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I. Introduccioén

El abordaje tradicional de la protecciéon del patrimonio histérico
urbano se ha realizado, de manera preferente, desde el Derecho Am-
biental y mediante normas urbanisticas referidas al ordenamiento
territorial del espacio urbano, a fin de que se respeten determinados
usos.

Esta concepcion exige ser completada con la nocién de bienes cul-
turales, a fin de ofrecer una tutela mas amplia que permita conser-
var ademas de inmuebles, bienes muebles y bienes inmateriales.

La propuesta también apunta a promover un ajuste de mecanis-
mos legales que se revelan como insuficientes en esta proteccién.

1 Abogada (UBA). Especializacién en Derecho Tributario (UBA). Ex beca-
ria del Ministerio de Relaciones Exteriores Italiano para realizar estudios de
posgrado en la Universidad de Bolonia. Diploma de Estudios Avanzados (Uni-
versidad de Castilla La Mancha). Defensora ante la Camara de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. Ex Fiscal de Primera Instancia del mismo fuero. Ex Jueza de Primera
Instancia de la Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Is. del Atlantico Sur.
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Este déficit se evidencia de muchas maneras: puede encontrarse en
la falta de conocimiento de los bienes que efectivamente integran el
patrimonio cultural, en inadecuados procedimientos de inclusién de
esos bienes en catalogos u otros medios de difusién, en la ligereza de
su calificacién o descalificacidén, en ausencia de actores instituciona-
les que hagan efectiva la normativa existente, entre otras.

Las regulaciones también presentan deficiencias en orden a la
participacién de los vecinos, por lo que deberia prestarse atencién a
este tema. En particular en la Ciudad de Buenos Aires, cuya Cons-
titucién prevé mecanismos de democracia participativa no siempre
debidamente concretados. Esta participacién deberia acompanarse
de instituciones adecuadas que conjuguen profesionalismo y dina-
mismo a la hora de proteger el patrimonio cultural, especialmente
en contextos de crecimiento econémico.

El progreso de la sociedad, un bien perseguido por todas las Cons-
tituciones decimonénicas -incluida la argentina-, alienta al desarro-
llo econémico como su motor principal, a fin de elevar la calidad de
vida de las personas.

Una de las principales actividades que se realizan en procesos de
desarrollo econémico es la de la construcciéon en areas urbanas, la
cual eleva de manera muy significativa el nivel de ocupacién y -bien
orientada- es vehiculo de derechos fundamentales como el de acceso
a la vivienda digna. Sin embargo, esta actividad no estd exenta de
controles ni de directivas precisas a la hora de preservar los bienes
que las comunidades nacional e internacional consideran como ele-
mentos esenciales de su identidad y de su memoria colectiva. Ello,
lejos de constituir un obstdculo al progreso deberia regularse de tal
modo que permita conjugar los dos fines, posibilitando un desarrollo
con identidad cultural propia. Se evitaria de ese modo la falsa con-
tradiccién entre conservacion de bienes con valor cultural y fomento
de la construccién, que se ve muchas veces en los casos de bienes
inmuebles. Cultura y progreso deberian ir de la mano mas que con-
vertirse en valores opuestos.

La importancia de los bienes culturales excede el campo de lo ju-
ridico 2. Sin embargo, creemos que la disciplina juridica puede con-

2 Su importancia es fundamental en la generacién de valores compartidos
que permitan “reconocerse sin conocerse”’ como parte de una misma sociedad,
ver ZAGREBELSKY, Gustavo, Fondata sulla cultura. Arte, scienza e costituzione;
Giulio Einaudi Ed.; Torino, 2014.
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tribuir eficazmente a su proteccion y, en definitiva, a la generacién
de valores publicos que enriquezcan la vida en sociedad mas alla de
consideraciones econémicas o meramente instrumentales 2.

El presente trabajo tiene por objeto delinear un concepto de bie-
nes culturales, repasar las principales normas nacionales e interna-
cionales que los tutelan, identificar algunos problemas en torno a su
proteccién e ilustrar con algunos casos jurisprudenciales en los que
se ha debatido el tema.

II. Los bienes culturales

El concepto de bien cultural se ha desarrollado sobre todo en el
ordenamiento internacional, que lo utiliza en numerosos acuerdos
y convenciones *.

El derecho a la preservacion de los bienes culturales es uno de los
derechos humanos -especificamente integran el plexo de derechos
econdémicos, sociales y culturales- y, como tal, ha sido reconocido por
diversos instrumentos internacionales.

La importancia de los DESC para la vida humana es creciente,
y constituyen un campo de particular relevancia para la concrecién
del principio de igualdad, reconocido en todos los instrumentos de
derechos humanos desde 1789 ®. En efecto, los derechos relativos al
trabajo, a un nivel de vida adecuado, a la salud, a la educacién y al
goce de los beneficios de la libertad cultural -entre otros- forman con
los derechos civiles y politicos un conjunto indivisible e interdepen-
diente, de modo que se robustecen mutuamente 6. En esta interpre-

3 Fiss, Owen; El derecho como razén publica; Marcial Pons, Madrid, 2007,
pag. 265.

4 RoLra, Giancarlo, “Bienes culturales y Constitucién”, Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, nimero 2 enero-abril 1989, Madrid.

5 Bossio, Norberto, Igualdad y libertad, Paidés, Barcelona, 1993.

6 La nocion de interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos
es un tépico de la literatura en la materia. Sobre el tema puede verse: NIKKEN,
Pedro, “La protecciéon de los derechos humanos: haciendo efectiva la progresi-
vidad de los derechos econémicos, sociales y culturales”, Revista del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, vol. 52, 2010, pag. 55; esp. pags. 66, 70,
passim.
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tacién, mediante los DESC se satisfacen necesidades basicas para
lograr una vida con dignidad ”.

Afortunadamente la doctrina ha avanzado en la equiparacién de
estos derechos con otros derechos humanos, fundamentalmente en
cuanto a su exigibilidad. Son muchas las voces que se han alzado en
este sentido, desvirtuando mitos que atentaban contra la posibili-
dad de reclamo efectivo de estos derechos en los foros competentes.
La principal oposicién a la exigibilidad de estos derechos siempre ha
sido su caracterizacién como prestaciones de contenido econémico
frente a los derechos civiles y politicos, que se presentaban como
derechos de abstencién por parte del poder politico 8. Sin embargo,
actualmente “se acepta con mayor frecuencia que todo derecho social
tiene al menos algunos aspectos justiciables y que, reunidas ciertas
condiciones, no son menos tutelables judicialmente que los demds
derechos”®.

El derecho al disfrute de la cultura ha sido consagrado expresa-
mente por el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos Sociales y Culturales, aunque sin definir el contenido del con-
cepto cultura *°. Una aproximacién a este concepto puede hallarse
en la Declaracién Universal de la UNESCO sobre Diversidad Cul-
tural (2001) ", que en su preambulo define que como cultura “debe

7 PisareLLo, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias, Madrid, Trotta,
2007.

8 Detras de esta idea se encuentra una premisa implicita: la inmunidad a
las invasiones del Estado no implica ningtin derecho sustancial a los recursos
estatales. Esta premisa es rebatida, entre otros, por HoLMES, Stephen y SuNs-
TEIN, Cass, El costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los impues-
tos, Ed. Siglo Veintiuno, Buenos Aires, 2011, pag. 56 y sgtes.

9 ABramovicH, Victor y Courtis, Christian, El umbral de la ciudadania. El
significado de los derechos sociales en el Estado social constitucional, Ed. del
Puerto, Buenos Aires, 2006, pag. 80. Los autores dan cuenta de numerosos
ejemplos jurisprudenciales en los que ha avanzado la Justicia argentina en el
reconocimiento de derechos laborales, previsionales, a la salud, a la educacién,
al agua, derechos de los pueblos indigenas, etc. (pag. 93 y sgtes.).

10 http://www2.ohchr.org/spanish/law/cescr.htm  (fecha de consulta:
26/02/2015).

11 http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13179&URL_DO=DO_
TOPIC&URL_SECTION=201.html (fecha de consulta: 26/02/2015).
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ser considerado el conjunto de los rasgos distintivos espirituales y
materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad
o a un grupo social y que abarca, ademds de las artes y las letras,
los modos de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de va-
lores, las tradiciones y las creencias”. Este documento, de relevante
valor para nuestra materia, consagra a la diversidad cultural como
patrimonio de la Humanidad, ademaés de reconocerla como factor de
desarrollo. También se consagra a los derechos culturales como el
marco propicio para la diversidad cultural y al patrimonio cultural
como fuente de creatividad. Como tal debe ser transmitido a las ge-
neraciones futuras 2.

Otro instrumento internacional de relevancia para el tema es la
Convencién sobre la Proteccion y Promocién de la Diversidad de las
Expresiones Culturales (2005) ' que aunque no define el concep-
to cultura, opta por un juego de asociaciones y distingue diversos
ambitos relacionados con aquél: las expresiones culturales, las in-
dustrias culturales, las politicas culturales, la interculturalidad,
complementariedad de los aspectos econémicos y culturales del de-
sarrollo, principio de acceso equitativo, etc. .

