de la Provincia de Entre Rios --de los cuales no obtuvieron
respuesta alguna hasta el momento- y ante la Municipalidad de Parana. Esta iltima, en
un principio recogio el reclamo sobre el muro e intim6 al empresario responsable a su
demolicién y sustitucion por un cerco verde, tal como lo establece el Codigo Urbano.

Sin embargo, posteriormente, el empresario presentdo un pedido de
reconsideracion de tal disposicion, que llevo a que, en 2011, la Municipalidad
modifique su criterio y, en vez de la demolicion y sustitucion por un cerco verde,
lo obligue a abrir ventanas en el muro para que los vecinos puedan contemplar el
paisaje. Debemos anotar que éstas ya fueron realizadas.

8 Codigo Urbano de Parana, Obijetivos Especiales, (d).

87 Defensoria del Pueblo de Parand, Entre Rios. “Recomendacion en relacién al muro construido
en el proyecto urbanistico ‘Barrio Amarras del Sol’”, Parang, Entre Rios, 2010. Disponible en:

http://www.defensoriaparana.gov.ar/?page_id=895.
8 Ibid.
¥ Ibrd.
% Ibid.
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Finalmente, merece destacarse que la zona donde se localiza el emprendimiento,
por su belleza paisajistica y su conexion inmediata con el rio, representan para el
ideario colectivo de la ciudad un espacio preservable para el uso comun.

Esta concepcion, especificada en el Codigo Urbano, parece ser la misma
propugnada por parte de las actuales autoridades municipales, quienes han
manifestado la intencion de establecer el “borde costero de Parana” que conectaria
la costa del rio (en total comprende unos tres kilometros de costa) con la finalidad
de recuperar el libre acceso y disfrute del curso de agua en toda la ribera de la
ciudad.’ Dentro de esta delimitacion se encontraria la urbanizacion “Amarras del
Sol”. Para tales fines, ya se encuentra constituido el llamado Consejo Consultivo
para el Desarrollo del Borde Costero, que estd integrado por la Municipalidad y
organizaciones civiles y profesionales de la ciudad.®?

Este programa politico muestra claramente que las autoridades municipales
también consideran a dicho espacio como digno de resguardo para el uso comun
de la ciudadania, dada su belleza paisajistica y la valoracioén que la poblaciéon hace
de ella.

VL. El derecho al paisaje en Parana, Entre Rios.

La Ordenanza N° 8.563 del afio 2005 aprobo6 el Cédigo Urbano de la Ciudad
de Parana. Este Codigo establece, entre sus objetivos generales, que “las
disposiciones en materia de tejido urbano posibilitan definir la configuracion de
la ciudad acorde a las condicionantes morfologicas, resaltando y explotando las
potencialidades paisajisticas que posee el area de asentamiento de la ciudad” y
clarifica que “la imagen de la ciudad que se intenta lograr a través del Codigo
Urbano es la de una "ciudad riberefia", “volcada al rio”. > Es visible, entonces,
que el mismo coédigo se define como un conjunto de normas que proyectan la

ciudad que los habitantes quieren, una ciudad volcada al rio con gran importancia

°1El Diario de Parana, 6 de mayo de 2012.

2 El Diario de Parana, 3 de julio de 2012. En esta nota, la intendenta de la ciudad de Parana,
Blanca Osuna, indicd que el proyecto implica “no solamente poner a la ciudad con posibilidades
de circular, mirar y disfrutar la costa paranaense, sino también tiene otra implicancia, que es la
recuperacion de un lugar que ha sido vedado por afos, sobre el cual el Estado se retird o dejo
hacer”.

3 Ordenanza n° 8563 de Parana, B.O. del 10 de enero de 2006.

% Ibid., Art 0.1.2.
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del elemento paisajistico al momento de delimitar cada una de las normas que
reglamentaran la urbanizacion de la ciudad. En el caso que nos ocupa resultan de
interés primordial algunos objetivos especificos detallados por el Codigo en su
Art. 0.1.2, como por ejemplo el objetivo 2: “Rescatar y recrear con los volumenes
edificables el soporte natural” y el objetivo 4: “Mantener las visuales existentes
hacia los elementos representativos, ya sean €stos naturales o construidos: rio,
barrancas, iglesias, monumentos en general”.**

La conexion entre el paisaje y la identidad de la poblacion aparecen evidenciados
en esta regulacion urbanistica. La naturaleza de los elementos representativos de
la cultura encierra una preponderancia adjudicada por la regulacion urbanistica al
conjunto de los sitios donde la naturaleza tiene su lugar en la ciudad, donde los
elementos representativos de la identidad, sean naturales o construidos, tienen un
significado digno de preservar.

Ello se vislumbra, asimismo, en una serie de normas incluidas en el articulado del
Cadigo que establecen areas de proteccion coincidentes con los bienes significativos
de la construccion de identidad de Parana. Nos referimos concretamente a las
areas de proteccion patrimonial®, los hitos urbanos®, la proteccion ambiental
del entorno de las areas de proteccion patrimonial®’, las normas sobre proteccion
edilicia de ciertos bienes inmuebles de importancia®®, los simbolos urbanos”y la
tutela del valor ambiental definido como aquellos “espacios que se destacan por
sus cualidades paisajisticas, simbolicas, sociales o espaciales™ % . Esta construccion

%5 Codigo Urbano de Parana, Articulo 68°) Area proteccion patrimonial: areas, espacios, o
conjuntos urbanos que por sus valores histéricos, arquitectonicos o ambientales constituyen
ambitos singulares, claramente identificables como referentes de nuestra cultura.

% Codigo Urbano de Parana, Articulo 71°) Hito urbano: son aquellos elementos destacables
que se constituyen en una referencia obligada, fisica o espacial, para los habitantes o visitantes
de la ciudad.

7 Cédigo Urbano de Parana, Articulo 74°) Proteccion ambiental: se refiere al espacio publico o
privado que circunda al area de Proteccion Patrimonial donde se regula el modo de uso de dicho
espacio, asi como los edificios que contribuyen a la definicion de la situacion urbana especial.

%8 Codigo Urbano de Parana, Articulo 75°) Proteccion edilicia: se refiere a los edificios que poseen
un valor patrimonial a los que se les asigna una protecciéon cautelar. Articulo 76°) Puesta en valor
de un edificio: son las acciones necesarias destinadas a la recuperacion del edificio manteniendo
los elementos tipoldgicos o estructurales del mismo, tanto en su interior como en su fachada,
reconociendo la unidad morfoldgica y funcional, y respetando condiciones bésicas de habitabilidad.

9 Cédigo Urbano de Parana, Articulo 81°) Simbolo urbano: son aquellos elementos que por
sus dimensiones, calidad formal o significado histérico, representa a otros componentes de la
ciudad y sus habitantes.
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del modelo de ciudad se da también desde la relevancia del valor arquitectonico!”!
y simbolico'®* de los inmuebles.

Al reglamentar la categoria de urbanizacion especial'®, el Codigo establece dos
normas que, en el caso concreto, aparecen -prima facie- violadas. Ellas son el art. 125
inc. J que ordena “materializar el cerramiento perimetral con alambre y seto vivo™'*
y el art. 126 inc. f que establece que “deberan respetarse los hechos naturales de
valor paisajistico, tales como arboledas, particularidades topograficas, lagunas, rios,
arroyos, asi como todo elemento de significacion en los aspectos indicados.”!%

Por otra parte, el emprendimiento se encuentra incluido dentro del &rea de proteccion
patrimonial “Tunel Subfluvial” establecida en el Art. 172 del Codigo Urbano. En
la reglamentacion se prevén que en dicha area las edificaciones deben tener ciertas
caracteristicas, entre las que podemos destacar la tendencia a “reforzar los vinculos de la
obra con el entorno”!®y la exigencia de un predominio del area verde superior al 40%.
De esta forma, la ordenanza pretende consolidar el espacio del tinel en virtud del “valor
social y cultural de los recursos edilicios y paisajisticos que constituyen su entorno y
que deben preservar su caracter de puerta de acceso a la ciudad y enmarcar la obra”. !’