En esta conceptualizaciéon también debe considerarse a la Ob-
servacién General N° 21 del Comité de DESC (2009) '°, que sobre el
derecho de toda persona a participar de la vida cultural mantiene el
concepto de la Declaracién antes mencionada, aunque destaca que
se trata de una nocién dinamica que se ve enriquecida por otros do-

12 Articulo 7 —El patrimonio cultural, fuente de la creatividad

Toda creacidn tiene sus origenes en las tradiciones culturales, pero se desa-
rrolla plenamente en contacto con otras culturas. Esta es la razén por la cual el
patrimonio, en todas sus formas, debe ser preservado, realzado y transmitido a
las generaciones futuras como testimonio de la experiencia y de las aspiracio-
nes humanas, a fin de nutrir la creatividad en toda su diversidad e inspirar un
verdadero didlogo entre las culturas.

13 http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001429/142919s.pdf (fecha de
consulta: 26/02/2015).

14 La Convencion fue ratificada por la Reptblica Argentina en 2008, http://
portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=42597&URL_DO=DO_TOPIC&URL_
SECTION=201.html (fecha de consulta: 26/02/2015).

15 http://www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/comments.htm (fecha de
consulta: 26/02/2015).
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cumentos de la UNESCO y por la Declaracion de Friburgo sobre los
Derechos Culturales (2007). Esta declaracién aclara que la cultura
“abarca los valores, las creencias, las convicciones, los idiomas, los
saberes y las artes, las tradiciones, instituciones y modos de vida por
medio de los cuales una persona o un grupo expresa su humanidad
y los significados que da a su existencia y a su desarrollo” (art. 2) 6.

Desde esta perspectiva se ha sefialado que “en principio, la cues-
tién relativa a la proteccion del patrimonio cultural puede verse
como una derivacion al derecho a un ambiente sano, pero también
como una exigencia del derecho de las personas a acceder a los bienes
culturales, en tanto forman parte del acervo histérico y artistico” V.
Por ello, 1a proteccién del patrimonio desde el punto de vista juridico
es abordada en relacién con el ambiente, con la educacién y con la
cultura, aunque también posee derivaciones menos conocidas como
las que se proyectan al ambito tributario en procura de aliviar las
obligaciones fiscales de quienes tienen alguna restriccién al dominio
derivada de la proteccién de estos bienes.

Para finalizar esta conceptualizacién es util citar la féormula que
la legislacién italiana ha encontrado para definir a los bienes cultu-
rales como aquellos que constituyen un testimonio que posee valor
de civilizacién. Se ha dicho que esta concepcidén es omnicomprensiva
y que el juicio de relevancia del bien en cuestién debe ser el fruto de
una apreciacion técnico-discrecional '8,

III. El transito de la nocion de patrimonio histérico al
concepto de bien cultural y sus consecuencias

Como quedd dicho al inicio, tradicionalmente se abordd la pro-
teccién del patrimonio histérico desde el Derecho Ambiental y me-
diante normas urbanisticas referidas al ordenamiento territorial

16 http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/14session/A.
HRC.14.36_sp.pdf (fecha de consulta: 26/02/2015).

17 TreAcY, Guillermo, “La proteccién del patrimonio cultural y el medio
ambiente” en Revista Argentina del Régimen de la Administracién Publica,
Afio XXXI-371, pag. 68.

18 VorpE, Giulio, Manuale di Diritto del Beni Culturali, CEDAM, Padova,
2012, pag. 123.
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del espacio urbano, a fin de que se respeten determinados usos, en
particular en el caso de bienes inmuebles.

Esta proteccién exige ser complementada con la nocién de bienes
culturales, no sélo a fin de ofrecer una tutela mas amplia tanto de
bienes muebles como inmuebles y bienes intangibles, sino también
a fin de ajustar los mecanismos legales ya previstos, que en muchos
casos no logran sus objetivos.

La adopcién de la expresion bienes culturales como superacioén
del concepto de bienes de interés artistico o histérico no constituye
un cambio formal o meramente semantico. Por el contrario, cambia
“la vision del régimen de la propiedad y la relacion que se instaura
entre las situaciones de pertenencia y la funcién social de tales bie-
nes” 1o,

Desde el Derecho, la primera forma de ver el tema se concentré
en las limitaciones administrativas al derecho de propiedad. El in-
terés publico y la funcién social de estos bienes justificaban la impo-
sicién de restricciones al derecho de dominio .

Este enfoque reducia la salvaguarda del interés publico a la apli-
cacién de prohibiciones y restricciones del derecho real de dominio
sobre estas cosas, facultad especialmente evidente en el caso de bie-
nes de propiedad privada. La doctrina destacaba la necesidad de
distinguir entre bienes de propiedad privada y de propiedad publica
y dentro de éstos, bienes del dominio publico y del dominio privado
del Estado, por presentar distinciones en su situacién. Esta concep-
cién presentaba el inconveniente de carecer de un concepto Gnico y
abarcador de este tipo de bienes.

Mais tarde se traté de reconducir el tema hacia la figura méas ge-
neral de la propiedad funcionalizada, de acuerdo a la cual “el valor
cultural propio de estos bienes consentiria a la ley a imprimir al
derecho de propiedad una orientacion funcional particular estable-
ciendo especificas cargas a sus formas de disfrute”?'.

19 RoLrLa, Giancarlo, op. cit., pag. 167.

20 Un pormenorizado estudio de las limitaciones a la propiedad privada en
interés publico puede verse MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Adminis-
trativo, T. IV, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997.

21 Rorra, Giancarlo, op. cit., pag. 169
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Actualmente la doctrina admite con naturalidad el cambio del
eje gravitacional de la titularidad al ejercicio del derecho: la funcién
social del bien constituye el fundamento legitimador del particular
régimen de estos bienes. La doctrina admite que “en base a esa ne-
cesidad de armonizar y conciliar el interés particular con el deber
de colaboracion social, representado por la funcién social, se ha pro-
ducido una proliferacion de normas que modalizan el ejercicio de la
propiedad en base a dotar de estatutos especificos a determinados
bienes de especial relevancia social’ ?2.

Se trata entonces de realizar un esfuerzo sistematico que permi-
ta englobar, dentro de un mismo género, bienes culturales declara-
dos o presuntos, pertenecientes a distintas especies que deberian
formar parte de una disciplina legal unitaria, no exenta de espe-
cialidades adecuadas a la tipologia concreta del bien objeto de cada
norma. De este modo quedan incluidos dentro de la categoria, entre
otros, bienes de interés relativo a la historia de la civilizacién y bie-
nes con valores estéticos y paisajisticos.

Contar con una categoria unitaria permite establecer las bases
para su proteccion frente al deterioro, la pérdida o la expoliacién,
promover su enriquecimiento mediante nuevas aportaciones y faci-
litar su difusién, asi como el acceso a los mismos para su estudio y
su conocimiento por la comunidad.

Esta unicidad no impide considerar que ‘“[tJales bienes confor-
man una ‘nocién abierta’ cuyo ambito y contenido evoluciona y se
adapta a los nuevos criterios sociales, si bien en atencion a otras dis-
ciplinas ‘metajuridicas’. No obstante esa amplitud, se hacen distin-
ciones en razon de la necesidad de especializar y adaptar su régimen
juridico para adecuarlo a las caracteristicas de cada tipo y concretar
su régimen y control. A tal efecto, el tratamiento y proteccion se adap-
tan y especializan porque cada tipo de bien estd expuesto a distintos
peligros ya que el tiempo, el deterioro, la ruina o la pérdida afectan
de modo diferente al inmueble y al cuadro o escultura, por lo que se
exigen licencias de obras previas en un caso o el control del mercado
del arte, en otro. En tal sentido, es interesante la perspectiva del ar-
ticulo 9 de la Constitucion italiana, pues de su interpretacion deduce
la doctrina que los bienes con un interés estético paisajistico se deben

22 Orozco ParDO, Guillermo y PErEz ALoNso, Esteban, La tutela civil y pe-
nal del patrimonio historico, cultural o artistico, McGraw Hill, Madrid, 1996,
pag. 34.
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considerar incluidos dentro de la categoria de bienes culturales. Se
trata de un ‘bien colectivo no patrimonial’ a preservar del desarrollo
tecnoldgico y que es accesible al ‘goce de todos’; en virtud de ello se
supera el concepto ‘academicista’ de cultura, vinculado a la idea de
desenvolvimiento del espiritu humano y su civilizacion, y superando
asi la vision estdtica, cristalizada, de la evolucion humana que se
deduce de una concepcion historicista... La unién de ambos concep-
tos, bien y cultura, entendida ésta como actividad cualificada que se
proyecta sobre sus productos, supone que el jurista se encuentra con
realidades materiales o inmateriales, que tienen un especial relieve
desde el punto de vista juridico debido a la funcién social que sobre
ellas se proyecta” 3.

En esta linea se enrola el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, que en su articulo 14 establece que el ejercicio de los dere-
chos individuales no puede afectar al ambiente o a los derechos de
incidencia colectiva. Esta norma se vincula con el articulo 240 del
mismo cuerpo que establece que el ejercicio de los derechos indivi-
duales debe ser compatible con los derechos de incidencia colectiva
y que debe conformarse con las normas del Derecho Administrativo
y que - asimismo- no debe afectar el funcionamiento ni la sustenta-
bilidad de los ecosistemas de la flora, la fauna, la biodiversidad, el
agua, los valores culturales y el paisaje. “La norma plantea una hi-
potesis en que entren en conflicto derechos individuales y derechos
de incidencia colectiva y parece establecer una suerte de preeminen-
cia de estos ultimos, que no deben ser afectados por el ejercicio de los
derechos individuales sobre los bienes” 2%,

IV. Componentes estructurales de los bienes culturales

La doctrina administrativista clasica, en particular la italiana,
relacionaba este tipo de bienes con restricciones administrativas al
derecho de propiedad. Para este enfoque es relevante la titularidad
del dominio del bien en cuestién y asi encuentra diferencias entre
los bienes de propiedad privada sometidos a estas restricciones y

23 Orozco Parpo, Guillermo y PEREz ALonso, Esteban, op. cit., pag. 51/2

24 Treacy, Guillermo, El Estado en el nuevo Cédigo Civil y Comercial:
proyeccion del nuevo cédigo en las relaciones juridicas de cardcter publico,
Rubinzal-Culzoni, en prensa, 2015.
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los bienes del dominio publico y del dominio privado del Estado,
que pueden ser sometidos a otro tipo de regulaciones. Esta posicién
tiene el inconveniente de dificultar una nocién unitaria de bienes
culturales. Por ello la doctrina mas moderna prescinde de la diversa
titularidad del bien, para centrarse en la capacidad de realizacién
del interés publico.

Desde este punto de vista el bien cultural trasciende la mera pro-
piedad funcionalizada, para ser caracterizada por sus componentes
estructurales auténomos que son la inmaterialidad, la socialidad y
la publicidad 2°.

a) Inmaterialidad: el bien cultural no est4 representado por el
objeto material sino por la funcién inmaterial del progreso del cono-
cimiento y del perfeccionamiento de la personalidad del individuo.
Es el valor de lo que la cosa expresa mas que el bien material que le
sirve de soporte.

b) Socialidad: los bienes cumplen una especifica funcién de na-
turaleza social y cultural. Su peculiaridad no viene dada por el valor
de la cosa en si sino por el interés que la colectividad manifiesta por
su tutela. Por ello la inclusién en el catalogo de bienes de interés cul-
tural no tiene naturaleza constitutiva sino meramente declarativa.

c) Publicidad: las intervenciones de los poderes publicos se di-
rigen a asegurar el disfrute social del bien, es decir la posibilidad de
que sean utilizados para fines de estudio, de perfeccionamiento cul-
tural o de simple disfrute estético. El legislador en su discrecionali-
dad, puede graduar su aprovechamiento en funcién de las caracte-
risticas concretas de los bienes y de sus condiciones de conservacién.
Pero no puede negar a la comunidad la posibilidad de disfrutar de
los valores culturales expresados por determinados bienes.

La doctrina hace notar que la normativa que tutela este tipo de
bienes es insuficiente, en el sentido de que apunta a la mera con-
servaciéon y a la limitacién de su comercializacion, pero descuida la
caracterizacion en positivo de la funcién social de los mismos. Por
ello efectiia dos importantes sefialamientos:

a) la proteccién del patrimonio cultural no puede ser realizada
directa y exclusivamente por los poderes publicos sin el compromiso
de los particulares, en primer lugar de los que son propietarios de
los bienes en el caso de que tengan un soporte material;

25 Rorra, Giancarlo, op.cit., pag. 170
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b) tampoco debe olvidarse el impacto econémico que tiene la in-
tervencién de los poderes publicos en el sector de los bienes cultu-
rales. El patrimonio cultural deberia valorarse no sélo porque cons-
tituye el testimonio material de la vitalidad histérica de un pueblo,
sino también en la medida que representa un recurso susceptible
de generar positivos efectos econémicos y sociales en cuanto fuente
de trabajo y de industrias relativas al entretenimiento y al conoci-
miento.

V. Democracia participativa y bienes culturales

Debe recordarse que la Constitucion de la Ciudad de Buenos Ai-
res establece un plus cualitativo sobre el modelo de organizacién
de gobierno contenido en la Constitucién Nacional: el articulo 1 de
aquélla establece que sus instituciones seran organizadas bajo el
principio de la democracia participativa. Ello se traduce en la previ-
sién de numerosas instancias de participacién popular, no siempre
debidamente concretadas. Esta participacién deberia acompanarse
de instituciones adecuadas, que conjuguen profesionalismo y dina-
mismo a la hora de proteger el patrimonio cultural.

La ausencia de mecanismos participativos suficientes atenta
contra la concepcidén republicana de la politica que, por oposicién a
la liberal, sostiene que “el proceso de formacién de la opinién y de la
voluntad politica en el espacio ptiblico y en el parlamento no obedece
a las estructuras de los procesos de mercado, sino a la estructuras
propias de una comunicacion publica orientada al entendimiento” .

Esta ausencia también imposibilita el derecho a la ciudad enten-
dido como una propuesta tendiente a evitar que la ciudad se con-
vierta en una mercancia al servicio exclusivo de los intereses de la
acumulacién de capital. La expresion fue acufiada en la década del
‘60 por Henri LEFEBVRE, quien realizd una contrapropuesta politica
para reivindicar la posibilidad de que la poblacion volviera a ser
dueria de la ciudad. En ese sentido, propuso un programa de accién
politica que permitiera a los habitantes de una ciudad apoderarse
de sus espacios urbanos y recuperar para ellos mismos la facultad

26 HaBERMAS, Jurgen, La inclusion del otro. Estudios de teoria politica, Pai-
dés, Barcelona, 1999, pag. 237.
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de participar en la vida de la ciudad ?’. No obstante ello, “la libertad
de hacer y rehacer nuestras ciudades y a nosotros mismos es, como
quiero demostrar, uno de nuestros derechos humanos mds preciosos,
pero también uno de los mds descuidados”?8.

Este descuido tiene sobre los bienes culturales un efecto destruc-
tivo, atento que -particularmente en épocas de expansién econémi-
ca- la industria de la construccién puede avanzar sin freno. O mejor
dicho, sin adecuarse a las reales necesidades de la gente. Y esto vale
tanto para la preservacion de los bienes culturales (particularmen-
te los inmuebles que forman parte del patrimonio histérico) como
para la adecuada respuesta al problema de la crisis habitacional
que afecta a un sector importante de la poblacién 2°.

VI. Técnicas legislativas utilizadas para identificar bienes
culturales

Las técnicas legislativas maés utilizadas para individualizar tales
bienes se vertebran en tres tipos:

a) realizar un elenco descriptivo de caracteristicas de tales bie-
nes, de suerte que la concurrencia de una o varias de ellas implica
de inmediato la aplicacién de la normativa sobre patrimonio cultu-
ral. Por ejemplo, citar bienes en funcién de su antigiedad, valor,
pertenencia a un inmueble, una época o corriente artistica, un au-
tor, etc. Esta técnica se utiliza en la normativa comunitaria europea
a efectos de exportacién de bienes fuera de la Unidn. Esto significa
que un bien que, a priori no esta catalogado dentro de una categoria

27 LEFEBVRE, Henri, El derecho a la ciudad, Barcelona, Ed. Peninsula, 1978.

28 HarvEey, David, “El derecho a la ciudad”, http://www.fadu.uba.ar/mail/
difusion_extension/090522_bol.pdf (fecha de consulta: 26/02/2015).

29 En ese sentido se ha senalado que “Seria 1dgico que un acelerado desa-
rrollo de la construccién es, de alguna manera, proporcional al crecimiento de
la poblacién. Sin embargo, la deduccién no vale para la regién metropolitana de
Buenos Aires, donde lo que se construye no son viviendas sino objetos de espe-
culacién como pueden serlo la Bolsa, el oro o los fondos comunes de inversién”,
Massun, Gabriela, El robo de Buenos Aires. La trama de corrupcion, ineficiencia
y negocios que le arrebaté la ciudad a sus habitantes, Sudamericana, Buenos
Aires, 2014, pag. 70.
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especial puede ser objeto de tratamiento analogo por via de su rele-
vancia cultural segin el criterio aplicable.

b) la notificacién o declaracién formal de la pertenencia del bien
a una categoria especifica, “bien de interés cultural” o su inclusién
en catalogo o inventario merced a un procedimiento incoado de oficio
o a instancia de un interesado. Asi se forman catalogos oficialmente
creados que identifican y registran bienes relevantes por distintas
razones y quedan sujetos a un régimen juridico especifico legalmen-
te establecido.

c) el control del trafico juridico de tales bienes, de tal suerte que
los sujetos que intervienen en los actos de transmision, vendedor,
comprador, subastador, comerciante, notario, registrados, funciona-
rio o cualquier otro, deben comunicar dicho acto a la Administracién
para su control y autorizacion. Por tanto, se controla el trafico y se
prevén medidas frente a la conducta ilicita: tanteo, retracto y expro-
piacidn; siendo ésta una técnica “previa” de identificacién.

El problema estriba en saber si los bienes de valor cultural son
s6lo aquellos identificados por una de estas técnicas o cabe incluir en
este concepto aquellos que no estan formalmente declarados como
tales y por tanto, decidir si las leyes protectoras de los mismos sélo
afectan a los incluidos en categorias legales especificas.