En todas estas disposiciones, rescatadas algunas de ellas por el dictamen del

100 Codigo Urbano de Parand, Articulo 84°) Valor ambiental: son aquellos espacios que se
destacan por sus cualidades paisajisticas, simbdlicas, sociales o espaciales. También se aplica a
los edificios que, por sus propios valores, contribuyen a la definicion de esa destacada situacion
especial urbana.

101 Gédigo Urbano de Parand, Articulo 85°) Valor arquitecténico: son aquellos edificios que
poseen cualdades destacables relacionadas con estilo, composicion, materiales coherencia
tipoldgica u otras particularidades fisicas relevantes. Por extension, pueden referirse a condiciones
ademas de estéticas, sociales, histoéricas, estructurales o de modo de uso.

102 Godigo Urbano de Parand, Articulo 86°) Valor simbdlico: se refiere a los edificios que poseen
caracteristicas que son evocativas de hechos, situaciones, formas de vida o conceptos del pasado
o del presente.

193 Dentro de las definiciones, el cddigo determina que son Proyectos Urbanisticos Residenciales
aquellas urbanizaciones que “ademas de la subdivision y apertura de calles incluye la dotacién
de los servicios de infraestructura completos y equipamiento, la construccion de los edificios
en el total de las parcelas y una via principal pavimentada que vincule el conjunto con la trama
circulatoria urbana existente” (art. 25) y define como Urbanizacion Especial “[a]quélla que requiere
normas particulares en cada caso.” (art. 26).

194 Ordenanza n° 8563 de Parand, supra nota xciii, Art. 125 inc. “j".

195 Ibid., Art. 126 inc. .

196 1bid., Art. 72.

197 Ibid., Art 72.
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Defensor del Pueblo, se vislumbra una concepcion del paisaje como bien colectivo
que los paranaenses --y también sus visitantes, pues alude a esta area como la puerta
de acceso a la ciudad-- deben poder disfrutar. La definicion de las actividades a
realizar como “preservacion” del caracter del area (respetar el valor paisajistico,
preservar su caracter, etc.) da cuenta de la presencia de la categoria de bien colectivo
que debe ser conservado como un patrimonio comun.

Finalmente, respecto de la posible afectacion del borde costero, es necesario
enmarcar la situacion en la que éste se encuentra. El art. 2639 del Codigo Civil
establece el llamado “camino de sirga”, como una limitacién al dominio de los
particulares limitrofes a cursos de agua, que implica la obligacion de dejar una calle
o camino de treinta y cinco metros hasta la orilla del rio. A su vez, el art. 2640 del
Cddigo autoriza a las Municipalidades a modificar el ancho del camino, pudiendo
reducirlo hasta quince metros. En uso de esta atribucion, el Codigo Urbano de
Parana reduce el camino a veinte metros en su Art. 125 inc. “b”.

Asimismo, en otras disposiciones del Codigo Urbano referentes a la forma de
ocupacion y parcelamiento del tejido urbano se vislumbra un interés de preservar las
caracteristicas morfoldgicas y paisajisticas del borde costero. Particular relevancia
tiene la tipificacion del “area de la costa” en el Art. 189 del Codigo Urbano, para
la cual se prevé la realizacion de estudios particularizados para el desarrollo del
area e incluso se senala la posibilidad de realizar un borde costero que, como
hemos mencionado, se encontraba en la agenda politica del afio 2012.'% Para ello,
se prevé que los inmuebles incluidos en esta area deben cumplir un retiro en la
linea de edificacion de treinta y cinco metros,'*” coincidente con el establecido en
el Cddigo Civil para el camino de sirga.

De este conjunto de normativas urbanas, conjugado con las recomendaciones
del Defensor del Pueblo y la agenda politica que busca establecer un borde costero
en la ciudad, se desprende una concepcion del patrimonio urbano comprensivo

108 E| Art. 189 establece que: Esta Area se identifica como integrante del Borde Costero del rio
y la intervencion en él exige la realizacion de estudios particularizados para el desarrollo de los
distintos sectores que la componen y para la implantacion de usos. Para el Area Costera se prevé
la idea futura de desarrollar una circulacién que conecte todo el borde integrandolo y otorgandole
continuidad a su estructura Ordenanza n° 8563 de Parana, supra nota 93.