Lo mas acertado parece ser que la conducta del propietario o po-
seedor del bien debe adecuarse a criterios de diligencia y conserva-
cién en base, no a una declaracién formal, sino a los imperativos de
conducta que la funcién social le impone como consecuencia de la
naturaleza del bien.

En razoén de ello, puede afirmarse que el concepto de bienes cul-
turales descansa sobre criterios extrajuridicos, relativos a valores
inherentes a la idea de cultura en cuanto acervo de conocimientos,
bienes y principios del pasado y presente de una comunidad, por lo
que se debe admitir como una categoria abierta, flexible y amplia,
graduandose en funciéon de la relevancia de los valores que cada
bien representa de las clases incluidas en el concepto.

VII. Normas constitucionales que tutelan el patrimonio
cultural

1. Constitucion Nacional. El antiguo articulo 67 inciso 16 (actual
art. 75 inc. 18) conocido como “clausula del progreso” daba sustento
a la intervencion estatal en defensa de la cultura nacional antes de
la reforma de 1994. Asi fue reconocido por la Corte Suprema de Jus-
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ticia de la Nacion en el leading case “Cine Callao” (Fallos, 247:121,
1960). También el articulo 75, inciso 19 -en su actual numeracién-
proporcionaba elementos al poder publico para la promocién de la
cultura. Pero sin duda la reforma de 1994 introducida en este arti-
culo, en tanto hace referencia al “desarrollo humano” y al dictado
de leyes que protejan “la identidad y pluralidad cultural, la libre
creacion y circulacion de las obras del autor, el patrimonio artis-
tico y los espacios culturales y audiovisuales’, refuerzan la activi-
dad de los poderes publicos en la defensa del patrimonio cultural,
cuyo contenido es abarcativo de numerosas y variadas expresiones
de la actividad humana que merecen proteccién por considerarse
constitutivas de la fisonomia distintiva del pais. Por dltimo, es in-
soslayable la referencia al articulo 41, que pone en cabeza de las
autoridades la adopcion de medidas tendientes -entre otras cosas- a
la preservacién del patrimonio natural y cultural, dentro del marco
a un ambiente sano. Es evidente que se sigue un concepto amplio
de ambiente, entendido como el conjunto de elementos naturales o
transformados por la persona humana o creados por ella, que permi-
ten el nacimiento y desarrollo de organismos vivos. Ello no es otra
cosa que la cultura °.

2. Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires. La norma funda-
mental portefia otorga al patrimonio histérico y natural una pro-
teccién importante. El articulo 27 pone en cabeza del Estado local
la politica de gestion y planeamiento urbano integrada a las poli-
ticas de desarrollo econémico, social y cultural que contemple su
insercién en el area metropolitana. Debe instrumentar un proceso
participativo y permanente que promueva “La preservacién y res-
tauracion del patrimonio natural, urbanistico, arquitectonico y de
la calidad visual y sonora” (inciso 2). Por otra parte el articulo 32,
dedicado a cultura, destaca que la Ciudad distingue y promueve las
actividades creadoras. En lo que aqui interesa, es pertinente citar el
ultimo parrafo de la norma que dispone: “Esta Constitucion garanti-
za la preservacion, recuperacion y difusion del patrimonio cultural,
cualquiera sea su régimen juridico y titularidad, la memoria y la
historia de la ciudad y sus barrios”.

30 SaBsAy, Daniel y ONaINDIA, José M., La Constitucion de los argentinos,
Buenos Aires, Errepar, 1994, pags. 142/3.
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VIII. Instrumentos internacionales

Ademas de los instrumentos mencionados en el punto 2, se des-
tacan los siguientes:

1. Convencién para la proteccion de los bienes culturales en caso
de conflicto armado (1954) *', adoptada luego de los dos conflictos
armados devastadores que tuvieron lugar en el siglo XX. La Con-
vencién busca excluir de las zonas de enfrentamientos bélicos a los
bienes “que tengan gran importancia para el patrimonio cultural de
los pueblos”.

2. Convencién sobre la proteccién del patrimonio mundial cul-
tural y natural (1972) 32 adoptada bajo los auspicios de la UNESCO,
con jerarquia supralegal por haber sido ratificada por la Argentina .
En cuanto al patrimonio cultural (hacemos la distincion porque la
convencién también se ocupa del patrimonio natural), la convencién
caracteriza tres objetos de proteccién: los monumentos, los conjun-
tos y los lugares 3 .

3. Convencion sobre defensa del patrimonio arqueologico, histo-
rico y artistico de las Naciones Americanas (1976) ?°, cuyo objeto es

31 http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13637&URL_DO=DO_
TOPIC&URL_SECTION=201.html(fecha de consulta: 26/02/2015).

32 http://whc.unesco.org/archive/convention-es.pdf (fecha de consulta:
26/02/2015).

33 Ley 21.836, http://www.unesco.org/culture/natlaws/media/pdf/argentina/
argentina_law21836_6_07_1978_spa_orof.pdf (fecha de consulta: 26/02/2015).

34 La Convencién define estos bienes en su articulo 1 de este modo: son
monumentos las obras arquitecténicas, de escultura o de pintura monumenta-
les, elementos o estructuras de caracter arqueoldgico, inscripciones, cavernas y
grupos de elementos que tengan un valor universal excepcional desde el punto
de vista de la historia, del arte o de la ciencia; son conjuntos los grupos de
construcciones, aisladas o reunidas, cuya arquitectura, unidad e integracién
en el paisaje les dé un valor universal excepcional desde el punto de vista de
la historia, del arte o de la ciencia y son lugares, 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 vis-
ta histérico, estético, etnoldgico o antropolégico.

35 http://www.unesco.org/culture/natlaws/media/pdf/guatemala/guatema-
la_convention16_10_1979_spa_orof.pdf (fecha de consulta: 26/02/2015).
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la identificacién, registro, proteccién y vigilancia de los bienes que
integran el patrimonio cultural de las naciones americanas para: a)
impedir la exportacién o importacion ilicita de bienes culturales y
b) promover la cooperacién entre Estados americanos para el mutuo
conocimiento y apreciacion de los bienes culturales .

4. Carta de Atenas (1931) *" referida a la conservacion del patri-
monio artistico y arqueoldgico de la Humanidad. Crea una Oficina
Internacional de Museos y da lineamientos para la conservacién del
patrimonio.

5. Carta Internacional sobre Conservacién y Restauracion de Mo-
numentos y Sitios (Carta de Venecia, 1964) *® que otorga precisiones
sobre la nocién de monumento y lugares monumentales. A raiz de
lo dispuesto por esta Carta, la UNESCO propuso la creaciéon del
Consejo Internacional de Monumentos y Sitios (ICOMOS), que es
una organizacién no gubernamental de estructura internacional
que agrupa a profesionales especialistas, expertos e instituciones
que trabajan por la conservacién, proteccién y valoracién de los mo-
numentos, conjuntos y sitios de valor patrimonial 3°,

6. Normas de Quito (1967)*° que aluden especialmente al patri-
monio histérico americano, adoptadas bajo los auspicios de la OEA.

7. Carta Internacional para la Conservacion de Ciudades His-
téricas y Areas Urbanas Histéricas (Carta de Washington, 1987),
texto que define “los principios, objetivos, métodos e instrumentos
de actuacion apropiados para conservar la calidad de las poblacio-

36 Menciona como bienes culturales: monumentos, objetos, fragmentos
de edificios desmembrados y material arqueoldgico, pertenecientes a culturas
americanas anteriores a los contactos con la cultura europea, asi como los res-
tos humanos, la fauna y la flora, monumentos de la época colonial, bibliotecas
y archivos, incunables, manuscritos, libros y otras publicaciones, entre otros
(art. 2).

37 http://www.unesco.org/culture/natlaws/media/pdf/guatemala/guatema-
la_carta_de_atenas_1931_spa_orof.pdf (fecha de consulta: 15/7/2015).

38 http://www.icomos.org/charters/venice_sp.pdf (fecha de consulta:
15/7/2015).

39 http://www.icomos.org.ar/historia/ (fecha de consulta: 15/7/2015).

40 http://icomoschile.blogspot.com.ar/2007/09/quito-entre-dos-cartas-
1967-y-1977.html (fecha de consulta: 15/7/2015).
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nes y areas urbanas histéricas y favorecer la armonia entre la vida
individual y colectiva en las mismas, perpetuando el conjunto de los
bienes que, por modestos que sean, constituyen la memoria de la
Humanidad” 4.

8. Convencidon para la salvaguardia del patrimonio cultural in-
material (2003), instrumento que crea una lista representativa de
bienes inmateriales mundiales. Esta Convencién hace hincapié en
el reconocimiento de la igualdad de las expresiones y tradiciones,
sin distincién jerarquica entre ellas 2. Asi pues, el concepto de “va-
lor universal excepcional” enunciado en la Convencién de 1972 no se
aplica a la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial. El re-
conocimiento internacional esta basado en la importancia que tiene
este patrimonio vivo para el sentimiento de identidad y continuidad
de las comunidades en las que se crea, transmite y recrea *. Ese
reconocimiento se garantiza dando notoriedad al patrimonio de esas

41 http://www.international.icomos.org/charters/towns_sp.pdf (fecha de
consulta: 15/7/2015).

42 Sus finalidades son la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial,
el respeto del patrimonio cultural inmaterial de las comunidades, grupos e indi-
viduos de que se trate, la sensibilizacién en el plano local, nacional e internacio-
nal a la importancia del patrimonio cultural inmaterial y de su reconocimiento
reciproco; la cooperacién y asistencia internacionales (art. 1).

43 Se entiende por “patrimonio cultural inmaterial” los usos, representacio-
nes, expresiones, conocimientos y técnicas -junto con los instrumentos, objetos,
artefactos y espacios culturales que les son inherentes- que las comunidades,
los grupos y en algunos casos los individuos reconozcan como parte integrante
de su patrimonio cultural. Este patrimonio cultural inmaterial, que se trans-
mite de generacidén en generacion, es recreado constantemente por las comuni-
dades y grupos en funcién de su entorno, su interaccién con la naturaleza y su
historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad y continuidad y contribu-
yendo asi a promover el respeto de la diversidad cultural y la creatividad hu-
mana. A los efectos de la presente Convencidn, se tendra en cuenta Ginicamente
el patrimonio cultural inmaterial que sea compatible con los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos existentes y con los imperativos de respeto
mutuo entre comunidades, grupos e individuos y de desarrollo sostenible. El
“patrimonio cultural inmaterial”, se manifiesta en particular en los dmbitos
siguientes: a) tradiciones y expresiones orales, incluido el idioma como vehiculo
del patrimonio cultural inmaterial; b) artes del espectaculo; c¢) usos sociales,
rituales y actos festivos; d) conocimientos y usos relacionados con la naturaleza
y el universo; e) técnicas artesanales tradicionales (art. 2).
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comunidades, lo cual es el principal objetivo de la lista prevista en
el articulo 16 de la Convencidén. La Convencién se centra principal-
mente en las actividades de salvaguardia y en el intercambio de
usos ejemplares, mas que en el sistema de listas *4. En 2009 Argen-
tina y Uruguay de forma conjunta, lograron la inscripcién del tango
como patrimonio inmaterial.

9. Carta Enciclica Laudato Si del Papa Francisco (sobre el cui-
dado de la casa comiin)® referida al cuidado del medioambiente en
general y que, en particular, menciona a la contaminacién y el cam-
bio climatico, la cuestién del agua, la pérdida de biodiversidad, el
deterioro de la calidad de la vida humana y la degradacién social,
la inequidad planetaria, la debilidad de las reacciones, el destino
comun de los bienes y la ecologia cultural.*

IX. Normas legales

A continuacién se enumeran algunas de las normas méas impor-
tantes que tutelan el patrimonio cultural, sin pretensién de exhaus-
tividad.

1. Leyes nacionales
- Ley N° 12, 665 por medio de la cual se cre6 la “Comisiéon Na-
cional de Museos y de Monumentos y Lugares Historicos”. Reciente-

44 http://www.unesco.org/culture/ich/es/desde-el-ano-2000-00310 (fecha de
consulta: 16-11-15). Después de 2003 ha entrado en vigor la Convencién de
2005 sobre la Protecciéon y Promocién de la Diversidad de las Expresiones Cul-
turales. Mientras que la Convencion de 2003 trata principalmente de los pro-
cesos de transmisién de conocimientos dentro de las comunidades y los grupos
depositarios del patrimonio inmaterial, la Convencién de 2005 tiene por tema
la produccién de expresiones culturales, difundidas y compartidas mediante ac-
tividades, bienes y servicios culturales. Esta convencién complementa la serie
de instrumentos juridicos de la UNESCO encaminados a propiciar la diversi-
dad y un entorno mundial en el que se aliente la creatividad de los individuos y
los pueblos en su rica variedad, contribuyendo asi a su desarrollo econémico y a
la promocién y preservacion de la diversidad cultural del mundo.

45 www.vatican.va (fecha de consulta: 15/7/2015).

46 [Nota del director: Para una analisis mas detallado sobre la enciclica del
Papa Francisco, ver el trabajo de Maria Cristina ZEBALLOS DE SISTO que integra
esta obra]
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mente se ha dictado la ley 27.103 que modifica esta norma y trans-
forma a la mencionada comisién en la “Comisiéon Nacional de Monu-
mentos, Bienes y Lugares Histéricos”. La Comisién posee funciones
variadas, como la superintendencia de los bienes protegidos en con-
currencia con autoridades locales cuando correspondiere, la gestién
de un registro de estos bienes, establecer criterios de seleccién de
estos bienes, intervenir con caracter previo a toda modificaciéon del
estatus juridico del bien protegido, actuar con caracter previo a toda
intervencidn sobre los bienes tutelados, establecer “4reas de amorti-
guacién” alrededor de cada bien cuando correspondiere, entre otras
funciones.

- Ley N° 25.743 sobre “Tutela, Defensa y Custodia del Patrimo-
nio Arqueoldgico y Paleontologico”.

- Ley N° 25.675 “Ley Nacional del Ambiente”, que ofrece linea-
mientos aplicables tanto al patrimonio natural como al cultural y
una exhortacién al poder politico para preservar, conservar y recu-
perar la calidad de los recursos ambientales, tanto naturales como
culturales. Se establece un Sistema Federal Ambiental y un Consejo
Federal de Medio Ambiente (COFEMA).

- Ley 25.197 mediante la cual se crea un régimen registral del
patrimonio cultural, a cargo de un Registro Nacional de Bienes Cul-
turales dependiente de la Secretaria de Cultura de la Nacion. La
norma define como bienes culturales a “todos aquellos objetos, seres
o sitios que constituyen la expresion o el testimonio de la creacion
humana y la evolucion de la naturaleza y que tienen un valor ar-
queoldgico, historico, artistico, cientifico o técnico excepcional”.

- Ley 14.800 *7, cuyo articulo 2 prevé que en caso de demolicién
de salas teatrales “el propietario de la finca tendra la obligacion de
construir en el nuevo edificio un ambiente teatral de caracteristicas
semejantes a la sala demolida”.

2. Leyes locales

- Ley 1227. Su articulado presenta una nocién abierta de patri-
monio cultural al caracterizarlo como “el conjunto de bienes muebles
e inmuebles, ubicados en el territorio de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, cualquiera sea su régimen juridico y titularidad, que
en sus aspectos tangibles e intangibles, materiales y simbdélicos, vy
que por su significacion intrinseca y/o convencionalmente atribuida,

47 B.O. 30-1-59, www.infoleg.gov.ar (fecha de consulta: 15/7/2015).
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definen la identidad y la memoria colectiva de sus habitantes” (art.
2). Los bienes que retinen estas caracteristicas pueden ser cataloga-
dos como parte del Patrimonio Cultural de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.

- Ley 2176. Es reglamentaria del articulo 32 de la Constitucién
local referido a cultura. En ella se considera que la Ciudad de Bue-
nos Aires asume a la cultura como “prioridad estratégica y como
politica de Estado”. La norma considera que constituye cultura “el
conjunto de manifestaciones, representaciones, procedimientos Yy
modalidades de la creatividad humana, individual y colectiva, que
incluye lo acumulado, aprendido y permanentemente enriquecido,
que determina la singularidad de una sociedad y/o comunidad, las
diversidades que la integran como totalidad histérica, situada en
un espacto definido y abarca los modos de vida, las formas de vivir
en sociedad y/o comunidad, los sistemas de valores, las tradiciones
y las creencias”. La ley enumera algunas disciplinas que deben ser
atendidas en especial por la politica cultural de la ciudad, consi-
dera beneficiarios de la cultura a todas las personas mas alla de
su residencia y asimismo consagra el acceso “universal, equitativo e
inclusivo a la cultura” a la que considera como parte integrante de
los derechos humanos.

- Ley 70 sobre “Sistemas de gestién, administracién financiera y
control del sector publico de la Ciudad”.

- Ley 2930 por medio de la cual se aprobé el “Plan Urbano Am-
biental de la Ciudad de Buenos Aires”.

- Ley 123 por medio de la cual se aprobé el “Procedimiento técni-
co administrativo de Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA)”.

- Ley 3538, por medio de la cual se incorpora al catalogo de patri-
monio histérico de la CABA al edificio correspondiente al Hospital
“José Tiburcio Borda”, emplazado en la Fraccién B de la Manzana
23, Seccion 16, Circunscripeién 3, comprendida por las calles Brand-
sen, Perdriel, Amancio Alcorta y Dr. Ramoén Carrillo, respecto de
los inmuebles que se describen en la norma. Asimismo en esa dis-
posicién, su articulo 3° define el alcance de la proteccién ambiental
acordada y las obligaciones emergentes de ella. Por su parte, el arti-
culo 6° de la ley en cita se dispone incorporar al Atlas del Cédigo de
Planeamiento Urbano los planos 5.4.3.4 33 “Hospital Neuropsiquia-
trico José T. Borda” y 5.4.3.4 34 “Hospital Neuropsiquiatrico Dr.
Braulio Moyano”. El articulo 7 ordena al Poder Ejecutivo asentar
“las catalogaciones establecidas por los Articulos 1°y 2° en la Docu-
mentacion Catastral correspondiente”.
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- Ley 449 que aprobé el “Cédigo de Planeamiento Urbano de la
Ciudad de Buenos Aires”, cuya Seccion 10 esta dedicada a la protec-
cién patrimonial.