199 E| Codigo Urbano de Parand, en su articulo 189, inc. 3, segundo pérrafo establece: Retiro
de treinta y cinco metros: En el caso de que una parcela a edificar sea colindante al rio Parana,
debera retirarse 35 (treinta y cinco) metros, medidos de la linea de ribera y/o desde donde
determinen los organismos técnicos competentes, dentro del cual se prohibe realizar cualquier
tipo de construccion.
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de aquellas areas naturales ligadas al rio por sus dotes paisajisticos y en virtud de
los especiales modos de ocupacion y uso del espacio urbano que la comunidad
paranaense ha desarrollado.

Esto contribuye a construir un valor de uso'® de la ciudad, un derecho a la
ciudad y al disfrute de la vida publica que se desarrolla en su territorio. Este derecho
incluye la tutela de la construccidn de identidad que se da a partir de los elementos
homogeneizantes (o no) que se encuentran presentes en ella.

La ciudad o “lo urbano”, para Lefebvre, es aquello que se conforma por un
conjunto de practicas espontaneas, vinculadas al desarrollo de la dimension publica
o social de la vida humana. Es decir, es aquel espacio de encuentro, de interaccion e
integracion de la sociedad que la habita, a través del cual los individuos desarrollan
su identidad cultural.

La esfera publica o social de los individuos en la ciudad se perdio, a criterio de
este autor, como consecuencia de los procesos de transformacion urbana producidos
por la industrializacién y la implantacion del sistema capitalista. Estos procesos
condujeron a dar preponderancia a la esfera privada (o domestica) de los individuos
por sobre la esfera social; al incremento de las privatizaciones de bienes y espacios
publicos —motivados por inversiones urbanisticas de capital privado-; o bien a la
reduccion de estos espacios de “encuentro” a asuntos meramente funcionales.
Por lo tanto, la cohesion social y la identidad cultural en contexto urbano, fueron
asuntos perdidos.

Sin embargo, con la nocién de Derecho a la Ciudad introducida por Lefebvre
y continuada tanto por diferentes tedricos del urbanismo como por movimientos
sociales, se pretende retomar y reformular el concepto de ciudad como ambito de
cohesion social y de identidad cultural de los individuos, donde estos espacios
destinados al “habitar” -encuentro, recreacion, vida colectiva— se reconozcan por su
valor de uso'''y no por el valor de cambio!!? que les asignan las fuerzas capitalistas.

Entendemos que esta idea subyace en las regulaciones urbanisticas de la ciudad

19| efebvre, Henry, El derecho a la ciudad, Barcelona, Ed. Peninsula,4ta ed. 1978, p.18.' El
valor de uso es aquel tiene un bien por sus caracteristicas propias y naturales que sirven para
satisfacer necesidades humanas.

1 El valor de uso es aquel tiene un bien por sus caracteristicas propias y naturales que sirven
para satisfacer necesidades humanas.

12 El valor de cambio es aquel que se le asigna el mercado a un determinado bien, convirtiéndose
de este modo en mercancia.
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de Parana y en los reclamos por un derecho de acceso, uso y disfrute del paisaje
costero por parte de los pobladores del barrio “Los Arenales”.

Tanto en lo juridico como en lo social, la valoracion hecha de estas areas denota la
vinculacion identitaria que los individuos de la ciudad guardan con ellas, construida
a partir del uso historico y cotidiano de estas zonas como espacio de uso y disfrute
exclusivamente colectivo. En estas asignaciones radica la idea de patrimonio comun
urbano. Patrimonio comn, porque se trata de un bien --que independientemente de
su titularidad-- la comunidad paranaense entiende como “herencia colectiva” del
pasado y digno de resguardar para ser transmitido en idénticas condiciones a las
generaciones venideras. Esto se debe a que este conjunto de bienes es identificado
bajo un estilo de vida donde las areas riberefias son histéricamente concebidas
como espacio de encuentro y recreacion al servicio del “habitar” de la ciudad.'?
Y este patrimonio comun es urbano, en funcién de que se tutela un conjunto de
bienes, tanto tangibles como intangibles, representativos de la cultura paranaense
y plasmados en el conjunto de normas urbanisticas locales, donde se delimita el
rumbo hacia el cual quiere direccionarse la ciudad, en el cual el paisaje natural y
cultural urbano aparece como eje vertebral.