- Ley 5240 relativa a los centros culturales, en la que se define
como tal al “espacio no convencional y/o experimental y/o multifun-
cional en el que se realicen manifestaciones artisticas de cualquier
tipologia que signifiquen espectdculos, funciones, festivales, bailes,
exposiciones, instalaciones y/o muestras con participacion directa
o tacita de los intérpretes y/o asistentes. En dichos establecimientos
pueden realizarse charlas, talleres, clases y/o cualquier actividad de
cardcter formativo relacionado con todas las manifestaciones tangi-
bles e intangibles del arte y la cultura”.

- Ley 1777, Ley Organica de Comunas, que en su articulo 3 inci-
so f prevé la obligacién de “preservar, recuperar, proteger y difundir
el patrimonio y la identidad cultural de los distintos barrios”.

- Ley 4806 relativa a la proteccién del adoquinado de calles con
valor patrimonial, que habilita a las juntas comunales a elaborar
un catalogo.

- Ordenanza 52257/97 que crea el Consejo Asesor de Asuntos
Patrimoniales (CAAP), 6rgano que conforme lo previsto en el CPU
dictamina sobre el valor patrimonial de los bienes inmuebles que se
remiten a su consulta.

- Ordenanza 14.089, texto ordenado por ordenanza 34.421, y
modificatorias, que aprob6 el Cédigo de la Edificacion.

X. Abordaje procesal de la defensa del patrimonio cultu-
ral

La caracterizacién actual del patrimonio cultural permite sos-
tener que su defensa puede realizarse desde el punto de vista de
los derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto un bien
colectivo, conforme surge de la tipologia efectuada por la CSJN en el
caso “Halabi”. En estos casos “se concede una legitimacion extraor-
dinaria para reforzar su proteccion, pero en ningun caso existe un
derecho de apropiacion individual sobre el bien, ya que no se hallan
en juego derechos subjetivos, sino un bien que, como el ambiente, es
de naturaleza colectiva. Es necesario destacar que estos bienes no
tienen por titulares a una pluralidad indeterminada de personas, ya
que ello implicaria que si se determinara el sujeto éste seria el titular
lo cual no es admisible. Tampoco hay una comunidad en sentido téc-
nico, ya que ello importaria la posibilidad de peticionar la extincion
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del régimen de cotitularidad. Estos bienes no pertenecen a la esfera
individual sino social y no son divisibles en modo alguno” 8.

El articulo 41 de la Constitucién Nacional reconoce el derecho a
un ambiente sano y pone en cabeza de las autoridades la adopcion
de medidas tendientes a la proteccién de este derecho como tam-
bién a la “preservacion del patrimonio natural y cultural y de la
diversidad biolégica”, mientras que su articulo 43 permite tutelar
al ambiente como un derecho de incidencia colectiva por la via de la
accién de amparo. El articulo 14 de la Constitucién de la Ciudad de
Buenos Aires también se refiere a esa acciéon como la idonea para tu-
telar el ambiente y el patrimonio histérico de la ciudad. Esa norma
confiere una amplia legitimacién a “cualquier habitante” asi como a
las personas juridicas defensoras de derechos o intereses colectivos.

Estos lineamientos permiten sostener que existe una garantia
del Estado en cuanto a la preservacion, recuperacién y difusion del
patrimonio cultural, que los vecinos pueden participar en la defini-
cién del patrimonio urbano y su protecciéon y que la via del amparo
es un medio judicial idéneo para tutelar este derecho de incidencia
colectiva.

La Ley de Amparo de la Ciudad de Buenos Aires (2145) *° con-
tenia en su articulo 27 una regulacién de los amparos colectivos.
La norma preveia una amplia publicidad de la accién, con la consi-
guiente posibilidad de participacién de otros interesados en el pro-
ceso (incluso de amicus curiae), la publicacién de las medidas cau-
telares, los efectos respecto de acciones individuales que tramitaran
por causas similares, los efectos de la cosa juzgada y la creacion
de un registro de juicios colectivos. La norma fue vetada en esta
parte por el Poder Ejecutivo local, por lo que no se halla vigente *.
No obstante ello, en el fuero contencioso administrativo y tributario
local ya existia el Registro de Juicios Colectivos, el cual habia sido
creado por Acuerdo Plenario N° 5/05 de la Camara de Apelaciones.

48 Caso “Halabi” (2009), Fallos 332:111; www.csjn.gov.ar (fecha de consul-
ta: 26/02/2015).

49 BOCBA 2.604 del 12-1-07, www.cedom.gov.ar (fecha de consulta:
26/02/2015).

50 Decreto 2.018/006, BOCBA 2.580 del 5-12-06, www.cedom.gov.ar (fecha
de consulta: 26/02/2015).
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Su funcién es la de permitir acumular o conectar causas comunes o
conexas.

La falta de regulacién es un escollo a superar mediante la ade-
cuacion de los procesos que los tribunales realicen merced a sus fa-
cultades ordenatorias, en el caso de acciones colectivas, a fin de no
frustrar derechos. Sin embargo, pocas veces los tribunales adecuan
de manera expresa el proceso del amparo individual, que es el Gni-
co subsistente en la ley 2145, a las particularidades que presentan
las acciones colectivas. No es menos cierto que pocas veces los de-
mandantes solicitan dicha adecuacién. Por su parte, los tribunales
rara vez detectan esta falencia adecuando las reglas procesales en
lo pertinente. Tampoco lo hace el Ministerio Publico Fiscal, a cuyo
cargo se encuentra el control de legalidad del proceso. Esta situa-
cién constituye un problema en el efectivo ejercicio del derecho, en
especial porque no hay mecanismos que prevean oportunidades de
participacién a quienes no son parte actora al inicio del proceso '

Aun asi, es oportuno recordar que, tal como lo ha advertido la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, si no existen reglas legales
que rijan los procesos colectivos, no deberia haber inconvenientes
para derivarlas de los instrumentos constitucionales e internacio-
nales vigentes °2.

51 Fiss recuerda que las acciones colectivas, cuyo principal cometido es la
idea de nombrar un procurador general privado que represente los intereses
de una pluralidad de personas afectadas por la misma situacién, surgié como
alternativa a que solo los funcionarios estatales pudieran accionar en defensa
del interés publico. Ver al respecto Fiss, Owen, op. cit., pag. 172.

52 Al respecto, en el caso “Halabi”, 1a Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién hizo notar la ausencia de regulacién del amparo colectivo, situaciéon que
también se verifica -como ya se ha observado- en el orden local. Ante ello, el
Tribunal sostuvo que “[e]se presunto vacio legal no es 6bice para que los jueces
arbitren las medidas apropiadas y oportunas para una tutela efectiva de los
derechos constitucionales que se aducen vulnerados. Ha expresado el Tribunal
al respecto que basta la comprobaciéon inmediata de un gravamen para que una
garantia constitucional deba ser restablecida por los jueces en su integridad,
sin que pueda alegarse en contrario la inexistencia de una ley que la reglamen-
te: las garantias individuales existen y protegen a los individuos por el solo
hecho de estar consagradas por la Constituciéon e independientemente de las
leyes reglamentarias” (considerando 15).
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Otro problema que se plantea en este tipo de procesos es la limi-
tacion probatoria. En efecto, el texto del articulo 9 de la ley 2145 es
el siguiente:

Articulo 9°.- MEDIOS PROBATORIOS: Solamente serdan admi-
sibles los siguientes medios probatorios:

Documental.

Informativa.

Testimonial, con un mdximo de hasta tres (3) testigos.

Reconocimiento judicial.

La prueba pericial sélo serd admisible en forma excepcional cuan-
do las circunstancias del caso lo justifiquen a fin de dictar senten-
cia y siempre que su produccion sea compatible con la naturaleza
sumarisima de la accion de amparo. En estos casos, los/as Jueces/
zas deberdn recurrir prioritariamente a organismos publicos o ins-
tituciones nacionales, provinciales o de la Ciudad, con acreditada
experiencia en la materia especifica.

En ningiin caso procederd la prueba confesional.

La limitacién de la prueba pericial se presenta como el princi-
pal obstdculo para la defensa de los bienes culturales, dado que la
identificacién de los mismos no siempre es una tarea sencilla. La
interdisciplinariedad es una caracteristica de esta identificacién,
circunstancia que determina que lejos de ser excepcional, la prueba
pericial resulte habitualmente necesaria y multiple.

Pongamos como ejemplo la identificacién de una obra de arte.
Aunque no son los Unicos “hay cuatro tipos de estudios que se pue-
den realizar de una obra de arte, imprescindibles para actuar se-
gun criterios objetivos: a) estudio historico-artistico; b) estudio tec-
nolégico. Materia y técnica de ejecucion, c) estudio etioldgico (de
las causas) de las alteraciones, d) estudio ambiental socioldgico del
contexto actual” .

El objetivo del primero es obtener una definicién aproximada de
la obra en estudio, determinar su estado y precisar como es en la ac-
tualidad y cémo era y las transformaciones sufridas en el intervalo
de estos estadios.

El estudio tecnolédgico tiende a revelar la estructura técnica y
composicién material de la obra, las alteraciones sufridas por esta

53 MAcCARRON MIGUEL, Ana M. y GonzALEzZ Mozo, Ana, La conservacion y la
restauracion en el siglo XX, Tecnos, Madrid, 2011, pag. 63.
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estructura, sean intencionales o sean producto de la alteracién de
los materiales, asi como las consecuencias historicas y estéticas que
suponen estas alteraciones.

El estudio etioldgico de las alteraciones “tiene como finalidad por
una parte, establecer o narrar cronolégicamente los acontecimientos
que provocaron las transformaciones en la obra, tales como interven-
ciones -de restauracion o no- o los provocados por el paso del tiempo
y, por otra parte, explicar c6mo se manifiestan estas alteraciones: su
origen y proceso” ®.

Por Gltimo, la profundizacién de los contextos ambientales y so-
cioculturales por los que haya pasado la obra ayudara a completar
los estudios anteriores.

Estos estudios se apoyan en el andlisis de datos de distinta
naturaleza. En este tipo de obras hay que tener presente que
“comprender el tipo de obra en la que se va a trabajar, sus carac-
teristicas materiales y su estado de conservacion es esencial para
el buen desarrollo de un proceso de conservacion o restauracion.
Los objetos no pueden entenderse si no se estudian su origen y
evolucion. Esto sélo se consigue con una labor previa de documen-
tacién. La conservacion preventiva comienza por el conocimiento
de los materiales constitutivos y la forma en que han sido utiliza-
dos” 53,

El ejemplo permite ilustrar el necesario apoyo pericial que da
sustento a este tipo de causas. Este apoyo no se limita a la etapa
del proceso en si, sino que frecuentemente también es necesario en
la etapa de preparaciéon del proceso, a fin de poder articular debida-
mente la defensa del bien en cuestién.

Otro problema relevante de los procesos colectivos es el ana-
lisis de la representatividad de quien pretende ejercer la defen-
sa del bien ®¢. Ya hemos hecho referencia a la amplitud que se
reconoce a la legitimacidén activa en este tipo de causas, recono-

54 MACARRON MIGUEL, Ana M. y GoNZALEZ Mozo, Ana, op. cit., pag. 63.
55 Idem, pag.64.

56 Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sefialé que uno de
los aspectos a evaluar a los fines de la admisién formal de las acciones colecti-
vas es la verificacién de “la idoneidad de quien pretenda asumir su representa-
cion”, esto es, la representaciéon del grupo o colectivo afectado (causa “Halabi”,
considerando 20).
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cimiento que deriva de interpretaciones jurisprudenciales. Sin
embargo, también resultaria necesario un analisis de tipo cua-
litativo. Esta exigencia es considerada en el Cédigo Modelo de
Procesos Colectivos para Iberoamérica aprobado en 2004. Alli
se establece:

En el andlisis de la representatividad adecuada el juez deberd
analizar datos como:

a - la credibilidad, capacidad, prestigio y experiencia del legiti-
mado;

b - sus antecedentes en la proteccion judicial y extrajudicial de
los intereses o derechos de los miembros del grupo, categoria o clase;

¢ - su conducta en otros procesos colectivos;

d - la coincidencia entre los intereses de los miembros del grupo,
categoria o clase y el objeto de la demanda,

e - el tiempo de constitucion de la asociacion y la representati-
vidad de ésta o de la persona fisica respecto del grupo, categoria o
clase.

Cabe destacar que el Codigo Modelo establece que el Ministerio
Publico se encuentra legitimado para iniciar acciones colectivas. Lo
que no se aclara es qué rama del Ministerio Publico, por lo que en la
Ciudad de Buenos Aires podria postularse que las tres ramas que lo
integran se encuentran legitimadas para hacerlo.

Sobre la legitimacién del Ministerio Publico Fiscal y del Mi-
nisterio Publico Tutelar (en los casos en los que se encuentren
involucrados los sujetos que habilitan su actuacién), no caben
dudas.

Distinta es la situacién del Ministerio Publico de la Defensa,
que interviene acompanando profesionalmente al sujeto legitima-
do. La intervenciéon auténoma del Ministerio Publico de la Defensa
no esta prevista en las normas de la Ciudad, salvo para el caso de
interposicién de la accién declarativa de inconstitucionalidad (art.
18 de la ley 402). En este dltimo caso, la norma citada no hace
referencia alguna al requisito de pobreza previsto en general para
los casos de intervencién de la Defensa Publica. Tampoco podria
hacerlo, ya que esta norma se refiere a un supuesto de actuacién
auténoma de esta rama del Ministerio Publico, es decir, no se ejer-
ce el patrocinio de ningun otro sujeto. Aunque ajena al objeto de
este trabajo, esta hip6tesis de actuacién auténoma constituye un
buen ejemplo de cémo por via legislativa podrian admitirse casos
en los cuales un interés publico prevalente justifica que intervenga
el Ministerio Publico de la Defensa, sin necesidad de verificar la
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situacién de pobreza prevista en el articulo 45 inciso 2 de la ley
1903 *7.

Por dltimo, es relevante el alcance que se dar4 a la cosa juzga-
da. Es sabido que “el fundamento préoximo de la cosa juzgada es la
seguridad y la paz juridica, lo que implica que una discusion no
se prolongue indefinidamente o que vuelva a entablarse y avance
un proceso acerca de asuntos ya definidos firmemente por la juris-
diccion y que se eviten resoluciones y sentencias contradictorias o
que se reiteren injusta o irracionalmente sentencias con el mismo
contenido respecto de los mismos sujetos. La cosa juzgada, ademds
de una caracteristica de la jurisdiccion y una exigencia de la tutela
judicial efectiva constituye, asimismo, una exigencia de seguridad
juridica” 8.

Es precisamente en el ambito de la cosa juzgada donde se pre-
sentan caracteristicas diferenciadas en los procesos colectivos. La
intervencion de las partes afectadas en estos procesos puede no dar-
se desde el principio, por lo que el derecho de defensa debe ser ga-
rantizado de forma diferente al del proceso bilateral contradictorio
tradicional. El alcance de la sentencia entonces constituye un punto
de maximo interés en este tipo de acciones.

La doctrina ha sistematizado tres formas de resolver la extension
de la cosa juzgada en los procesos colectivos:

a) “la ley da efecto obligatorio general a la sentencia colectiva sien-
do irrelevante su resultado (pro et contra), generalmente previéndose
instrumentos de difusién y opcién de exclusion (optout);

b) la ley da efecto obligatorio general a la sentencia tan sélo si
el grupo triunfa: preclusion unilateral (one-waypreclusion) en la
terminologia del sistema norteamericano o cosa juzgada secundum
eventum litis en la terminologia del civil law;

57 Sobre la patrocinabilidad de este tipo de causas por parte del Ministerio
Publico de la Defensa ver el trabajo de autoria de la suscripta publicado en la
Revista del Ministerio Publico de la Defensa de la CABA, volumen en prensa,
2015.

58 ARMENTA DEuU, Teresa, “Acciones colectivas: los recaudos para aprobar
un acuerdo. La cosa juzgada y ejecucién de sentencia”, en Procesos colectivos. I
Conferencia Internacional y XXIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Proce-
sal, Buenos Aires 6-9 de junio de 2012, E. OtE1za (Coord.), Buenos Aires, 2012,
pag. 268.
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¢) la ley da efecto obligatorio general a la sentencia, salvo si fuere
absolutorio por falta de pruebas (secundum eventum probationem).

Los paises de América han ido incorporando algunas de tales so-
luciones” °,

Todos estos temas tienen escaso tratamiento en los procesos na-
cionales y locales, por ello deben formar parte del planteo inicial de
un proceso colectivo a fin de que los tribunales “ajusten” el proceso
vigente a las necesidades de la accién colectiva que se inicia .

XI. Insuficiencia del sistema de proteccion de los bienes
culturales en la Ciudad de Buenos Aires: algunos casos ju-
risprudenciales

El juego armonico de las normas locales permite sostener que la
proteccién del patrimonio histérico genera afectaciones al dominio,
entre las cuales podrian mencionarse las siguientes: expropiacién,
restricciones derivadas de la catalogacién de bienes, medidas de fo-
mento, etc.

La medida mas utilizada es la catalogaciéon de bienes, prevista
por el Cédigo de Planeamiento Urbano de la Ciudad 8. En esta ca-
talogacién intervienen no sélo el Poder Ejecutivo, sino también 6r-
ganos asesores como el Consejo Asesor de Asuntos Patrimoniales
y finalmente el Poder Legislativo, que mediante una ley cataloga al
bien en cuestion.

Debido a que la catalogacién del patrimonio histérico no se ha
realizado de manera completa, se han generado numerosos conflictos
que se han visto reflejados en los tribunales locales. También cons-
tituye una falla grave del sistema que en los casos de catalogacion

59 PrremrA Campos, Santiago, “Los recaudos para aprobar un acuerdo, la
cosa juzgada y la liquidacién y ejecucién de sentencia en los procesos colectivos
en América”, en Procesos colectivos, cit.