Por lo tanto, esta tutela legal de los paisajes riberefios denota una intenciéon de
resguardo en funcion de su caracter de patrimonio comtn urbano; y la pugna de
los vecinos del barrio “Los Arenales” transluce una resistencia al arrebato de este
patrimonio por parte de aquellas acciones privadas que transforman su “valor de
uso” en uno “de cambio”.

VII. Conclusién

13 Lefebvre, supra nota 90.
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En la perspectiva actual, el paisaje dista de ser definido exclusivamente en
funcioén de su condicion extrinseca (superficial, visualmente perceptivo), y se
aproxima a la condicion intrinseca de éste: lo que no vemos, pero que podemos sentir
intuitivamente (aromas, sonidos, inspiracion ludica, sensacion placentera). En otras
palabras, el paisaje puede ser visto desde una dptica objetiva: cuando el Paisaje se
nos presenta como una descripcion cientifica de un espacio territorial, en términos
ecologicos, biologicos, geograficos, estéticos, arquitectonicos, demograficos,
juridicos, culturales, entre otros. Pero también desde una Optica subjetiva como la
interpretacion individual o colectiva que se practica sobre un espacio determinado,
comprensiva de valores culturales, éticos, intelectuales, religiosos y tradiciones
varias, que conforman e identifican a una comunidad.

Es en la optica subjetiva en la cual se desarrolla la regulacion juridica del
paisaje. En este sentido, la ciudad de Parana visiblemente entiende que el paisaje
es un valor a proteger, un bien juridico digno de tutela. Asi lo hace a partir de la
normativa local (Codigo Urbano y Ordenanzas Municipales mencionadas en los
acapites superiores) y le otorga el sentido de forjar una identidad con los habitantes
de esta ciudad.

El paisaje es un bien colectivo que en el caso concreto estudiado puede incluirse
entre el “patrimonio comun urbano” o “patrimonio urbano”. Habiendo pasado
revista de las normas correspondientes, el modelo de ciudad que estas presentan
relaciona indefectiblemente la produccion de la identidad de la ciudad con el rio
y su paisaje. Es en este sentido que el paisaje es considerado representativo de la
ciudad y valorado como tal.

En cuanto al muro perimetral, claramente la apertura de ventanas no es la manera
de respetar el derecho a vista y disfrute del paisaje. Este disfrute se encuentra
intervenido por el muro (sea de concreto o un cerco verde sin limite de altura) y
por las construcciones de viviendas de la urbanizacion, maxime cuando el disfrute
del paisaje no se limita exclusivamente a la vista del mismo. Por el contrario, el
derecho al paisaje se trata de una experiencia no solo visual sino también sensorial
del espacio mismo, por lo tanto se infiere que existe un derecho a la conservacion del
espacio como tal, atento a la relevancia para el “habitar” urbano que la normativa
urbanistica y la vision de los paranaenses le asignan.

Si bien se advierte una tutela paisajistica en las reglamentaciones urbanas, las
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acciones privadas y de mercado (en este caso inmobiliario) parecen sobreponerse a
ellas, despojando de este modo al patrimonio comtn del uso y disfrute por parte de
la poblacion. En este sentido, creemos necesario explorar soluciones conciliatorias
entre los usos individuales y el acceso de la poblacion a los bienes colectivos,
en este caso el paisaje, a fin de lograr consensos entre los actores involucrados y
propender, de este modo, a una ciudad mas justa.

La tutela del paisaje como bien colectivo puede visualizarse en las normas locales
(como en el caso analizado) pero su revelacion para los operadores juridicos aun
es inapreciable por la ausencia de acciones legales en las que se haya patentado.

La operacion de incluir al paisaje como una categoria juridica y regularlo es
incipiente, y la idea de que el mismo forme parte de un “patrimonio cultural urbano”,
es introducida originalmente por este aporte.

Anhelamos que esta concepcion que propiciamos pueda desarrollarse y ser
operacionalizable a fin de resguardar este conjunto de bienes que llevan, en la
practica, a garantizar un derecho a la ciudad.
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