60 No debe perderse de vista que el proceso colectivo se ha considerado el
adecuado para el enjuiciamiento de politicas publicas sobre bienes colectivos,
ver al respecto PELLEGRINI GRINOVER, Ada, “Procesos colectivos y bienes cultura-
les”, Revista del Ministerio Publico de la Defensa de la CABA, volumen tema-
tico referido a Patrimonio Cultural, M. PucciareLLo (Coord.), 2015, en prensa.

61 Art. 10.1.4 y sgtes. del CPU

62 Creado por Ordenanza 52.257 de 1997.
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provisional, el Poder Ejecutivo pueda revertirla discrecionalmente
mientras la Legislatura no se haya expedido sobre su catalogacién
definitiva. De esta manera se interrumpe el proceso de catalogacion
que prevé el Codigo de Planeamiento Urbano.

A titulo ilustrativo, pueden mencionarse los siguientes casos ju-
diciales, vinculados con la proteccién del patrimonio histérico urba-
no, que tramitan o tramitaron por ante el fuero contencioso admi-
nistrativo y tributario de la ciudad y otro ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién ¢,

a) Causa “Basta de demoler y otros ¢/GCBA s/amparo”
(expte. 45646/0) ¢*: Se trata de una accién promovida por la ONG
actora a fin de proteger una capilla construida entre fines del siglo
XIX y principios del XX existente en el predio de la Iglesia Nues-
tra Senora de las Victorias, emplazada en el centro de la ciudad
en una zona de gran valor inmobiliario. La capilla forma parte de
un conjunto arquitectonico completado por un convento y la iglesia
principal. Los duefios del inmueble (Iglesia Catoélica Argentina) pre-
tendian modificar esta capilla (demolerla, segiin los actores) para
construir un edificio de dos subsuelos de cocheras y ocho pisos de
oficinas, lo cual desfiguraria la estructura original del complejo his-
torico. El 28-12-12 fue dictada una medida cautelar de no innovar
sobre el inmueble. El expediente continta en tramite.

b) Causa “Frondizi, Marcelo y otro ¢/GCBA s/amparo” (exp-
te. 45995/0). Se trata de una accion iniciada a fin de impedir que la
construccién del nuevo Centro Civico de la Ciudad, modifique, altere
o destruya el inmueble y el predio en el que se encuentra ubicado
el hospital de salud mental “J. T. Borda”, que fue catalogado dentro
del Cédigo de Planeamiento Urbano. En el mes de octubre de 2012
se dicté6 una medida cautelar por medio de la cual se suspendié la
construccién, que ya se encontraba adjudicada a una empresa con-
tratista. La causa se encuentra en tramite %. Cabe memorar que la
cautela dispuesta protegia un taller de oficios que funcionaba den-

63 Una resefa pormenorizada de los casos relativos a la proteccién del pa-
trimonio cultural de la CABA puede leerse en la Revista del Ministerio Publico
de la Defensa de la CABA, op. cit., articulo realizado por ALoNso, Maria Victoria
y CrEspo, Catalina.

64 http://consultapublica.jusbaires.gob.ar (fecha de consulta: 26/2/2015).

65 http://consultapublica.jusbaires.gob.ar (fecha de consulta: 26/2/2015).
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tro del predio del hospital, el cual fue demolido sin autorizacién ju-
dicial. La accién genero el repudio de los trabajadores del hospital,
de los internos y del publico en general, situacién que finaliz6 con
graves incidentes desencadenados a partir de la intervencién de la
Policia Metropolitana .

¢) Causa “Asociacion para la defensa del patrimonio his-
toérico argentino ¢/GCBA s/amparo” (expte. 27907/0). En esta
causa se discutié el alcance de la proteccion del Teatro “El Picade-
ro”, sito en el pasaje Enrique Santos Discépolo. Las partes llegaron
a una solucidn conciliatoria y quedé sin efecto la medida cautelar
que suspendia las obras en el inmueble.

d) Causa “Pusso, Santiago y otros ¢/GCBA y otros s/am-
paro” (expte. 26089/0). Se trata de una accién que tramit para
impedir la demolicién del inmueble sito en Montevideo 1244/50, en
el que funcion6 durante un tiempo la Defensoria del Pueblo de la
Nacién. El inmueble es un petit hotel tipico de la zona, que da marco
a una fisonomia arquitecténica del barrio donde se encuentra ubi-
cado -de gran valor inmobiliario- y que iba a ser demolido para la
construccién de viviendas. Durante el transcurso de la accién, que
tuvo amplia participacién, se dictd la ley de proteccion cautelar del
inmueble y el pleito finaliz6 con un acuerdo conciliatorio.

e) Causa “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos
Aires ¢/GCBA y otros s/amparo” (expte. 1772/0). En la causa
se discutid la proteccion del inmueble sito en la Av. Juan B. Alber-
di 2476 (“Casa Millan”) que iba a ser demolida. En primer lugar
fue dictada una medida cautelar a fin de impedir esa demolicién,
aunque finalmente ésta se llevé a cabo. La sentencia establecié una
suma en concepto de dano moral colectivo en la inteligencia de que
este dafio “estd intimamente relacionado con el concepto de desme-
dro extrapatrimonial o lesién en los sentimientos de identidad de
los ciudadanos, en las afecciones legitimas o en la tranquilidad ani-
mica, que no son equivalentes a las simples molestias, dificultades
o perturbaciones que pueden llegar a producir un incumplimiento
contractual” . En cumplimiento de esa condena, recientemente se
dispuso la transferencia de una suma de dinero a la Defensoria del

66 http://www.clarin.com/ciudades/Graves-incidentes-Borda-detenidos-he-
ridos_0_908909291.html (fecha de consulta 26/2/2015).

67 http://consultapublica.jusbaires.gob.ar (fecha de consulta 26/2/2015).
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Pueblo, a fin de que lo destine a preservacién, difusién y recupera-
cién de los bienes culturales .

f) Causa “Campoy Maria Jeronima y otros contra GCBA
sobre Amparo”, (Expediente N° G21-2013/0). La causa tenia por
objeto la declaracién de nulidad del acto administrativo por conduc-
to del cual se autorizé la demolicion del inmueble sito en la calle
Mansilla 3845, el cual forma parte del conjunto arquitecténico cons-
tituido por la Iglesia Nuestra Senora de Guadalupe y sus edificios
adyacentes ubicados en el barrio de Palermo.

Se obtuvo en el mes de enero de 2013 una resolucién cautelar fa-
vorable que ordend no innovar respecto de la situacién del inmueble,
y fue confirmada por la Sala I de la Camara de Apelaciones del fuero
en el mes de diciembre de 2013.

Recientemente (06/02/2015) el magistrado de grado dict6 senten-
cia definitiva, haciendo lugar a la accién de amparo y declarando
la nulidad del acto administrativo que autorizé la demoliciéon del
inmueble protegido ¢°. El expediente se encuentra en tramite.

g) Causa “Zorrilla, Susana y otro ¢/E.N.-P.E.N. s/expropia-
cién-servidumbre administrativa” (Z. 39, XLVI R.0.). El caso
tramitd ante el fuero contencioso administrativo federal por estar
involucrado el Estado Nacional, no obstante lo cual es aqui citado
por constituir un buen ejemplo de falta de accién suficiente del po-
der publico y privado en la tutela del patrimonio histérico, asi como
de las restricciones al dominio impuestas a los propietarios de un
inmueble de valor histdrico. Se trata de una demanda por expropia-
ci6én irregular de un inmueble de valor histoérico, artistico y cultural
que fuera propiedad del escritor, politico, periodista y militar Lu-
cio V. Mansilla. La propiedad, de estilo neo renacentista italiano,
fue construida entre los afios 1870 y 1880, y constituye uno de los
pocos solares historicos que quedan dentro de la ciudad, por lo que
fue incluida mediante la ley 25.317 entre los monumentos historicos
nacionales. Su estado de abandono y la inoperancia de la gestién del
patrimonio cultural, tanto por parte de sus duefos privados como
por parte del Estado fue puesta de manifiesto en el fallo. El caso se
resolvi6 haciendo lugar a la demanda.

68 http://www.defensoria.org.ar/wpnoticiasphp/noticias.php?id=6351 (fecha
de consulta: 26/2/2015).

69 http://consultapublica.jusbaires.gob.ar/ (fecha de consulta: 26/2/2015).
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XII. Consideraciones finales

La Ciudad de Buenos Aires cuenta con instituciones y regulacio-
nes que tienden a la tutela de su patrimonio, en concordancia con
otras del orden nacional. No obstante ello, se evidencian falencias
a la hora de la efectiva proteccién de bienes que forman parte del
patrimonio cultural tanto por la posibilidad de fuga que ofrecen las
normas en cuestion como por la falta de dinamismo del sistema.
Esas falencias atentan tanto contra el derecho al disfrute de los
bienes culturales de la sociedad en general como también contra
potenciales inversores, quienes podrian verse sorprendidos por si-
tuaciones no previstas que alteren la ecuacidén econdémica tenida en
cuenta para realizar la inversion.

Los habitantes de la ciudad han manifestado un creciente interés
por la defensa de su patrimonio, por lo que es cuestién de tiempo la
mejora en la eficacia de su protecciéon . Es de esperar que las auto-
ridades tomen nota con premura de esta cuestiéon, a fin de mejorar
la gestién del patrimonio cultural que constituye uno de los atracti-
vos incuestionables de esta ciudad.
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